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A coleção Temas, que ora apresentamos aos leitores da Revista de Direito 
do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, é formada por diversos 
volumes recheados com uma valiosa coletânea de artigos jurídicos e, numa 
proporção menor, filosóficos, produzidos ao longo de quase seis décadas nas 
“três fases” do periódico. 

Na atuação do Direito, destaca-se a trilogia “lei, jurisprudência e 
doutrina” como verdadeiras fontes de onde emanam, respectivamente, as 
normas produzidas pelo Poder Legislativo, as decisões do Poder Judiciário, que 
se transformam em jurisprudência, e a doutrina construída por profissionais 
especializados nas diversas áreas do Direito. A doutrina exerce relevante papel 
não apenas para a compreensão da legislação e da jurisprudência, mas como 
fomentadora de novas ideias e opiniões, que fornecem subsídios para que 
legisladores formulem projetos de leis e para que juízes, membros do Ministério 
Público, advogados e professores elaborem decisões, peças processuais e 
trabalhos acadêmicos, enriquecendo a hermenêutica jurídica. Enfatize-se 
o papel da doutrina no mundo acadêmico, na produção de monografias, 
dissertações e teses que, embrionariamente, podem ser resultados de um 
simples artigo. O mesmo pode ser dito em relação aos livros didáticos, cujos 
autores expandem os conteúdos de artigos transformando-os em capítulos 
de uma ou mais obras para consulta de estudantes e profissionais da área. 
A coleção Temas se encaixa nesse universo mais amplo que acabamos de 
descrever. 

No “histórico” que compõe a abertura dos Temos, é relevante trazer a 
lume o trecho abaixo, que assinala uma espécie de marco temporal de maior 
engajamento da Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro 
na seara doutrinária, incentivando, assim, a publicação de artigos. 

Na Resolução nº 698, de 24 de abril de 1996, o Procurador-
Geral de Justiça Hamilton Carvalhido ressaltou a 
“necessidade da existência de um órgão cultural do 
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Ministério Público, sob a forma de publicação periódica”, 
o qual realizaria a importante função de “ divulgação dos 
trabalhos de doutrina, pareceres e razões dos membros do 
Ministério Público”. Destacou, ainda, a “conveniência da 
publicação de estudos doutrinários emanados de juristas de 
notório saber jurídico, ainda que estranhos ao Parquet, mas 
que se disponham a prestar sua colaboração, sem qualquer 
ônus para a Instituição”. Por fim, observou que a publicação 
do periódico institucional manteria “vivo e atualizado o 
pensamento jurídico dos membros da Instituição.

Os artigos que compõem os Temas foram organizados de forma 
meticulosa pela equipe da Revista, sendo colocados sob as rubricas das 
matérias jurídicas pertinentes, atribuindo-lhes, ainda, subcategorias para 
facilitação da pesquisa por parte dos leitores. Cada artigo ostenta, também, 
o número da edição da Revista e o respectivo ano em que foi publicado. À 
guisa de exemplificação, seguem artigos de juristas que colaboraram com a 
nossa Revista: 

No Direito Constitucional: Dignidade da pessoa humana: referenciais 
metodológicos e regime jurídico, de Emerson Garcia, 2007; e O ser das regras, 
das normas e dos princípios constitucionais, de José Afonso da Silva, 2013. No 
Direito Penal:  Apologia do Direito Penal, de Roberto Lyra, 1967; A Teoria da 
Ação Finalista no Direito Penal, de Nélson Hungria, 1967; Evolução histórica 
do Direito Penal:  A luta contra o crime, de Giorgio Del Vecchio, 1967. No 
Direito Processual Penal:  A eficácia da lei processual no tempo, de Fernando 
da Costa Tourinho Filho, 2010. No Direito Civil:  Normas e princípios de 
Direito Civil na Constituição Brasileira de 1988, de Luiz Roldão de Freitas 
Gomes,1998 e Apontamentos para um Estudo sobre a Reparação do dano 
causado pelo Crime e os Meios de promovê-la em juízo, de José Carlos Barbosa 
Moreira, 1979. No Direito Empresarial: A introdução do “ leasing” no Brasil, 
de Arnoldo Wald, 1970. No Direito Processual Civil: O Ministério Público 
como Órgão Agente e como Órgão Interveniente no Processo Civil, de Clóvis Paulo 
da Rocha, 1973; e Respostas de Réu (Exceções). As exceções no Direito Romano, 
de Simão Isaac Benjó,1972. No Direito Tributário: IR Adicional Estadual 
de Imposto de Renda: declaração de inconstitucionalidade da lei instituidora 
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do tributo e limites da repetição de indébito, de Helcio Alves de Assumpção, 
1996. Em Princípios Institucionais:  Modernização da segunda instância 
do Ministério Público, de Hugo Nigro Mazzilli, 2012. Em Teoria Geral do 
Direito: Limites da lei no tempo, de Paulo Dourado de Gusmão, 1968; e Juristas, 
jurisperitos, jurisprudentes, de Neje Hamaty, 2005. No Direito da Criança e 
do Adolescente: As portarias expedidas pela autoridade judiciária com base 
no art. 149 do ECA e os novos paradigmas que regem o Direito da Criança e do 
Adolescente, de Rosa Carneiro, 2007

Também fazem parte dos Temas, artigos publicados nos Observatórios 
Jurídico, Filosófico e Literário, que são as mais novas seções criadas pela atual 
direção da Revista.

Esperamos que os Temas se tornem mais uma fonte de pesquisa 
doutrinária, principalmente na área jurídica, e que incentivem nossos leitores 
a submeterem novos artigos para o enriquecimento de nosso periódico. 



A Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro é uma 
publicação científica, voltada à difusão do conhecimento jurídico. Foi 
instituída por meio do Decreto “E” nº 1.174, de 02 de agosto de 1966, do 
então Governador do Estado da Guanabara, Francisco Negrão Lima. À época, 
a Procuradoria-Geral de Justiça do então Ministério Público do Estado da 
Guanabara era chefiada por Arnoldo Wald. Na primeira fase da Revista, 
que abrange o período de 1967 a 1974, sucederam-se em sua direção Paulo 
Dourado de Gusmão, Clóvis Paulo da Rocha e Simão Isaac Benjó. 

No primeiro número publicado, um editorial inaugural apresentava o 
objetivo do periódico: acolher “trabalhos sobre todos os temas jurídicos”, a 
fim de “servir de fonte de consulta aos membros do Ministério Público, cuja 
ação, em nossa época, se faz sentir em todos os campos do Direito”, uma vez 
que a Instituição é “chamada a se pronunciar sobre questões de direito público 
e de direito privado”. Por esse motivo, optou-se pelo designativo “Revista 
de Direito”. Sua edição seria relevante “não só aos membros do Ministério 
Público, como, também, aos do Poder Judiciário e aos advogados”. Para 
cumprir essas metas, o Decreto “E” nº 1.174, que dispôs sobre o início do 
funcionamento da Revista, especificou que a publicação seria limitada a, no 
máximo, quatro edições ao ano. Foi prevista, ainda, a circulação “em todo 
território nacional, com distribuição gratuita aos tribunais, estabelecimentos 
de ensino superior, bibliotecas públicas e, especialmente, aos órgãos do Estado 
da Guanabara”.

Em sua primeira configuração editorial, que foi reproduzida de forma 
muito similar durante toda a história do periódico, apresentavam-se as 
seguintes seções: (1) Doutrina, que trazia artigos sobre temas relevantes da 
ciência jurídica; (2) Pareceres, com importantes manifestações processuais dos 
membros da Instituição; (3) Jurisprudência Cível e Jurisprudência Criminal, com 
a reprodução de relevantes acórdãos exarados pelos principais tribunais do país, 
em matéria cível e criminal; (4) Notas, em que se veiculavam atos normativos, 
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além de discursos e questões de provas de concurso para acesso à carreira do 
Ministério Público; (5) Bibliografia, com a compilação de publicações sobre 
determinados temas jurídicos; (6) Revista em revista, que apresentava os 
sumários de notórios periódicos da área jurídica, nacionais e internacionais; 
e (7) Legislação, com a reprodução dos principais atos normativos editados 
no período abrangido pela publicação. Ao final, dispunham-se os índices de 
autores e de assuntos.

Apesar de o formato estabelecido no primeiro número ter norteado a 
estruturação dos subsequentes, foi natural que alterações fossem promovidas 
com o passar dos anos. Em 1969, na Revista de nº 7, foi inserida a seção 
Atualidades, na qual se apresentavam textos versando sobre assuntos 
contemporâneos, como comentários sobre novas leis, notícias jornalísticas 
e fatos da realidade, além de discursos de posse e, até, crônicas e memórias 
de membros aposentados. Essa seção, na Revista nº 10, de 1970, ganharia o 
nome de Estudos e Atualidades, a fim de abranger mais o aspecto científico  
que o meramente informativo. 

O primeiro Diretor, Paulo Dourado Gusmão, possuía ampla 
capacidade de conciliar a atividade intelectual com o desempenho das funções 
institucionais. Sob sua gestão, foram publicadas, quadrimestralmente, 14 
revistas, entre os anos de 1967 e 1971, tendo sido exonerado, a pedido, em maio 
de 1972. Três anos depois, Dourado Gusmão seria nomeado Desembargador 
do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, onde encerraria sua carreira jurídica. 

Com a saída de Dourado Gusmão, o próprio Procurador-Geral 
de Justiça, Clóvis Paulo da Rocha, assumiu a coordenação dos trabalhos 
editoriais. De maio a dezembro de 1972, Paulo da Rocha publicaria dois 
números da Revista, 15 e 16, tendo a tiragem do periódico sido elevada, em 
sua gestão, a 5 mil exemplares. 

A primeira edição sob a chefia do Procurador-Geral contaria com uma 
mensagem do Governador do Estado da Guanabara, Chagas Freitas, em 
virtude da comemoração, naquele ano, dos 150 anos da independência do 
Brasil. Também foi acompanhada de separata (organizada por Paulo Dourado 
Gusmão), com o índice geral do conteúdo dos 14 periódicos anteriores, editados 
desde a fundação da Revista. Na última publicação daquele ano, a de no 16, 
a Revista reproduziu, em sua página de abertura, o discurso proferido pelo 
Presidente da República, o General Médici, por ocasião do IV Congresso 



Interamericano do Ministério Público, realizado na Cidade de Brasília, de 22 
a 25 de maio de 1972.  O General Médici abrira os trabalhos do Congresso, 
sem deixar de destacar o encargo do Ministério Público “de zelar pela ordem 
e pelo cumprimento da lei”. 

Na mesma publicação de nº 16, foi introduzida uma inovação editorial. 
Em decorrência da inspiradora publicação de um relato acerca da vida e da 
obra do jurista Pontes de Miranda na Revista de nº 15, foi criada a seção 
Biografias. Nesta, apresentavam-se a vida e a obra de grandes nomes do 
pensamento jurídico, brasileiro e internacional. Abrindo a série, Simão Isaac 
Benjó discorreu sobre Roberto Lyra, cuja inestimável importância para a 
sociedade lhe valera a alcunha de Príncipe dos Promotores.

Ao deixar a Procuradoria-Geral em dezembro de 1972, Clóvis Paulo 
desvencilhou-se, também, de suas atribuições no comando da Revista. 
Posteriormente, assim como Dourado Gusmão, Clóvis Paulo da Rocha foi 
nomeado Desembargador do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. Anos 
depois, a biblioteca institucional do Ministério Público seria batizada com 
seu nome. 

No ano de 1973, o Promotor de Justiça Simão Isaac Benjó ascendeu 
à coordenação da Revista. Natural de Parintins, no centro da Amazônia, 
o prestigiado professor de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio 
de Janeiro e da Universidade Estácio de Sá destacar-se-ia como primoroso 
examinador da mesma matéria no primeiro concurso, após a fusão, para 
ingresso na carreira do Ministério Público do Rio de Janeiro. 

De 1973 a 1974, Simão Isaac Benjó editou, semestralmente, os últimos 
4 números da Primeira Fase da Revista (17, 18, 19 e 20). Nas duas primeiras 
publicações, foi mantido o mesmo formato editorial, instituindo, na terceira, 
uma pequena modificação. Na Revista nº 19, a seção Estudos e Atualidades 
foi dividida em duas. Os estudos publicados sobre acontecimentos jurídicos 
contemporâneos foram ganhando tamanha importância que se fez necessário 
separá-los das notícias relativas aos eventos institucionais. 

Após a unificação do Estado da Guanabara com o Estado do Rio de 
Janeiro, a Revista passou a integrar o Parquet do novo Estado, inaugurando-
se sua Segunda Fase. A edição inaugural contou com um artigo do primeiro 
Procurador-Geral de Justiça do novo Estado, Raphael Cirigliano. Nesse 



estudo, foram comentados aspectos do Decreto-Lei nº 11, de 15 março de 
1975, que determinou a unificação das duas unidades federativas. 

Durante a Segunda Fase da Revista, que se estendeu de 1975 a 1995, 
foram publicados, semestralmente, 32 periódicos. Nesses 16 anos, diversos 
membros da instituição ocuparam a direção do órgão. Foram eles, em 
sequência cronológica: Simão Isaac Benjó, Sérgio Demoro Hamilton (por 
duas vezes), Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Valneide Serrão Vieira, Maria 
Cristina Palhares dos Anjos Tellechea e Fernando Fernandy Fernandes.

A nova fase da publicação teve um aspecto de continuidade. O último 
diretor da Primeira Fase, Simão Isaac Benjó, voltou à coordenação do órgão 
durante a publicação de seus primeiros seis números. Nestes, o formato 
editorial consagrado durante todo o período anterior foi mantido. 

Benjó continuaria à frente do periódico de março de 1975 a abril de 
1978. Após a publicação de 10 edições, ele deixaria o cargo para ser substituído, 
no mesmo ano, por outro notório professor, Sérgio Demoro Hamilton, que 
também desempenhou importante função nas bancas dos concursos de 
acesso à carreira.  

Na Revista nº 7, a primeira publicada sob a coordenação de Demoro, foi 
incluída a Lista de Antiguidade dos Membros do Ministério Público e a Lista de 
Antiguidade dos Membros da Assistência Judiciária (nome dado à Defensoria 
Pública, quando esta ainda se encontrava subordinada à Procuradoria-Geral). 
Em 1981, a última deixou de ser publicada, isso em virtude da definitiva 
desvinculação da Defensoria Pública da estrutura da Procuradoria-Geral de 
Justiça. Do nº 14 em diante, passou a ser publicada somente a lista do Parquet. 

Sérgio Demoro permaneceria no cargo de abril de 1978 a novembro de 
1982. Após dois meses de afastamento, em janeiro de 1983, ele reassumiria a 
Direção, ali permanecendo por apenas mais dois meses. Durante esse período, 
como Diretor, publicou 9 revistas. 

No interregno entre as gestões de Sérgio Demoro, ocupou a chefia do 
periódico o Promotor de Justiça Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Suas gestões  
foram divididas em dois períodos de dois meses cada, o primeiro de novembro 
a dezembro de 1982 e o segundo de março a abril de 1983. 

Com a saída de Sérgio Demoro no ano de 1983,  Valneide Serrão Vieira 
foi nomeado Diretor da publicação. Era reconhecido, na Instituição, por ter 



presidido, entre 1978 e 1980, a Associação do Ministério Público do Estado 
do Rio de Janeiro. Em sua também curta gestão, de abril de 1983 a setembro 
de 1984, foram publicados 3 números, do 17 ao 19. 

Em 1984, Serrão Vieira foi substituído por Maria Cristina Palhares dos 
Anjos Tellechea, que também desempenhou importante papel nas bancas 
examinadoras do concurso para ingresso na Instituição. Foi responsável pela 
publicação de 13 números da Revista, entre outubro de 1984 e janeiro de 
1993. Durante sua gestão, a partir do ano de 1988, a Lista de Antiguidade 
parou de ser publicada. 

No decorrer dos anos de 1993 e de 1994, a direção do periódico foi 
exercida por Fernando Fernandy Fernandes, que, no período, acumulou o 
cargo de Diretor da Revista com o de Secretário-Geral do Ministério Público. 
Em sua gestão, não foram publicadas novas edições. Alguns anos depois, ele 
seria nomeado Desembargador do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. 

Em 1995, iniciar-se-ia a Terceira Fase da Revista, sob a coordenação de 
Sérgio Demoro Hamilton, que assumiu a chefia do órgão pela terceira vez. 
Inaugurava-se um momento áureo na história da publicação. Na Resolução 
nº 698, de 24 de abril de 1996, o Procurador-Geral de Justiça Hamilton 
Carvalhido ressaltou a “necessidade da existência de um órgão cultural do 
Ministério Público, sob a forma de publicação periódica”, o qual realizaria 
a importante função de “divulgação dos trabalhos de doutrina, pareceres e 
razões dos membros do Ministério Público”. Destacou, ainda, a “conveniência 
da publicação de estudos doutrinários emanados de juristas de notório saber 
jurídico, ainda que estranhos ao Parquet, mas que se disponham a prestar 
sua colaboração, sem qualquer ônus para a Instituição”. Por fim, observou 
que a publicação do periódico institucional manteria “vivo e atualizado o 
pensamento jurídico dos membros da Instituição”. 

Após reiterar a importância de manter-se “uma publicação de alto 
nível cultural, onde, em suas páginas, desfilaram nomes da maior expressão 
do mundo jurídico”, Carvalhido explicou, também, a razão da mudança de 
nome. De Revista de Direito a publicação passou a ser chamada de Revista 
do Ministério Público, o que a imbuiu de acentuado cunho institucional.

 As primeiras revistas dessa Terceira Fase, seguindo a fórmula já 
consagrada nas anteriores, com pequenas alterações, foram editadas com 
periodicidade semestral e tiveram o conteúdo dividido nas seguintes seções: 



Doutrina, Pareceres e Razões, Jurisprudência, Noticiário, Lista de Antiguidade 
dos Membros do Ministério Público e Índices de Autores e de Assuntos. Quando 
alcançou o sexto número, Sérgio Demoro restabeleceu a seção Biografias, 
que não vinha sendo publicada desde a Revista no18, da Segunda Fase, e 
inovou, criando a seção Perfil, em cuja inauguração foi publicado artigo 
sobre o centenário do notório Procurador-Geral André de Faria Pereira. 
A primeira dessas seções destinava-se a apresentar nomes importantes do 
pensamento jurídico-filosófico em toda a história do Direito ocidental. A 
segunda direcionava sua atenção à vida e à obra de membros da instituição. 

No terceiro número da revista, de 1996, iniciou-se a publicação, na seção 
Jurisprudência, dividida em cível e criminal, das mais relevantes decisões do 
Superior Tribunal de Justiça. No periódico número 5, do ano seguinte, foram 
apresentadas, também, as decisões do Supremo Tribunal Federal. Embora já 
fossem publicadas jurisprudências selecionadas, a partir de 1997, passaram a 
ser reproduzidas apenas as decisões dos dois mais importantes Tribunais do 
país. Na revista de no 7, seria feita mais uma inovação, com a criação da seção 
Memória do Ministério Público, a qual se destinaria à publicação de fotos e 
de documentos de eventos históricos da Instituição.

No ano seguinte, por meio da Portaria nº 1, de 26 de outubro, a Revista 
do Superior Tribunal de Justiça deferiria o pedido da Revista do Ministério 
Público para ser registrada como seu repositório autorizado de jurisprudência. 
Em 16 de abril de 1999, foi publicada, no Diário Oficial, a inscrição da Revista 
também como repositório autorizado da jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal. A partir da edição de nº 9, do mesmo ano, publicou-se, também, uma 
subseção de jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, 
a qual, após a Revista de nº 11, passou a ser eventual. Posteriormente, a mesma 
subseção esteve presente nas publicações de nº 13, 16, 17, 20, 22, 23 e 24. 

Nas revistas seguintes, mais especificamente nos nos 10, de 1999, e 
12, de 2000, as inovações continuaram. Na primeira, foi criada a seção 
Jurisprudência Comentada e, na segunda, a seção Relíquias do Júri, na qual 
seriam apresentados relatos sobre a atuação de membros do Ministério Público 
do Rio de Janeiro no Tribunal do Júri. A publicação de nº 12 contou, também, 
com a edição das primeiras dez Revistas em CD-ROM. 

Quando foi editado o periódico de nº 16, em 2002, além da Lista de 
Antiguidade dos Membros, foram igualmente apresentadas a Lista dos Membros 



Inativos e a relação de integrantes do Superior Tribunal de Justiça e do Tribunal 
de Justiça do Rio de Janeiro egressos do Ministério Público Fluminense. Desse 
momento em diante, a Revista manteria a mesma estrutura editorial, com 
todas as referidas inovações, até o nº 46. 

Em 2003, o Procurador-Geral de Justiça, Antônio Vicente da Costa 
Júnior, por meio da Resolução nº  1120, de 17 de janeiro, disciplinou a 
estrutura orgânica da Procuradoria-Geral de Justiça e atribuiu, no artigo 
5º, a competência de formular políticas e projetos de natureza institucional, 
administrativa e cultural à Subprocuradoria-Geral de Justiça de Planejamento. 
Segundo a Resolução, entre os órgãos dessa Subprocuradoria, a Revista ficava 
incumbida da “divulgação de trabalhos de doutrina, estudos e pareceres de 
membros do Ministério Público e juristas de notório saber, com o objetivo de 
manter vivo e atualizado o pensamento jurídico dos integrantes da Instituição”. 
A Resolução nº 1120 consolidou a função institucional do órgão, uma vez que 
confirmou a disposição da Resolução nº 698, de 1996, acerca da identidade 
do periódico. Em 2005, o Procurador-Geral de Justiça Marfan Martins 
Vieira reproduziu a fórmula da Resolução anterior na Resolução nº 1280, de 
17 de janeiro de 2005. Com a Resolução nº 1796, de 17 de janeiro de 2013, 
a Revista do Ministério Público passou a ser subordinada diretamente ao 
Procurador-Geral de Justiça. 

A terceira gestão de Sérgio Demoro encerrou-se em novembro 2007, 
totalizando doze anos e 25 números publicados. Após ele, seguindo a tradição 
de diretores com renomada prática no magistério e ampla produção de 
conhecimento jurídico, foi nomeado, em novembro de 2007, o Procurador 
de Justiça José Maria Leoni Lopes de Oliveira. Publicou 5 números, 
permanecendo no cargo até janeiro de 2009, quando Sérgio Demoro retornou 
à Diretoria da publicação, que, desde janeiro de 2008, passara a ser trimestral, 
requisito para que mantivesse o status de repositório autorizado do Superior 
Tribunal de Justiça.

Sérgio Demoro encerraria, em 2013, sua longa gestão à frente do 
periódico, passando ao cargo de Diretor Honorário, pequena homenagem à 
sua imensa contribuição para a evolução da cultura institucional. Na Terceira 
Fase da Revista, ele publicara 41 números, sendo responsável pela estruturação 
e consolidação da Revista do Ministério Público como referência para o 
pensamento jurídico institucional. 



Para dar continuidade aos trabalhos editoriais, foi escolhido como 
Diretor da Revista Emerson Garcia, Promotor de Justiça, professor, escritor 
e tradutor, com vasta experiência editorial, nacional e internacional e diversas 
participações em bancas examinadoras de concursos públicos. Emerson 
assumiu a direção do periódico em janeiro de 2013, quando publicou a 
Revista nº 47 da Terceira Fase, na qual a seção Noticiário foi reduzida para, 
apenas, dois informes: um acerca da recente posse do novo Procurador-Geral 
de Justiça, Marfan Martins Vieira; outro relativo à posse dos novos integrantes 
do Conselho Superior. A partir desse momento, esta seção passou a publicar 
somente informações de extremo valor histórico-institucional, o que decorreu 
da constatação de que outros assuntos, destituídos de importância cultural, 
poderiam ser facilmente localizados no sistema informatizado da Instituição. 

A Revista, também em 2013, passou a contar com um Vice-Diretor, 
o Promotor de Justiça Robson Renauld Godinho, emérito processualista, 
também com intensa participação nas bancas examinadoras dos concursos 
de acesso à carreira.

A nova direção da Revista priorizou o aspecto científico, buscando 
ampliar sua visibilidade com a publicação de textos de autores com elevada 
projeção acadêmica. O objetivo almejado é a realização de um desejo antigo, 
presente nas resoluções e mensagens dos Procuradores-Gerais acerca do 
periódico: expandir o alcance da Revista para além do âmbito institucional. 
Torná-la uma referência no mundo acadêmico. Nesse sentido, o projeto 
editorial atual visa à elevação da categoria científica da publicação e à 
mais ampla distribuição das edições, de modo a alcançar o maior numero 
possível de instituições de ensino superior. Outro aspecto digno de nota foi a 
disponibilização de 500 assinaturas da Revista aos servidores da Instituição, 
também fruto do projeto de democratização do conhecimento, além da 
ampliação da distribuição às bibliotecas, de modo a facilitar a consulta ao 
seu rico acervo.

Entre as modificações realizadas, a seção Doutrina ganhou maior 
destaque; foi criada a seção Peças Processuais, dividida em Ações, Pareceres, 
Consulta e Promoção Ministerial. Na Revista de número 47, foi apresentada a 
seção Resenha. Na de número 48, foi instituída a seção Observatório Jurídico, na 
qual são apresentados pequenos textos de juristas renomados acerca da realidade 
nacional e internacional, seguindo-se o Observatório Filosófico no número 75 
e o Observatório Literário no número 89, este último fruto de parceria com a 



Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro, no qual são estabelecidos 
diálogos entre direito e literatura. A tradicional seção Jurisprudência continua 
apresentando acórdãos do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal 
Federal. A publicação ainda passou a contar com um índice alfabético-remissivo 
a partir da Revista nº 50. A partir do nº 55, correspondente ao primeiro trimestre 
de 2015, a Revista passou pela mais ampla reformulação editorial desde a sua 
criação, sendo alterada a apresentação da capa, o tipo e a gramatura do papel 
utilizado, bem como a fonte empregada, sempre com o objetivo de modernizá-
la e tornar a leitura mais agradável. No plano do conteúdo, passou a contar 
com a seção de Jurisprudência da Corte Interamericana dos Direitos Humanos, 
isso com o objetivo de estimular uma visão sinergética do direito interno e do 
direito internacional em matéria de direitos humanos. A partir do nº 75 foi 
instituído o seu Conselho Editorial.

Importantes avanços foram alcançados em 2019 com a indexação, 
ao google acadêmico, importante ferramenta de pesquisa, de cada artigo 
jurídico publicado na Revista desde a sua Primeira Fase, ainda no Estado da 
Guanabara, o que aumentou sobremaneira a sua visibilidade. Para que isto 
fosse possível, foi necessário elaborar a ficha catalográfica de todos os artigos 
publicados em mais de cinco décadas, conforme os padrões de indexação 
adotados pela ferramenta.

Ainda merece menção o árduo trabalho de digitalização de todo o 
acervo da Revista, que se iniciou em setembro de 2020, com a contratação 
de empresa especializada, e somente foi concluído em outubro de 2022, com 
a sua disponibilização ao público em geral, devidamente acompanhado de 
uma ferramenta de busca. 

A Revista também passou a publicar obras de indiscutível relevância 
para a comunidade jurídica. Em 2017, foi publicada a primeira edição da 
Legislação do Ministério Público do Estado do Rio Janeiro; em 2020, a obra 
em homenagem ao nosso Diretor Honorário, Sérgio Demoro Hamilton, que 
reúne quarenta e dois artigos de sua autoria e textos de juristas convidados, 
que analisam sua vida e obra; e, em 2021, a primeira edição da obra Corte 
Interamericana de Direitos Humanos. Casos da República Federativa do Brasil.

  Em janeiro de 2023, após uma década, o Promotor de Justiça Robson 
Renault Godinho foi sucedido, no cargo de Vice-Diretor, pelo Procurador de 



Justiça Adolfo Borges Filho, professor emérito, examinador de concursos e 
colaborador assíduo do Observatório Filosófico.

Durante a Terceira Fase da Revista até o segundo semestre de 2024, 
foram publicadas 92 Revistas do Ministério Público. Totalizando as três 
fases, editaram-se 144 periódicos. 

No segundo semestre de 2024, é disponibilizada ao público em geral 
a coleção Temas, que aglutina todos os artigos publicados pela Revista de 
Direito em seus quase sessenta anos de existência. Para enaltecer o cunho 
histórico da publicação, mantivemos a impressão original de cada texto, 
que é oferecido ao leitor tal qual fora publicado originalmente.

Essa é a história inacabada da Revista do Ministério Público do Estado 
do Rio de Janeiro. 
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20 Periódicos
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Volumes 01 a 14

Clóvis Paulo da Rocha (1972)
Volumes 15 e 16

Simão Isaac Benjó (1973-1975)
Volumes 17 a 20
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(1975-1995)

32 Periódicos

Simão Isaac Benjó (1975-1978)
Volumes 1 a 6

Sergio Demoro Hamilton (1978-1982)
Volumes 7 a 15

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (1982)
Volume 16

Sergio Demoro Hamilton (1983)
Valneide Serrão Vieira (1983-1984)

Volumes 17 a 19



Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea (1984-1993)
Volumes 20 a 32

Fernando Fernandy Fernandes (1993-1995)

Terceira Fase 
(1995-2024)

92 Periódicos

Sergio Demoro Hamilton (1995-2007)
Volumes 1 a 25

José Maria Leoni Lopes de Oliveira (2007-2009)
Volumes 26 a 30

Sergio Demoro Hamilton (2009-2013)
Volumes 31 a 46

Emerson Garcia (2013-)
Volumes 47 a  92
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Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 39 (3ª Fase), jan./mar. 2011, p. 65-73.
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Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 09 (3ª Fase), jan./jun. 1999, p. 61-75.
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Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 03 (1ª  Fase),  set./dez. 1967, p. 54-60.
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Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 03 (3ª Fase), jan./jun. 1996, p. 73-87.
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The new fuel tax in a federative perspective

Fabricio Dantas Leite*1

“Aproxima-se a hora da manchete.
O PETRÓLEO ACABOU.
Acabaram as alucinações
os crimes, os romances
as guerras do petróleo.
O mundo fica livre
do pesadelo institucionalizado.”

(ANDRADE, 2014, p. 122)
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Resumo 

O presente estudo busca analisar a constitucionalidade e a pertinência 
federativa da Lei Complementar nº 192, de 11 de março de 2022, que introduziu 
o ICMS monofásico previsto inicialmente pela Emenda Constitucional nº 33, de 11 
de dezembro de 2001. Ao resgatar uma possibilidade constitucional prevista há 
duas décadas para resolver um problema conjuntural de preço dos combustíveis, a 
legislação complementar foi usada uma vez mais como instrumento macroeconômico 
de controle da inflação. A “má intenção legislativa” permitiu a implantação de 
verdadeira sistemática heterônoma de desoneração tributária. Desproporcional, 
inadequada, inútil e excessiva, a regulamentação escolheu caminho menos efetivo 
para o consumidor e com alto custo orçamentário para os entes subnacionais. Ignorou 
a existência de medida financeira de fato efetiva e de meio constitucional menos 
gravoso, como a Conta de Estabilização de Preços de Combustíveis (PL nº 1.472/2021). 
Como resultado, desestabilizou a estrutura normativa da indústria, indo além da 
possibilidade regulamentar conferida pelo texto da Emenda Constitucional.

Abstract

The present study seeks to analyze the constitutionality and federative relevance 
of Complementary Law No. 192, of March 11, 2022, which introduced the single-phase 
ICMS initially provided for by Constitutional Amendment nº 33, of December 11, 2001. By 
bringing back a legally imposed constitutional possibility from two decades ago to solve 
a current conjunctural problem of fuel prices, complementary legislation was used once 
again as a macroeconomic instrument to control inflation. The “legislative bad intention” 
allowed the implementation of a true heteronomous system of tax relief. Disproportionate, 
inadequate, useless and excessive, the regulation chose a less effective path for the consumer 
and with a high budgetary cost for subnational entities. It ignored the existence of an 
effective financial measure and a less burdensome constitutional means, such as the 
Fuel Price Stabilization Account (PL 1,472/2021). As a result, it destabilized the regulatory 
framework of the industry, going beyond the regulatory possibility provided by the text 
of the Constitutional Amendment.

Palavras-chave: ICMS. Combustível. Análise constitucional federativa.

Keywords: ICMS. Fuel. Federative constitutional perspective.
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1. Introdução 

A intervenção do Estado na indústria do petróleo é um dos temas que mais 
desperta paixões ideológicas ao longo da história. Errática, multidirecional, e, por 
vezes, irracional, a forma com que o Estado brasileiro regula suas reservas, se não 
chega a ser o anedótico determinismo geográfico das ditaduras rentistas do petróleo, 
também está distante de se aproximar da estabilidade de modelos mundialmente 
consagrados, como o norueguês.

A nova tributação dos combustíveis pelo ICMS é um lamentável exemplo da 
instabilidade normativa da indústria no Brasil. Sempre há uma solução nova que 
promete ser mais simples, mais eficiente e juridicamente mais segura. Na prática, 
porém, mostra-se mais complexa, mais onerosa e, assim como ocorreu com adoção 
do modelo de partilha de produção, juridicamente mais confusa.

O novo regime do ICMS dos combustíveis tem ainda outra caraterística. 
Impulsionado pelo momento político-eleitoral, a estratégia legislativa que o efetivou 
ignorou postulados básicos do federalismo fiscal brasileiro. Para resolver um problema 
conjuntural, decorrente de uma crise cambial, de certa maneira, cíclica, e da crise 
de oferta, ocasionada pelo conflito Rússia-Ucrânia, a estrutura tributária da cadeia 
produtiva do petróleo sofreu, uma vez mais, mudança significativa, com pouca 
efetividade econômica imediata, porém com desastrosos impactos mediatos.

A partir da regulamentação tardia da Emenda Constitucional nº 33 de 2001, uma 
série de desafios constitucionais federativos complexos surgiram. Com a edição da 
Lei Complementar nº 192, de 11 de março de 2022, mais de 20 anos após a publicação 
da Emenda Constitucional, a estrutura tributária do setor de combustíveis passou a 
vivenciar duas realidades inusitadas: o ICMS monofásico e a sistemática heterônoma 
de desoneração tributária. 

Por trás da inovação legislativa, o declarado interesse político-eleitoral de 
controle de preços ditou uma estrutura de tributação que, ao mesmo tempo, impacta 
negativamente a arrecadação dos entes subnacionais, sem a contrapartida de melhorar 
o preço do produto no mercado de varejo.

Além da pouca efetividade econômica da medida, a técnica legislativa utilizada 
apresenta falhas constitucionais consistentes. Ao utilizar o veículo da lei complementar 
como instrumento macroeconômico de controle da inflação, o resultado legislativo 
se mostrou desproporcional por excesso, por inadequação e por desnecessidade. A 
falta de efetividade prática da norma regulamentadora contrasta com a existência de 
medida financeira de fato efetiva e de meio constitucional menos gravoso.  

O texto da LC nº 192/22 subverteu a lógica da própria emenda que visava 
a regulamentar Decisões que foram constitucionalmente atribuídas à autonomia 
dos Estados-Membros e à competência constitucional do Conselho Nacional de 
Política Fazendária (“CONFAZ”) e acabaram sendo fixadas pela própria legislação 
regulamentadora. Estudos orçamentários previstos em emenda constitucional foram 
dispensados por lei e isenções que dependiam de lei ordinária estadual surgiram através 



Espécies Tributárias – Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS)162

Fabricio Dantas Leite

106   |   Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 88, abr./jun. 2023

Fabricio Dantas Leite

de lei complementar. Enfim, uma confusão legislativa sucessiva que representou, em 
última análise, retrocesso na estrutura tributária, cada vez mais complexa, onerosa 
e juridicamente instável.

Diante da grande repercussão da medida legislativa, tanto econômica quanto 
midiática, a discussão da constitucionalidade da LC n° 192/22 vem sendo negligenciada 
pelos maiores prejudicados, ou seja, pelos entes subnacionais que irão sofrer uma 
redução de arrecadação e pelos próprios consumidores, que não irão experimentar 
necessariamente a tão esperada redução de preço.

Para entender um pouco mais esta paradoxal manobra legislativa, iremos dividir 
o presente em estudo, para fins meramente didáticos, em dois grandes tópicos: (i) 
inconstitucionalidades gerais, ou seja, que atingem a peculiar sistemática heterônoma 
de desoneração tributária introduzida pela LC nº 192/22; e (ii) inconstitucionalidades 
específicas, no qual serão destacados dispositivos da lei que apresentam vícios de 
inconstitucionalidade evidentes.

O primeiro tópico, que se subdivide nos itens 2 e 3, irá analisar o contexto 
político e econômico que influenciou a intenção legislativa e deu origem a uma 
legislação inadequada, desnecessária e excessiva para a finalidade de instrumento 
macroeconômico de controle inflacionário.

O segundo tópico, por sua vez, será desenvolvido no item 4 e se dividirá em 
4 subitens, analisando especificamente cada um dos dispositivos que apresentem 
características inconstitucionais. 

2. Da desproporcionalidade por excesso. O retorno à intervenção política 
como instrumento macroeconômico de controle da inflação e a “má intenção 
legislativa” da sistemática heterônoma de desoneração tributária

A LC nº 192/2022 surge em linha com os impulsos de intervenção política 
na fixação técnica dos preços administrados que se iniciaram em 2008, atingiram o 
pico no final de 2014 e se consolidaram na época como um criticado instrumento de 
política macroeconômica de controle da inflação.

O fracasso deste modelo foi notório. 
Diante dos ciclos e anticiclos da economia mundial pós-crise econômica de 

2008, a indústria nacional do petróleo e gás, em especial, passou a conviver com a 
constante interferência da União na formação do preço dos combustíveis e derivados, 
impondo danos severos à economia nacional e à própria política inflacionária, que 
ultrapassou em larga escala o teto da meta após o ciclo político-eleitoral de 2014, 
com taxas negativas de crescimento do PIB. 

A cronológica defasagem em relação ao custo em dólar e ao preço do barril, 
no caso específico do petróleo, aumentou o déficit da balança comercial do produto. 
Como resultado, o investimento na indústria nacional retraiu tanto no upstream, ou 
seja, na exploração e produção, quanto no dowstream, especialmente no que concerne 
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ao refino, que se manteve pouco eficiente e em regime de monopólio, aumentando 
ainda mais a exposição do mercado doméstico de gasolina, diesel e GLP à volatilidade 
do mercado internacional, como apontam Edmar Almeida, Patrícia Oliveira e Luciano 
Losekann. (2015, p. 532)

Apesar de o modelo de controle artificial de preços ter se mostrado equivocado, 
a crise de demanda causada pela pandemia de COVID-19 reviveu anseios populistas 
de estabilização política dos preços administrados, especialmente do preço dos 
combustíveis. Com isso, foi gerido o PLP nº 11/2020, que, a partir da disparada do 
preço petróleo causada em larga medida pelo embargo da produção da Rússia, 
converteu-se na Lei Complementar nº 192, de 11 de março de 2022.

O modelo é o mesmo, isto é, a tentativa de controle do preço dos combustíveis 
através de intervenção política da União, mas o enfoque é diverso. A repercussão 
negativa da utilização da Petrobras como instrumento de controle da inflação pelo 
acionista majoritário fez com que o atual governo optasse por uma modalidade, de 
certa forma, politicamente conveniente: a criação de uma sistemática heterônoma de 
desoneração tributária do produto, focando na tributação estadual. 

Ao fim e ao cabo, o que a LC n° 192/22 pretende é reduzir significativamente 
o impacto do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (“ICMS”) na 
formação do preço final ao consumidor da gasolina, do diesel e do GLP, às expensas 
dos Estados-Membros, e pior, sem qualquer influência relevante no preço praticado 
para o consumidor final.

O motivo é lógico e relativamente simples. 
A estrutura de formação dos preços dos combustíveis, segundo dados oficiais 

da Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (“ANP”), depende 
basicamente de cinco variáveis: 

(i) Preço de produção (refino e importação);
(ii) Preço do etanol (utilizado na proporção de 27% na venda da gasolina A);
(iii) Tributos federais (PIS/PASEP, Cofins e Cide);
(iv) Tributo Estadual (ICMS);
(v) Distribuição, transporte e revenda.

Os dados são compilados a partir do Relatório do Mercado de Derivados de 
Petróleo, divulgado mensalmente pelo Ministério de Minas e Energia, e apresentam 
uma série histórica a partir de 2018. Considerando os dados divulgados pela ANP 
ao longo do ano de 2021, por exemplo, a proporção referente ao ICMS se mantém 
constante, com ligeiras variações regionais apenas (Tabela 1).

A estabilidade de uma das cinco proporções acima é inútil para o resultado, 
quando um dos itens varia constantemente. Em outras palavras, manter ou reduzir 
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o ICMS não importa necessariamente em redução do preço final, quanto os custos 
de produção, refino e importação, dependentes diretamente da variação do dólar e 
do preço do barril internacional, sofrem sucessivos aumentos.

A LC nº 192/22 pressupõe um controle político e artificial do valor da commodity, 
através da redução de medida doméstica de redução da tributação estadual apesar de 
ser notória a influência da conjuntura geopolítica sobre a formação preço internacional. 
A utilização da legislação como instrumento macroeconômico de controle da inflação é 
a intenção da lei e desta forma devem ser interpretados o seu alcance, a sua efetividade 
e, principalmente, a sua proporcionalidade. 

Neste contexto, a sistemática heterônoma de desoneração tributária instituída 
pela legislação federal é inadequada, inclusive, em relação ao objetivo precípuo da 
lei. Ao impor um ônus excessivo e fundamentalmente inútil aos Estados-Membros, a 
legislação se afigura desproporcional, na vertente de proibição de excesso. 

A inutilidade da medida, inclusive, é ressaltada em recente estudo técnico do 
Conselho Nacional dos Secretários de Fazenda (COMSEFAZ, 2022, p. 13):

Se por um lado a diminuição do valor nas UFs que perdem receita 
não representa garantia de repasse total da redução no preço ao 
consumidor final, já que as margens dos setores de distribuição 
e revenda são apertadas, por outro, nos estados onde a alíquota 
média resulta em valor maior que a praticada hoje, é assegurado 
que vai haver aumento de preços ao consumidor final, onerando 
ainda mais os consumidores dessas UFs e indo contra o próprio 
espírito da lei que busca a redução do valor ao consumidor final.

Em um novo ciclo-eleitoral, os Estados-Membros estão sendo obrigados 
indiretamente a custear, com o seu próprio orçamento e sem manifestação de vontade 
autônoma própria, a uma simulação legislativa de combate à inflação, através de 
instrumento macroeconômico inútil para esta finalidade.

A sistemática de desoneração heterônoma da lei é inadequada, inútil e 
desproporcional. As consequências indesejáveis da intenção legislativa suplantam 
a sua intenção primária. Onerar indiretamente o orçamento dos entes subnacionais 
sob o pretexto de controle macroeconômico de preço de commodity, quando a 
desoneração em si é um meio inócuo desde a origem, revela, portanto, excesso 
de intervenção nos entes subnacionais, ignora o federalismo fiscal cooperativo e a 
autonomia federativa.1 

1  Recentemente, o Ministro Luís Roberto Barroso, ao analisar pedido cautelar formulado na ADI nº 
6930, afastou a constitucionalidade dos incisos IV e V do art. 8º da LC n. 159/17, após sua modificação 
pela LC n. 178/21, consagrando a autonomia federativa, o federalismo cooperativo e, sobretudo, a tese 
da desproporcionalidade, na vertente da proibição do excesso como inerentes ao federalismo fiscal: “A 
submissão da reposição de vacâncias à autorização no Plano de Recuperação Fiscal, ato administrativo 
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A subversão assimétrica do equilíbrio federativo, através da pretensão de 
legitimar uma regra macroeconômica federal de controle da inflação que se mostra 
ineficaz e excessiva, em verdade, demonstra de plano a “evidência legislativa” (LANDIS, 
2016, p. 135) de um contexto normativo viciado na sua origem. 

A intenção inconstitucional da LC nº 192/22, ou, nas palavras de HASEN (2006), 
a “má intenção legislativa”, fica evidente quando se verifica tratar-se de tentativa 
frustrada de endereçamento de um problema conjuntural macroeconômico, ainda 
que importe em ruptura estrutural da política fiscal federalista. 

3. Da desproporcionalidade por inadequação e desnecessidade. 
Existência de medida financeira de fato efetiva e de meio constitucional menos 
gravoso. A Conta de Estabilização de Preços de Combustíveis (PL nº 1.472/2021), 
o Convênio ICMS n° 192/21, suas prorrogações 

Como visto no item antecedente, a LC nº 192/22 é desproporcional por 
inadequação. Ao enfrentar apenas uma das proporções que formam o preço do 
petróleo, a medida legislativa se mostra inapta para atingir a finalidade imediata 
de controle dos preços da commodity e mediata de intervenção de política 
macroeconômica inflacionária. 

A variação do preço dos combustíveis não depende diretamente da proporção 
do tributo estadual, que, inclusive, mantém-se praticamente constante. A recente 
variação do preço do petróleo no mercado internacional afeta o preço final dos 
combustíveis ao consumidor no mercado doméstico, independentemente do custo 
do ICMS. 

Neste contexto, as inovações legislativas da LC nº 192/22 não cumprem os 
requisitos do teste de adequação, que, em última análise, “examina se a medida de 
intervenção está apta para atingir a finalidade a que se destina”. (BRANCO, 2009, p. 75)

Há, entretanto, uma medida financeira efetivamente apta a atingir tanto a 
finalidade imediata de controle de preços quanto o objetivo mediato de reduzir o 
impacto inflacionário.

A experiência internacional indica que a variação do preço das commodities 
pode ser efetivamente mitigada através da adoção de um fundo de estabilização, como 
medida que “ao mesmo tempo, permita a previsibilidade das mudanças de preços e, 
consequentemente, a redução dos riscos de investimento de potenciais entrantes no 
mercado doméstico de combustíveis”. (ALMEIDA; OLIVEIRA; LOSEKANN, 2015, p. 551)

complexo que demanda anuência do Ministro de Estado de Economia, pareceres prévios da Secretaria do 
Tesouro Nacional, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e do Conselho de Supervisão do Regime de 
Recuperação Fiscal, além de autorização final do Presidente da República (arts. 4º-A e 5º, da LC nº 159/2021, 
com a redação conferida pela LC nº 178/2021), parece afrontar, em juízo preliminar, a autonomia dos Estados 
e Municípios e o princípio da proporcionalidade na vertente da proibição do excesso, além de interferir 
diretamente na continuidade administrativa dos serviços públicos estaduais e municipais.” (BRASÍLIA, 2021)



Espécies Tributárias – Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS)166

Fabricio Dantas Leite

110   |   Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 88, abr./jun. 2023

Fabricio Dantas Leite

O contexto político e econômico que inspirou a “má intenção legislativa” que 
geriu o PLP nº 11/20, e posteriormente a LC nº 192/22, também influenciou medida 
financeira de fato efetiva. 

O Projeto de Lei nº 1472/2021, recentemente aprovado no Senado Federal 
(Sessão de 10/03/2022), altera a Lei nº 9.478, de 6 de agosto de 1997, introduzindo 
um capítulo dedicado à política de preços dos combustíveis.

Entre as medidas previstas, destaca-se um fundo de estabilização dos preços 
de combustíveis, denominado Conta de Estabilização de Preços de Combustíveis 
(“CEP-Combustíveis”), com “a finalidade de reduzir, observadas as regras fiscais e 
orçamentárias, o impacto da volatilidade dos preços dos combustíveis derivados de 
petróleo e GLP, inclusive o derivado de gás natural, para o consumidor final”. (Art. 
68-J da Lei nº 9.478/97)

Formado por recursos oriundos (i) “de participações governamentais relativas 
ao setor de petróleo e gás destinadas à União”; (ii) “de excesso de arrecadação, relativo 
à previsão da lei orçamentária dos dividendos da Petrobras pagos à União”; (iii) de 
receitas públicas não recorrentes relativas ao setor de petróleo e gás, em razão da 
evolução das cotações internacionais do petróleo bruto”; e (iv) “do superávit financeiro 
de fontes de livre aplicação disponíveis no balanço da União, em caráter extraordinário” 
(Art. 68-I da Lei nº 9.478/97); e com limites de variação de preços fixados a partir da 
utilização de bandas móveis, o mecanismo de combate às flutuações de preço não 
depende de receitas tributárias, seja federal ou estadual.

O autofinanciamento sem aporte orçamentário, inclusive, é o modelo 
internacionalmente reconhecido como mais eficiente do que o controle de preços, ou 
o subsídio, sem custos fiscais relevantes, ou imposição unilateral de ônus orçamentário 
do ente central sobre os entes subnacionais.2

A LC nº 192/22 também é desproporcional por desnecessidade. Há meio 
constitucionalmente previsto “menos opressivo, capaz de render semelhante 
resultado”. (BRANCO, 2009, p. 75) 

A partir do momento em que a crise cambial afetou o preço internacional da 
commodity, antes mesmo da disparada do preço do barril agravada pelo embargo à 
produção russa, os Estados-Membros, utilizando o mecanismo constitucionalmente 
previsto para a concessão de benefícios fiscais no âmbito do ICMS, nos termos do 
inciso II do artigo 155 da Constituição, de acordo com o previsto no § 2º, inciso XII, 
alínea “g”, do mesmo artigo, e na Lei Complementar nº 24, de 7 de janeiro de 1975, 
celebraram o Convênio ICMS nº 192, de 29 de outubro de 2021.

Através do instrumento, os Estados adotaram medidas que, na prática, 
possibilitaram o congelamento do valor do imposto por um período inicial de 1º de 
novembro de 2021 a 31 de janeiro de 2022, prorrogados através do Convênio ICMS 
nº 1, de 27 de janeiro de 2022, até 31 de março de 2022.

2  Há farta literatura neste sentido. Por todos, ver: Fasano (2000, p. 02-20). 
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Apesar da adoção da referida medida desde novembro de 2021, em 11 de março 
de 2022 surge a LC nº 192/22 com medidas mais gravosas. O orçamento dos entes 
subnacionais foi afetado gravemente, em período crítico, com os efeitos econômicos 
da pandemia ainda presentes e com as incertezas que afetam os investimentos 
privados a partir da eclosão da guerra.

Como afirmou a Ministra Cármen Lúcia, no julgamento da ADI nº 6031, a 
proporcionalidade emerge no controle de constitucionalidade como parâmetro de 
vedação dos “excessos normativos e das prescrições irrazoáveis do Poder Público”. 
(BRASÍLIA, 2020)

A LC nº 192/22 ultrapassa todas as barreiras razoáveis, representando uma 
medida de intervenção política inadequada, desnecessária e excessiva. 

4. Análise específica dos dispositivos da LC nº 192/22

4.1. Art. 3º, inciso V, alínea “b”. Fixação de alíquota ad rem por lei 
complementar federal. Violação da literalidade do artigo 155, §4º, inciso IV. 
Subversão da competência constitucional do CONFAZ (Artigo 155, § 2º, XII, ‘g’) e 
da autonomia dos Estados-Membros (Artigo 18)

A escolha da modalidade de alíquota ad rem, ou seja, por unidade de medida 
adotada, feita pela alínea “b” do inciso V do artigo 3º da LC nº 192/22, prescindiu da 
participação constitucionalmente prevista dos Estados-Membros, violou a competência 
do CONFAZ e desconsiderou a própria literalidade do artigo 155, §4º, inciso IV da 
Constituição, que, inclusive, a legislação complementar visava a regulamentar.

A imposição da modalidade ex ante pelo dispositivo legal regulamentador 
ignorou a disposição literal do referido dispositivo constitucional que atribuía a 
definição como uma opção ofertada aos Estados e ao Distrito Federal, mediante 
deliberação a ser realizada no âmbito do CONFAZ, nos termos do § 2º, XII, alínea “g”, 
do artigo 155.

A técnica legislativa utilizada pelo referido dispositivo da LC nº 192/22 é 
curiosa. Apesar de o caput do inciso V do artigo 3º copiar o dispositivo constitucional, 
remetendo a definição das alíquotas à “deliberação dos Estados e do Distrito Federal, 
nos termos da alínea “g” do inciso XII do § 2º do art. 155 da Constituição Federal”, a 
alínea “b” do mesmo inciso define as alíquotas do imposto como sendo específicas 
(ad rem), por unidade de medida adotada, citando expressamente o § 4º do art. 155 
da Constituição Federal.

A alínea “b” do inciso IV do §4º do artigo 155, por sua vez, prevê que as alíquotas 
“poderão ser específicas, por unidade de medida adotada, ou ad valorem, incidindo 
sobre o valor da operação ou sobre o preço que o produto ou seu similar alcançaria 
em uma venda em condições de livre concorrência”. 
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Claramente, portanto, estabelece uma opção, com duas possibilidades 
excludentes entre si, e cuja escolha recai sobre os Estados e Distrito Federal, nos termos 
do § 2º, XII, “g”. Não se trata de imposição da alíquota ad rem sobre a alíquota ad 
valorem, que poderia dar fundamento à redação da alínea “b” do inciso V do artigo 
3º da LC nº 192/22. A opção por uma ou outra decorre da própria literalidade do 
dispositivo que foi, em boa parte, transcrito literalmente pelo inciso V do artigo 3º, e 
citado expressamente pela sua alínea “b”.

Em última análise, a lei complementar regulamentadora copiou trechos da 
norma constitucional que visava regulamentar, de forma seletiva, com a finalidade 
de imposição da alíquota ad rem sobre a alíquota ad valorem, quando a literalidade 
do texto constitucional descreve expressamente uma opção, cuja definição compete 
aos Estados-Membros, através da celebração de Convênio ICMS.

O resultado não é apenas retórico. A mudança da sistemática afeta diretamente 
a alíquota, subverte a formação da base de cálculo do tributo e indiretamente influencia 
na formação do Preço Médio Ponderado ao Consumidor Final (“PMPF”). 

Como consequência, estudo técnico do COMSEFAZ revela uma perda estimada 
de arrecadação na ordem de três bilhões de reais para 18 unidades da Federação, 
“apenas no restante do exercício de 2022 caso houvesse a implementação desta 
sistemática a partir de 01/04/2022”. (CRUZ, 2022, p. 14)

Como se trata de escolha constitucionalmente atribuída aos Estados-Membros, 
a partir do momento em que a adoção da alíquota ad rem afeta significativamente 
a arrecadação de 18 unidades da Federação, é lógico deduzir que, se não fosse a 
imposição por lei complementar, a opção seria a manutenção da alíquota ad valorem.

Ao subverter a opção que decorre da literalidade da alínea “b” do inciso IV do 
§4º do artigo 155 da Constituição, preterir a competência constitucional do CONFAZ 
e ignorar a autonomia dos entes subnacionais, a imposição inconstitucional prevista 
pela alínea “b” do inciso V do artigo 3º da LC nº 192/22 atribuiu ônus excessivo à 
arrecadação de 18 Estados-Membros, e sobretudo inútil. 

A desconsideração do texto literal da Constituição trouxe consequências 
práticas negativas para os entes públicos e para o mercado. O dispositivo legal 
em referência, além de onerar a arrecadação estadual, não se presta para atingir 
o resultado pretendido de controlar o preço dos combustíveis e, indiretamente, o 
seu impacto inflacionário.

Há, portanto, inconstitucionalidade material clara em relação a este 
dispositivo específico.

4.2. Artigo 6º, §4º e §5º. Parâmetros normativos impostos por norma 
regulamentadora, sem correlação com dispositivo constitucional

Em ambos os parágrafos citados, o artigo 6º da LC nº 192/22 estabelece critérios 
que deverão ser observados pelos Estados-Membros na fixação da alíquota inicial e 
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nos seus reajustes. Em outras palavras, limita a autonomia plena dos Estados-Membros, 
sem que haja comando constitucional específico.

Desta forma, o §4º do artigo 6º impõe a observância de interstício mínimo de 
“12 (doze) entre a primeira fixação e o primeiro reajuste dessas alíquotas e de 6 (seis) 
meses para os reajustes subsequentes, observado o disposto na alínea “c” do inciso 
III do caput do art. 150 da Constituição Federal”.

O §5º do artigo 6º, por sua vez, impõe o dever de os entes subnacionais 
observarem “as estimativas de evolução do preço dos combustíveis de modo 
que não haja ampliação do peso proporcional do tributo na formação do preço 
final ao consumidor”.

Ambos os dispositivos veiculam imposição que limitam a autonomia plena 
dos Estados-Membros, prevista no artigo 18 da Constituição, e novamente inovam 
na regulamentação por lei complementar do texto literal previsto no inciso IV do §4º 
do artigo 155 da Constituição.

A fixação da alíquota pelos Estados, portanto, além de adotar a modalidade 
ad rem, precisam se adequar aos parâmetros normativos fiados pelo §4º e pelo §5º 
do artigo 6º de uma lei complementar federal. Em outras palavras, a LC nº 192/22 
subverte a competência do CONFAZ, prevista na alínea “g” do inciso XII do §2º do art. 
155 da Constituição, e, por via transversa, impõe alíquota excessiva e inapropriada 
para o orçamento dos Estados-Membros e para a percepção do consumidor final. 

A autorização constitucional dada para a lei complementar de fixar requisitos 
para a concessão de isenções não é irrestrita. No exercício do poder regulamentar, 
não se pode “criar fórmulas jurídicas conflitantes com a Constituição e até com a mais 
primária das lógicas jurídicas”. (FANUCCHI, 1977, p. 43)

Em linha com o dispositivo anterior, há evidente inconstitucionalidade material 
no §4º e no §5º do artigo 6º da LC nº 192/22.

4.3. Artigo 7º. Fixação por lei complementar de medida transitória que 
importa em isenção. Violação ao artigo 151, inciso III, e ao artigo 155, §2º, inciso 
XII, alínea “g”, da Constituição. Desconsideração dos limites regulamentares da 
lei complementar

O dispositivo da LC nº 192/22 em referência estabeleceu parâmetros de fixação 
da base de cálculo do tributo, para fins de substituição tributária, nas operações com 
diesel. Na prática, a sistemática, mesmo que transitória, tendo vigorado da data de 
publicação da lei, ou seja, 11 de março de 2020, até a edição o Convênio ICMS 16, 
em 24 de março de 2022, representou redução e congelamento inconstitucionais 
de carga tributária.

A regra, ainda que de vigência limitada, reflete bem a intenção inconstitucional 
da LC nº 192/22 e a desconsideração dos limites do poder regulamentar conferido 
pela Constituição à lei complementar, em matéria de ICMS.
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O intuito de controle inflacionário está claro neste dispositivo, dedicado ao 
delicado tema da formação do preço do diesel. 

Neste ponto, o artigo 7º da LC nº 192/22 prevê regra transitória, fixando a base 
de cálculo do ICMS, para fins de substituição tributária em relação às operações com 
diesel, até 31 de dezembro de 2022, como sendo a média móvel dos preços médios 
praticados ao consumidor final nos 60 (sessenta) meses anteriores à sua fixação, enquanto 
não disciplinada a matéria em Convênio ICMS.

Mais uma vez, um dispositivo da LC nº 192/22 foi além da norma constitucional 
de referência, no caso do texto do inciso III do artigo 151, ultrapassando os limites 
do poder regulamentar conferido à lei complementar pela alínea “g” do inciso XII do 
§2º do artigo 155 da Constituição, e criou regra transitória nova e inconstitucional. 

Não há autorização para a lei complementar regulamentadora, a qual apenas 
compete regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, 
isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados,3 instituir, ainda 
que de forma provisória, isenções de tributos da competência dos Estados, do Distrito 
Federal ou dos Municípios.4 

E muito menos se trata do permissivo constante da alínea “b” do inciso XII do 
§2º do artigo 155 da Constituição, que prevê caber à lei complementar dispor sobre 
substituição tributária.

A matéria, de um lado, sugere interpretação sistemática com o disposto no 
inciso III do artigo 146 da Constituição que dispõe que à lei complementar é reservado 
estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária. De outro, exige, como 
sustenta Humberto Ávila, o estabelecimento dos limites “na definição e na função das 
‘normas gerais’ relativamente ao princípio federativo”, ou, de outra maneira, “como 
pode a União Federal editar uma lei complementar que determine as hipóteses de 
incidência, as bases de cálculo e os contribuintes dos impostos dos Estados e dos 
Municípios (art. 146, III, ‘a’)?” (ÁVILA, 2012, p. 190-191)

Geraldo Ataliba (1989), respondendo a esta pergunta, sustenta que a expressão 
norma geral em matéria tributária deve ser interpretada com base no princípio 
federativo. O Supremo Tribunal Federal (2005), por sua vez, seguindo este racional, 
estabeleceu há longa data, no julgamento do crédito-prêmio do IPI, que o sentido 
de norma geral se refere à matéria veiculada por lei complementar.5

A fixação de metodologia de cálculo que importa em redução e congelamento 
da carga tributária do imposto, incidente sobre um produto específico do conjunto 
dos combustíveis derivados do petróleo (diesel), não constitui, por certo, matéria 
geral reservada à lei complementar.

Não se trata apenas de violação de cunho geral ou metodológico. A manipulação 
da formação da base de cálculo do diesel combustível, através de instrumento legal 

3  Cf. alínea “g”, do inciso XII, do §2º, do artigo 155, da Constituição.
4  Cf. inciso III do artigo 151 da Constituição.
5  Cf. RE 208.260/RS, STF, Tribunal Pleno, Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 16.12.2004, DJ 28.10.2005.
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inapto para tal finalidade, teve o objetivo material de reduzir e congelar a carga 
tributária estadual, com graves consequências para a arrecadação. Adentrou, portanto, 
em elementos específicos, formadores da base de cálculo do tributo, reservados à 
competência dos Estados, e invadiu matéria específica acerca da incidência do tributo 
sobre um produto, da mesma forma, específico. 

 Não há matéria geral e, assim, não há competência reservada à lei complementar. 
Ao revés, a instituição de critérios específicos trouxe consequência material direta, 
que afetou sensivelmente a arrecadação estadual. A Nota Técnica nº 13/2022 do 
COMSEFAZ traz claro o efeito econômico da intromissão na competência estadual: 

Em cálculos realizados por diversas unidades federativas e, entre 
todas, cite-se o Ceará, o valor da base de cálculo atual do diesel 
seria defasado em torno de 27,6%, a fim de cumprir o art. 7° da 
LC nº 192/22. (...) Diante do comando ofertado pelo art. 7 da LC nº 
192/22, os Estados estão sendo forçados a rever, já na sistemática 
do Ato Cotepe publicado quinzenalmente pelos Estados, e que 
se encontra CONGELADO, desde novembro de 2022, os valores 
relativos ao diesel. Assim, a respeitar-se a redação inconstitucional, 
os prejuízos já adviriam a partir de 1 de abril de 2022 (...). (CRUZ, 
2022, p. 3)

Ainda que temporário e ainda que tenha sido suplantado pela edição do 
Convênio ICMS 16/2022, o dispositivo previsto no artigo 7º da LC nº 192/22 instituiu 
benefício fiscal inconstitucional, novamente com a imposição unilateral de ônus 
orçamentário relevante aos entes subnacionais.

4.4. Artigo 8º. Benefício fiscal sem estimativa de impacto orçamentário e 
financeiro. Violação ao artigo 113 do ADCT 

O artigo 8º traz regra dispensado a estimativa de impacto orçamentário-
financeiro para as proposições legislativas e atos do Poder Executivo que entrarem em 
vigor no exercício de 2022, “quando houver a concessão ou ampliação de incentivo 
ou benefício de natureza tributária da qual decorra renúncia de receita (artigo 14, 
caput, I, II, da Lei Complementar nº 101/2000) ou quanto à exigência da apresentação 
de demonstrativo de impacto orçamentário financeiro nas alterações da legislação 
(artigo 125 da Lei Federal nº 14.194/2021)”.

Trata-se de tentativa de incluir regra excepcional à necessidade de prévio 
estudo de impacto, com referência expressa à LRF e à Lei Federal nº 14.194/2021, mas 
desconsiderando a mesma obrigação, prevista no artigo 113 do Ato da Disposições 
Transitórias da Constituição, em redação conferida pela Emenda Constitucional nº 
95, de 2016.
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A violação, portanto, é explícita. 
A este respeito, inclusive, há Proposta de Emenda Constitucional, denominada 

de “PEC dos combustíveis”, apresentada pelo Deputado Federal Christino Áureo, que 
inclui dispositivo próprio no ADCT, excepcionalizando a exigência de compensação, 
mas “devendo ser acompanhada da estimativa prevista no art. 113 deste Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias e respeitar as metas anuais de resultado fiscal.”

Mesmo se tratando de PEC e de dispositivo com alguma preocupação com 
a sustentabilidade fiscal, em linha com recente Emenda Constitucional nº 109/2021, 
recebeu fortes críticas. A exigência de estudo prévio de impacto às reduções tributárias 
foi avanço financeiro que não comporta exceções. Afastar episodicamente esta regra 
pode abrir portas para desequilíbrios fiscais desmedidos, sem motivação técnica e 
sem aferição da eficiência econômica, ou seja, “implica irresponsabilidade fiscal”, como 
conclui Fernando Facury Scaff, em recente artigo sobre a Proposta. (2022)

No caso do artigo 8º da LC nº 192/22, temos uma norma infraconstitucional, 
violando um comando constitucional explícito (Art. 113 do ADCT), sem qualquer 
justificativa financeira e com o mero objetivo de possibilitar sejam editadas normas que 
diminuam a carga tributária estadual sobre o preço dos combustíveis, desconsiderando 
a sustentabilidade fiscal, recentemente elevada à estatura de princípio constitucional 
(Art. 163, inciso VIII).

Desrespeita, ainda, jurisprudência recente do Supremo Tribunal Federal. Em 
julgamento datado de 14 de março de 2022, sob a relatoria do Ministro Luís Roberto 
Barroso, o tribunal prestigiou o artigo 113 do ADCT, superou a ideia de que a norma 
se destina somente à União e fixou a seguinte tese: “[é] inconstitucional lei estadual 
que concede benefício fiscal sem a prévia estimativa de impacto orçamentário e 
financeiro exigida pelo art. 113 do ADCT”, ressaltando que:

Com base no art. 113 do ADCT, toda “proposição legislativa 
[federal, estadual, distrital ou municipal] que crie ou altere despesa 
obrigatória ou renúncia de receita deverá ser acompanhada da 
estimativa do seu impacto orçamentário e financeiro”, em linha 
com a previsão do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal. 
(BRASÍLIA, 2022)

O artigo 8º da LC nº 192/22, portanto, além de representar um retrocesso fiscal 
sem justificativa aparente, viola o artigo 113 do ADCT e a jurisprudência do STF que 
entende que suas exigências se estendem para todas as renúncias de receita e para 
todos os entes da Federação.
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5. Conclusão

Por tais razões, concluo objetivamente:

(i)  a LC nº 192/22 pressupõe um controle político e artificial do valor 
da commodity, apesar de ser notória a influência da conjuntura 
geopolítica sobre a formação do preço internacional;
(ii) a utilização da legislação como instrumento macroeconômico 
de controle da inflação é a intenção da lei e desta forma devem ser 
interpretados o seu alcance, a sua efetividade e a sua proporcionalidade;
(iii) a sistemática heterônoma de desoneração tributária instituída 
pela legislação federal é inadequada, inclusive, em relação ao objetivo 
precípuo da lei. Ao impor um ônus excessivo e fundamentalmente 
inútil aos Estados-Membros, a legislação se afigura desproporcional, 
na vertente de proibição de excesso;
(iv) a LC nº 192/22 é desproporcional por inadequação, haja vista 
que enfrenta apenas uma das proporções que formam o preço do 
petróleo, mostram-se inapta para atingir a finalidade imediata de 
controle dos preços da commodity e mediata de intervenção de 
política macroeconômica inflacionária;
a medida financeira efetivamente apta a atingir tanto a finalidade 
imediata de controle de preços quanto o objetivo mediato de reduzir 
o impacto inflacionário, de acordo com a experiência internacional, 
seria a criação de um fundo de estabilização de preços, a exemplo 
do que prevê o Projeto de Lei nº 1472/2021, com a criação da Conta 
de Estabilização de Preços de Combustíveis (“CEP-Combustíveis”);
(vi) a LC nº 192/22 também é desproporcional por desnecessidade, 
de modo que, utilizando o mecanismo constitucionalmente previsto 
para a concessão de benefícios fiscais no âmbito do ICMS, previsto 
no inciso II do art. 155 da Constituição, de acordo com o previsto no 
§ 2º, inciso XII, alínea “g”, do mesmo artigo e na Lei Complementar 
nº 24, de 7 de janeiro de 1975, o Estados-Membros celebraram o 
Convênio ICMS nº 192, de 29 de outubro de 2021, congelando o 
impacto tributário estadual na commodity;
(vii) a alínea “b” do inciso V do artigo 3º da LC nº 192/22, ao 
impor modalidade de alíquota ad rem, ou seja, por unidade de 
medida adotada, prescindiu da participação constitucionalmente 
prevista dos Estados-Membros, violou a competência do CONFAZ 
e desconsiderou a própria literalidade do artigo 155, §4º, inciso 
IV da Constituição, que, inclusive, a legislação complementar 
visava a regulamentar;
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(viii) o §4º e o §5º do artigo 6º da LC nº 192/22 limitam a autonomia 
plena dos Estados-Membros, prevista no artigo 18 da Constituição, 
e novamente inovam na regulamentação por lei complementar do 
texto literal previsto no inciso IV do §4º do artigo 155 da Constituição;
(ix) o artigo 7º da LC nº 192/22 foi além da norma constitucional de 
referência, no caso do texto do inciso III do artigo 151, ultrapassando 
os limites do poder regulamentar conferido à lei complementar 
pela alínea “g” do inciso XII do §2º do artigo 155 da Constituição, e 
criou regra transitória nova e inconstitucional;
(x) o artigo 8º da LC nº 192/22, ao excepcionalizar a exigência 
constitucional de estimativa de impacto para benefício fiscal, viola 
comando constitucional explícito (Art. 113 do ADCT), sem qualquer 
justificativa financeira e com o mero objetivo de possibilitar sejam 
editadas normas que diminuam a carga tributária estadual sobre 
o preço dos combustíveis, desconsiderando a sustentabilidade 
fiscal, recentemente elevada à estatura de princípio constitucional 
(Art. 163, inciso VIII).

Neste emaranhado de regras regulamentadoras, que ora observa a Emenda 
Constitucional nº 33/21, ora se afasta dos seus limites, inclusive de demarcações textuais 
expressas, a intenção clara de utilizar a legislativa complementar para resolver um 
problema conjuntural, com reflexos políticos-eleitorais diretos, subverte a estrutura 
da incidência do ICMS sobre os combustíveis.

O resultado, embora possa representar algum alívio imediato e de curta duração 
no preço final do combustível em poucos Estados, reflete a insegurança jurídica 
estrutural da intervenção estatal da indústria do petróleo e gás no Brasil. Em outras 
palavras, transforma a riqueza natural em um verdadeiro “pesadelo institucionalizado”. 
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I. O fato fundamental da teoria do dever
A essência da lei natural-moral, como afirma Messner, é dirigir o homem à 

plenitude de sua natureza, o que vale dizer, ao seu verdadeiro ser.2

Não sendo a conduta moral, para ele, uma necessidade fatal, mas decorrência 
de sua autodeterminação, o que pode, evidentemente, no convívio social, ordenar-se 
para a sua plena realização ou para a gradual corrupção e extermínio.

Muito embora o livre exercício da vontade humana pautado pela moralidade 
não decorra de uma tendência irreversível, há algo que o vincula à busca dessa 
plenitude. Quando age contra ela, o homem experimenta a sensação de transgredir o 
imperativo de consciência, de incorrer em violação, pelo menos durante certo período. 
Mesmo quando o hábito de violentar a consciência a amortece, fazendo-o perder 
a sensibilidade, essa tendência subsiste, independente dos aspectos positivos ou 
negativos que a afetam. Kant (1788) afirma que “a consciência de uma livre submissão 
à não violação à lei” liga-se “a uma coação inevitável”.3

Messner, por essa razão, considera tratar-se de uma necessidade que é 
“simultaneamente, condicional e condicionada”, porque depende, da mesma forma, 
da autodeterminação e da procura da plenitude da natureza. Para mostrar que a 
plenitude da natureza não tolera senão um agir conforme a lei natural, argumenta 
que basta uma infração à lei natural para que o homem perca sua plenitude e passe 
a agir de uma maneira infra-humana.4

Por essa razão, a necessidade da consciência, como imanente, é uma 
necessidade de “dever ser” e não de coação, de tal maneira que a deontologia vincula, 

1  Texto originalmente publicado na Revista Bonijuris, ano 34, edição 674, fev./mar. 2022. 
*  Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Romênia) e das PUCs-Paraná e RS. Catedrático 
da Universidade do Minho (Portugal). Presidente do Conselho Superior de Direito da Fecomercio – SP. 
Ex-presidente da Academia Paulista de Letras – APL e do Instituto dos Advogados de São Paulo − IASP. 
Membro das Academias Brasileira de Filosofia, Paulista de Letras Jurídicas e Brasileira de Letras Jurídicas. 
Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UniFMU, do CIEE/ estado de São Paulo, 
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército − ECEME, Superior de Guerra − ESG e da Magistratura 
do Tribunal Regional Federal – 1ª Região. Professor honorário das Universidades Austral (Argentina), San 
Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Romênia).
2  “E a lei natural dirige o comportamento humano para a reta ‘ordem do amor’. Isto é, faz com que os fins 
subjetivos correspondam aos fins objetivos ‘existenciais’, em cuja realização a natureza humana atinge a 
sua plenitude. E por isso que a lei natural é natureza para os homens” (MESSNER, Johannes. Ética Social - O 
Direito do Mundo Moderno. Tradução Alipio Maia de Castro. São Paulo: Quadrante, s/d, p. 60).
3  “Yet, at the same time, on another side, namely, as being in itself, is conscious of existing in and being determined 
by na intelligible order of things; conscious not by virtue of a special intuition of itself, but by virtue of certain 
dynamical laws which determine its causality in the sensible world” (KANT, Immanuel. The critique of practical 
reason, Great Books, Ed. Britannica, 42:308).
4  MESSNER. Op. cit., p. 61.

Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 90 (3ª Fase), out./dez 2023, p. 73-86.
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por consequência, o homem à lei natural-moral. E, portanto, a lei natural-moral é um 
imperativo da natureza.

O pensamento kantiano, entretanto, mesmo reconhecendo essa formulação, 
faz com que a razão constitua a si mesma como lei moral. Diverge, portanto, da 
concepção que aceito, segundo a qual todas as leis naturais que regem o universo 
são preexistentes, sendo, por mera consequência lógica, também preexistente às 
criaturas, individual ou socialmente consideradas, as leis naturais morais referentes a 
essa convivência. Nem a razão prática, nem a razão pura criariam um bem, um valor 
e uma moral objetivos, que apenas poderiam aproximar-se mais ou menos das leis 
morais naturais, na medida em que a “moral racional” ficasse mais ou menos próxima 
da “moral natural”.5

Como última consequência, a natureza plena do ser humano, que caracteriza 
a busca de seus fins existenciais verdadeiros, faz com que o bem e o dever, em sua 
conexão, não estejam formulados de forma negativa, mas positiva, como demonstra 
o jusfilósofo alemão quando afirma que a lei natural-moral expressa, humanamente, 
na vedação “não deves roubar”, tem conformação no direito natural da seguinte 
maneira: “Na tua conduta em relação à propriedade alheia, deves conservar a ordem 
exigida pela tua natureza”.6

Traço essas considerações preambulares para deixar claro que toda a análise 
jurídica que não se basear em uma formulação de direito natural com o implícito 
conteúdo de moral e justiça surge, em sua formulação extrínseca, apenas como 
abstração desligada do fim a que deveria atender.

O permanente conteúdo universal, como exigência fundamental de um 
conceito de justiça inerente à consecução da plenitude do ser humano, individual 
e socialmente, não pode prescindir de formulação em que o elemento de menor 
relevância será o poder capaz de gerar a norma e de fazê-la cumprir, pois o mesmo 
apenas decorre de toda a norma nascida no âmbito do direito positivo. Reduzir a 
ciência jurídica a meras indagações sobre a perfeição do veículo imperativo, em que 
a lei posta se transforma, é, em verdade, retirar a única razão pela qual deve a lei 
existir, no condicionamento dos comportamentos humanos, individuais ou sociais, 
qual seja, ordená-los justamente.

Essa é a razão pela qual, na pré-elaboração legislativa, a densidade pertinente 
aos fatos fundamentais à construção de uma norma não só formalmente correta, 
mas também estruturalmente justa, e a procura de adequação da lei positiva à lei 

5  “In natural philosophy the principles of what happens, e. g., the principle of equality of action and reaction 
in the communication of notion are at the same time laws of nature; for the use of reason there is theoretical 
and determined by the nature of object.” “The practical rule is always a product of reason, because it prescribes 
actions as a means to the effect” (KANT. The critique... Great Books, 42:297).
6  MESSNER. Op. cit., p. 62.
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moral natural preexistente, não podem desconsiderar qualquer aspecto que impeça 
a apreensão da plenitude dos comportamentos naturais, desejáveis e indesejáveis.7

Ora, os princípios expostos valem para a ciência jurídica e para o direito 
instrumentalizado como um todo, o que vale dizer que todos os ramos autônomos, 
didática ou legalmente, em face das implicações pela Lei Maior apresentadas, 
como partes desse todo, também são influenciados e devem ser examinados 
sob essa perspectiva.

Há uma deontologia jurídica geral, assim como uma deontologia jurídico-
tributária, apenas plenamente satisfeita à medida que é examinada à luz do dever 
moral, como imperativo da consciência. E, como decorrência, as violações desse 
imperativo, mesmo que a forma veiculadora preencha todos os requisitos expressionais 
das correntes formalistas, não deixam de ser violações. Como no exemplo da bebida, 
que retira ao ébrio o exercício da plenitude da natureza humana, as normas antinaturais 
não subsistem, por violentarem as leis morais de convivência e terminam, de uma 
forma ou de outra, por ser alteradas, mais ou menos, violentamente.8 É dessa forma, 
também, no campo tributário.

II. A percepção básica da deontologia

Há uma lei natural para os animais e outra para os seres humanos, já que, embora 
as leis naturais biológicas que regem a procriação dos seres vivos se assemelhem, não 
são idênticas, havendo aqueles que se autorreproduzem, aqueles cuja gestação se 
faz fora do organismo materno, aqueles em que o macho é o responsável pela fase 
de incubação.9

As leis que regem a reprodução dos seres vivos são naturais, embora seja variada 
a forma de sua incidência, como diversos são os seres vivos que o planeta abriga.

A consciência, característica fundamental do ser humano, não é detectável 
nos demais seres. Isso porque a razão é inerente ao homem, único capaz de, por livre 
determinação, violentar as leis que regem harmonicamente suas relações vitais com 
base em uma falsa percepção dos fatos, de uma deformação inata ou da fraqueza da 
vontade em se harmonizar com a plenitude de seu ser.10

7  “Podríamos, talvez, decir como conclusión, que los preceptos universales y inmutables que expresan lo que 
hay de permanente em la naturaleza del hombre y reliegan sus conexiones con lo transcendente la religación 
con los demás hombres la sociabilidad y con el mundo — el señorio sobre las cosas constituyen el contenido de 
la ley natural” (LEGAZ Y LACAMBRA, L. Derecho natural. In Gran Enciclopedia RIALP, v. 7, p. 496).
8  “Le due molle egoistiche di cui si serve la società per asservire l’individuo ai suoi fi ni non sono peró le sole; ve 
n’è ancora un’altra che fa appello non al basso egoismo, ma a sentimenti umani piú elevati: la morale”. Com 
essas palavras Rudolf von Jhering encerra o livro “Lo scopo nel diritto” (Einaudi Ed., 1972, p. 397).
9  O cavalo-marinho macho recebe os ovos da fêmea e os incuba em uma bolsa que possui na barriga. 
Quanto aos protopterus, peixes pulmonados arcaicos, “as fêmeas constroem, na lama do fundo do pântano, 
uma região livre, uma cubeta, na qual depositarão os seus ovinhos. Aos machos cabe a missão de velar por 
sua descendência, de arejá-la, agitando constantemente a cauda nas suas proximidades, e de protegê-la 
contra os numerosos predadores” (Naturama, Ed. CODE, 1966, v. 1, p. 47).
10  “A consciência faz parte dos fenômenos especificamente humanos. Poderíamos defini-la como a 
capacidade instintiva para seguir o resto do sentido irrepetível e único que se esconde em cada situação. 



Obrigação Tributária202

Ives Gandra da Silva Martins

76   |   Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 90, out./dez. 2023

Ives Gandra

Os seres vivos irracionais aprendem desde cedo que seu esforço físico poderá 
dar-lhes a segurança natural para sobrevivência e suas aptidões são instintivamente 
desenvolvidas para a autopreservação. Os seres que dependem da força tendem 
para o exercício corrente dessa. Os que dependem da velocidade, de igual forma. 
Os seres irracionais que não desenvolvem suas aptidões natas estão condenados ao 
extermínio, raramente atingindo a idade adulta.

Da mesma forma, os seres humanos tendem, por naturalmente dotados, 
à busca da plenitude de seu ser ou dos seus fins existenciais. Isso vale dizer que o 
homem, ao procurar essa plenitude – à evidência, de complexidade de detecção 
consideravelmente maior, pela sua própria racionalidade e pela necessidade inata 
de viver em sociedade – deve lutar, em duplo campo, qual seja, contra as próprias 
tendências incontroladas, falta de vontade ou busca do hedonismo e contra as 
imposições sociais, inclusive de natureza legal, que nem sempre facilitam o caminho 
que lhe dá razão de ser.11

O estudioso de história deve sempre ficar perplexo e admirado quando verifica 
que, nada obstante os fatores criados artificialmente pela razão e pelo livre-arbítrio 
para sua desestabilização natural, o ser humano sempre aspira a valores maiores, 
procurando eleger líderes, seguir escolas, idealizar situações, nessa procura, muitas 
vezes tresloucada, de algo superior.

Os líderes carismáticos do mundo, inclusive aqueles com forte deformação 
moral, como Hitler, apenas conseguiram exercer tal liderança pela excepcional 
capacidade de apreender essa tendência inata do ser humano para valores maiores, 
manipulando-a para identificá-la com suas formulações pessoais.12

O detentor do poder de criar leis e de fazê-las de modo a que sejam aplicáveis 
é exatamente quem mais deve estar voltado para a fenomenologia própria à natural, 
isto é, inerente ao ser humano. Deve ter a preocupação de fazer a lei natural ser 
refletida também na lei positiva, de tal maneira que as relações sociais entre os seres 
humanos sujeitos a sua soberania fluam sem traumas ou desajustes.

Em relação às atividades ilícitas ou disfarçadamente lícitas, não se pode deixar 
de considerar, em primeiro lugar, se tais atividades, antes de preencherem o campo 
formal da licitude ou ilicitude no campo jurídico – isto é, antes de serem lícitas ou 
ilícitas, com base em sua conformação legal positiva – também são lícitas no plano 
natural-moral.

Numa palavra: a consciência é um órgão-sentido” (FRANKL, Victor E. Psicoterapia e sentido de vida, Ed. 
Quadrante, p. 76).
11  Quando um Estado promulga leis contrárias ao Direito natural violenta a própria dignidade humana, 
como no caso de Cingapura, em que, se os habitantes tiverem mais filhos do que aqueles permitidos pelo 
Estado, são punidos. “Singapore’s desincentives now include limitation of income tax relief to the first three 
children, restriction of paid maternity leave to the first two pregnancies, an increase in childbirth costs after 
the fi rst two deliveries, and priority to small families in the alocation of public housing” (Population policies 
and economic development, World Bank Staff Report, 109:174). Mais grave é a lei de Maharastra, que exige o 
aborto para a mulher com mais de três filhos (Twenty ninth day, USA, Ed. Norton).
12  O livro de Adolf Hitler, “Minha luta”, outro intento não teve senão colocá-lo como modelo para todos 
os jovens alemães em busca de valores para os quais valeria a pena dar a vida, em total deformação dos 
verdadeiros valores.
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Sempre que o ser humano buscar atividades que saiam do campo que lhe é 
próprio, ou se identifica com os seres irracionais ou adota soluções de autodestruição. 
Mesmo que a lei formal considere tais atividades lícitas, são elas ilícitas perante a lei 
natural, que deve reger o fluxo normal das relações sociais.

A liberdade sexual propugnada por muitos defensores da liberdade absoluta, 
sem responsabilidade maior – segundo os quais os seres humanos deveriam ter 
comportamento sexual à maneira de qualquer animal, sem qualquer espécie de 
compromisso – à evidência, não representa uma evolução do ser humano, mas uma 
involução, pois o que se defende é a liberdade de retornar à lei da selva.

Poder-se-á falar em liberdade animal, mas tal liberdade não será nunca uma 
liberdade compatível com o ser humano e com a sua racionalidade “hominal”.13

Evidentemente, sempre que um ser homem, a título do exercício dessa 
“liberdade animal”, se arrogar o direito de impor sua concepção, maquinando 
consciências e invadindo lares e logradouros públicos com essa forma selvagem de 
ver as coisas, a liberdade da consciência não será orientada na procura imperativa, 
deontológica, da plenitude do ser humano. No máximo estará manipulando os 
desarmados, mais fracos, para a pretensa “plenitude” de um ser animal. De resto, 
impossível, pois o ser irracional, por não possuir consciência, vive as leis naturais de 
forma própria à sua irracionalidade.

O que releva perceber é que há comportamentos humanos e comportamentos 
animais e os que tentam reduzir a conduta humana a uma conduta animal não 
levam nem à plenitude do ser humano nem à plenitude do ser animal. Essa forma de 
liberdade, que se opõe à lei natural de ambas as condutas, conduz à autodestruição 
e ao extermínio.14

III. A norma positiva e a norma natural

Todas as atividades, situações, fatos ou condutas humanas que violem 
comportamentos sociais tendentes à convivência conforme a lei natural, quando 
reguladas no plano jurídico formal, retiram legitimidade à imposição da norma.

Muito se tem discutido sobre a essência do estado de direito, na medida em 
que a concepção formal, que se lhe dá, está vinculada a dois elementos considerados 

13  A expressão foi tirada de um trabalho de José Maria Escrivá de Balaguer y Albás, Doutor em Direito pela 
Universidade de Madrid e Gran Cancilier das Universidades de Navarra (Espanha) e Piura (Peru). O trecho é o 
seguinte: “Les explicaba, de um modo quizá poco académico, pero gráfi co, que deberíamos instituir otro reino, 
el hominal, el reino de los humanos: porque la criatura racional posseé una inteligência admirable, chispazo de 
la sabiduria divina, que le permite rasonar por su cuenta” (Amigos de Dios, RIALP, p. 264-5).
14  Toynbee, em “A humanidade e a mãe Terra” (2ª ed., SP, Zahar, 1962), atribui o enfraquecimento do 
Império Romano do Ocidente à profunda corrupção reinante, à falta de patriotismo dos senhores da terra, 
que roubaram o Estado, à devassidão de costumes ao ponto de estar “tão enfraquecido que mesmo um 
imperador capaz e enérgico (como, por exemplo, Majorian, que governou de 457 a 461) seria incapaz de 
afastar o destino do Império Ocidental” (p. 407). A lição, todavia, da queda em 476 serviu para o Império 
Romano do Oriente, sendo que dois de seus imperadores “fizeram decrescer o índice da corrupção pública 
pela imposição de controle severo sobre a administração das finanças imperiais” (p. 406).
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basilares à sua sustentação, a saber: 1) que a lei seja o instrumento absoluto da 
regência estatal e da consecução de suas finalidades; e 2) o acesso ao poder, dotado 
de competência para formular a lei, se faça pela escolha direta e livre daqueles que 
suportam o império do ato legislativo.15

Embora, sob o aspecto formal, a concepção seja correta, longe está de esgotar 
a estrutura fundamental do verdadeiro estado de direito.16

A simples utilização do raciocínio lógico não pode eliminar a percepção de leis 
naturais que regem a convivência social. À medida que o estado de direito é criado 
segundo uma acepção jurídico-formal, nos estritos limites daquelas fronteiras, mas os 
detentores do poder se neguem a observar “a natureza natural” de todas as normas 
legais que apliquem ou criem, estar-se-á, no máximo, perante um estado de direito 
formal, mas não perante um estado de direito real.17

A adesão popular direta ou indireta às lideranças existentes nem por isso 
representa que sua aquiescência gere a solidez de um estado de direito real.

Era um estado de direito formal aquele que antecedeu a queda da 4ª República 
Francesa, e não o era aquele que sustentou Hitler, nos anos anteriores à segunda 
guerra. Não tinha, o governo francês – afastado pelos que levaram De Gaulle ao 
poder – o apoio popular, e tinha-o Hitler, em seus primeiros anos.

A adesão popular, embora fundamental, não é o único elemento que compõe 
a essência do estado de direito real, pois é altamente manipulável, como o exemplo 
de Hitler está a demonstrar. A teoria de Goebbels, de que uma mentira dita de forma 
universal, que não possa ser contestada de forma universal, passa a ser verdade, define 
o grau de manipulação que a adesão popular para o acesso ao poder pode sofrer.18

O estado de direito ideal é aquele que, no plano formal, se subordine à lei 
produzida por quem detém o poder por livre e universal escolha e, no plano real, 
promova a conjunção das leis positivas com as leis naturais. Impossível é obter a 
plenitude do estado de direito sem ambas as convergências.

É bem verdade que, se o estado de direito real se constitui anteriormente ao 
estado de direito formal, esse será decorrência natural daquele, como imperativo 

15  Em minha pesquisa “A legitimidade do poder e uma teoria de acesso”, Estudos sobre o amanhã, Ed. Resenha 
Universitária – no livro “Estudos sobre o Amanhã 2 – 1979, p. 37-50, abordo o tema com maior amplidão.
16  Leia-se sobre o assunto o pertinente livro de Rafael Gomez Perez, “Represión y libertad”, Ed. Eunsa, 1975, 
p. 120: “Los sistemas formales para racionalizar el ejercicio de la autoridad política son un tema en sí: um campo 
en el que no se puede utilizar uma mentalidad de numerus clausus. El trabajo por perfeccionar esos sistemas 
formales puede funcionar, de hecho, como un cierto humanismo, una concepción antropológica. Lo que sucede 
es que hoy se duda de que eso baste. Si cualquier refl exión sobre estos temas va a pasar al nucleo de fondo — la 
antropología— se está ante un sistema inequívoco del cansacio de las concepciones antropológicas intermedias. 
La crisis atual es una crisis que se presenta sobre el sentido último, radical del hombre”.
17  “A definição de sistema político como uma estrutura que tem a finalidade de tomar decisões políticas 
legítimas para a sociedade mostra a amplitude a que tem chegado o conceito” (Regimes políticos, Resenha 
Tributária, 1977, p. 105).
18  Em meu “O Estado de Direito e o Direito do Estado” (Ed. Bushatsky, 1977 e 2ª ed., Lex Editora, 2006) 
cuidei da matéria.
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lógico da vivência das leis naturais que levam à plenitude do ser humano. O fenômeno 
inverso, entretanto, não provoca idêntica consequência convergencial.19

Para efeitos do presente parecer, tais considerações visam apenas levar a 
algumas reflexões adicionais.

A primeira delas diz respeito à necessidade, por parte dos que pretendem 
a conjunção entre as duas facetas do verdadeiro estado de direito, de diagnosticar 
aquelas atividades que, por serem contrárias às leis naturais, colocam-se fora do 
campo normativo ideal, devendo ser desestimuladas ou reorientadas para que não 
venham, como os frutos podres, a apodrecer os demais pelo contágio.

A norma positiva deve ser elaborada com a preocupação fundamental dessa 
coerência lógica, pois, à medida que a norma positiva violentar a norma natural e 
passar a servir de padrão manipulador impositivo, a sociedade tenderá a sofrer, por 
decorrência, a deterioração pertinente a esse tipo de condução, comprometendo a base 
de sustentação da convivência social permanente, que apenas a norma natural oferece.20

A história demonstra, no estudo da queda de todas as civilizações, que o 
ordenamento jurídico dos períodos decadentes contemplava conjuntos inteiros de 
leis contrárias à lei natural-moral.

O que impressiona é que todas as atividades contrárias à lei natural, nos períodos 
históricos de degenerescência civilizacional, eram tidas por lícitas, sem ordenamentos 
desestimuladores, com o que o próprio ordenamento jurídico implantado e vigente 
colaborava para o extermínio daquele povo, nação ou civilização.

A percepção dessa realidade é fundamental para entender que, à luz de 
uma teoria geral da imposição tributária e da função social do tributo, a utilização 
do instrumental impositivo, à maneira das vacinas autógenas, é possível adequar 
à lei positiva à lei natural, no desestímulo das atividades contrárias à plenitude 
social e humana.21

IV. A jurídica profilaxia autógena

Uma pessoa picada por uma cobra pode salvar-se do envenenamento utilizando 
soro produzido com substâncias oriundas do próprio veneno. Certas moléstias são 

19  “Analogamente, las instituciones desempeñan en la vida pública el papel de unidades de convivencia que suave 
e infl exiblemente exigen un determinado proceder a las personas individuales. Entre institución e individuo se 
entabla de esta forma una simbiosis del mas alto valor comunitario. Llegar a percibilo es fundamental para una 
recta conciencia política” (BENAVÍDES, Leandro. Política y cambio social. Pamplona, Eunsa, Eunsa, 1975, p. 97).
20  “La doctrina del Derecho Natural ha designado por eso al Estado como ‘sociedad perfecta’ (societas perfectas). 
Este concepto expresó un rasgo esencial del Estado: y habrá de ser siempre función del Estado la creación de las 
condiciones para el pleno desarollo de la naturaleza humana, fundando, favoreciendo y regulando la cooperación 
social en todos los aspectos” (MESSNER, Johannes. Ética social, política y económica, Ed. RIALP, 1967, p. 812).
21  “No other form of government is to be preferred to democracy because of these infi rmities for all other forms 
of government are subject to the same infi rmities, and they are not remediable in other forms of government, 
whereas remedies can be found for them in political democracy. Their remedy for the incompetence of the rulers 
in a political democracy is the education of the people for their duties as citizens and as public offi cials” (ADLER, 
Mortimer. Future of democracy. In The great ideas of today, Ed. Britannica, 1978, p. 19).
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prevenidas com a utilização de vacina em que os próprios germes, bacilos, vírus e 
bactérias são inoculados para combatê-las. Algumas vacinas são produzidas, inclusive, 
não com material colhido dos germes do mesmo tipo existentes no meio ambiente, 
mas daqueles retirados do próprio doente já infeccionado.22 Recentemente, viu-se 
como diversas vacinas produzidas contra o coronavírus foram desenvolvidas com a 
utilização do vírus vivo ou morto.

A descoberta científica dessas propriedades não representa uma criação do ser 
humano, mas apenas a aplicação conjunta de uma série de leis naturais, otimizadas 
pela análise da medicina.

Combater o mal utilizando-se do próprio mal é algo que deflui da observação 
do universo e das leis naturais que o regem.

Ora, em relação às atividades ilícitas ou indesejáveis ou contrárias às leis naturais-
morais, como já se viu no passado, o combate a sua consistência, no plano jurídico, apenas 
pela mera distinção formal da licitude e da ilicitude, tende somente a representar uma 
vedação de natureza instrumental, sem consequências práticas tactáveis.23

O exame do processo legislativo, que leva à objetividade de um combate sério e 
adequado à ilicitude real, à ilicitude disfarçada ou ilicitude tolerada, não pode encerrar-
se na mera proposição de normas proibitivas, vedatórias e responsabilizadoras, sem 
que se atinja o fulcro essencial, que gera a proliferação de tais atividades. Vedar uma 
atividade capaz de produzir lucratividade econômica elevada, sem atingir a própria 
lucratividade, é não a vedar, mas estimulá-la. Isso porque a vedação retira do mercado 
os menos ousados, permitindo que os mais ousados e os delinquentes por ela se 
interessem e a administrem.

A vacina médica utiliza-se do próprio mal para curá-lo. A melhor forma de 
combater a ilicitude não é proibi-la, mas desestimulá-la mediante remédio que 
a torne tolerável sob o aspecto legal, mas onerosa, afastando os que a exploram 
marginalmente e retirando parcela substancial dessa lucratividade da mão de seus 
controladores, para transferi-la ao Estado, que terá melhores condições de gerir e 
aplicar tal receita em finalidades sociais, que aqueles que apenas objetivam o lucro 
e que não nutrem qualquer interesse pela sociedade em que vivem.24

22  “As vacinas consistem essencialmente em substâncias biológicas, denominadas antígenos, existindo os 
provenientes de microrganismos causadores de doenças, que, após tratamento adequado, perdem o seu 
poder patogênico, mas conservam, pelo menos em parte, o poder de desencadear, no organismo humano 
(ou animal) em que são inoculados, reações específicas de defesa contra os germens a partir dos quais 
foram preparados (poder antígeno)” (MOTTA, Loyolla L. Vacina, in Enciclopédia Verbo, Lisboa, v. 18, p. 589).
23  Edvaldo Brito, em conferência apresentada em Quito e intitulada El ilícito tributario (28-11-1980), afirma, 
em uma visão formal e positivista do direito, que “El Derecho es una realidad cultural, porque es una creación 
del hombre en la convivencia social” (p. 1). O Direito Positivo realmente o é. Não o Direito natural, que lhe 
dá sustentação ou lhe nega permanência no tempo.
24  Bernardo Ribeiro de Moraes defende tal tratamento, que considera albergado pelo CTN pela “doutrina 
da consistência econômica da hipótese de incidência fiscal”. “Para o Código aludido, desde que se produzam 
os efeitos econômicos desenhados pela hipótese de incidência, nasce a obrigação tributária. Assim os 
atos nulos e anuláveis são também tributários” (Doutrina e prática do ISS, Ed. Revista dos Tribunais, p. 128).
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À evidência, a lei capaz de tolerar e não considerar ilegais atividades contrárias 
à lei natural, adaptando-as com instrumental pertinente de controle e desincentivo, 
não pode ser examinada como se fosse contrária à lei moral, mas como forma de 
permitir a reversão, pelo direito, de sua expansão.25 Não se trata de justificar os meios 
pelos fins, mas de simples tolerância legal, como forma mais eficiente de reconduzir 
comportamentos ao que é essencial no ser humano.

O rigor que o governo da China continental mantinha sobre o comportamento 
da sociedade no concernente ao jogo, sexo, drogas etc., permitiu-lhe, no passado, 
uma evolução moral de maior densidade que a do Ocidente, não obstante a falsa 
sustentação de sua filosofia marxista, de resto, nesse ponto, absolutamente inaplicada. 
Isso porque a lei natural independe das teorias e de ideologias, que, como nascem, 
desaparecem, ao passo que aquela sempre permanece.26

O fato a ressaltar, entretanto, é que a magnitude decorrente de um compromisso 
concreto do povo com a busca de leis naturais, em campos de tal importância, livrou a 
China, até há alguns anos, da problemática própria da atual decadência de costumes 
que o Ocidente passou a viver.

É bem verdade que outros problemas impediram que esse país atingisse 
um conjunto harmônico entre as normas positivas e as naturais concernentes à 
moral familiar. No entanto, os resultados foram surpreendentemente superiores – de 
forma especial, em relação à juventude – àqueles obtidos no Ocidente, que abraçou 
uma liberdade irresponsável em relação à família, às drogas, aos desvios sexuais, à 
moralidade profissional etc.27 Já no que diz respeito à limitação de um único filho por 
casal e à obrigação de abortar para evitar prole numerosa, a legislação positiva feriu 
os direitos fundamentais da pessoa humana. E a revisão da política fez-se necessária 
porque o envelhecimento da população reduzia a mão de obra disponível, não 
substituída por jovens.

Almerindo Lessa, reitor da Universidade Livre de Macau, cujo chanceler 
era indicado pelo governo da China continental, nos diversos contatos que 
mantivemos, atestou essa faceta. Da mesma forma, Alberto Xavier e João Luiz 

25  A solução aventada estaria, por outro lado, perfeitamente enquadrada na definição de Direito Natural 
de Messner: “Derecho Natural es el orden de las competencias propias del individuo y de las sociedades que 
tienen su fundamento en la naturaliza humana con las responsabilidades que les son propias” (Etica social, 
política y económica, p. 343).
26  O manual lido pelos alunos das escolas russas (Fundamentado marxismo-leninismo, Ed. Vitória, 1962) 
tinha em sua apresentação a seguinte afirmação: “Cada pessoa que assimila solidamente esta concepção 
do mundo adquire a convicção profunda não somente da justeza da causa operária, mas também da 
sucessividade histórica da futura vitória do socialismo em todo o mundo”. A ditadura sobre o proletariado 
na Polônia, a repressão sangrenta na Alemanha Oriental, China, Tchecoslováquia, Hungria, Afeganistão, as 
separações da Iugoslávia, Romênia e violentas divergências entre a China e a Rússia mostraram, entretanto, 
que, na prática, a teoria era outra. E a derrubada do Muro de Berlim, em que não houve vitória, mas derrota 
do socialismo, foi a consequência natural.
27  Adriano Moreira atribui a separação da China do bloco socialista ao fato fundamental de que, “não 
obstante a larga margem de superioridade dos EUA e da URSS, a China é uma grande potência que não pode 
presumir-se que se subordine às regras de discussão a que as outras duas se habituaram” (A Comunidade 
internacional em mudança, Resenha Universitária, p. 177).
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da Costa André, que lá estiveram para ministrar cursos, antes da abertura para o 
Ocidente, confirmaram essa realidade.28

De modo geral, parece-me, portanto, que os resultados da tolerância podem 
ser satisfatórios. A minha sugestão reside em reverter o processo de corrosão moral 
propiciado pelo excessivo exercício da liberdade de agir, mediante a redução de seu 
interesse econômico. Esse método me parece muito mais adequado à liberdade da 
consciência – que todos os seres humanos devem ter, mesmo para errar – do que 
aquele processo de imposição forçada, que a China adota, o qual, embora coerente 
com a lei natural, fere a liberdade de escolha.

Tornar legalmente lícito, mas oneroso, o que é moralmente ilícito, retirando-
lhe todo o interesse econômico para aquele que se aproveitaria da ilicitude, é reduzir 
substancialmente a capacidade deletéria de um comportamento que implique na 
corrupção dos valores maiores e naturais do ser humano e da sociedade, o que a 
mera vedação formal não consegue combater.

V. A relevância da imposição tributária

Por todo o exposto, resta evidente a relevância do direito tributário como 
instrumento hábil para permitir a reorientação dos costumes e o combate efetivo 
àquelas atividades indesejáveis e corrosivas da convivência social.

Entre todos os ramos jurídicos, o direito tributário consiste naquele que 
mais permite a participação direta do Estado na evolução econômica natural. Sua 
capacidade reguladora é de intensidade aferível, na medida em que cria o desestímulo 
à exploração das referidas atividades no aspecto mais sensível aos que a praticam, 
ou seja, no seu benefício pecuniário.29

A imposição tributária, em sua acepção ampla, à evidência, abrange as facetas 
fiscal, parafiscal e extrafiscal, pois, qualquer que seja seu campo próprio de ação 
e a finalidade da receita obtida para o destino estipulado, o instrumental jurídico 
existente visualiza essa relação de índole econômica, de participação em determinadas 
atividades, mesmo que a título de paralelo desenvolvimento social. Ora, por essa 
perspectiva, um espectro de maior abrangência e um leque de alternativas teleológicas 
mais amplas implicam, por decorrência, funções também de maior relevo e a necessária 
aproximação entre a norma positiva e a norma natural, com a potencialidade, inclusive, 
de que tais normas possam sair da categoria de regras de rejeição social.30

28  Almerindo Lessa, médico e antropólogo, é autor da clássica obra “Servantropologia das Ilhas Cabo 
Verde e o homem cabo-verdiano” (Lisboa, Ultramar, 1960). Hoje, a China ultrapassou, de longe, a Rússia, 
após o desfazimento da URSS.
29  “Assinale-se, porém, que é o Direito uma ciência una. Estão sempre presentes, no ordenamento jurídico, 
o interesse social e o interesse dos indivíduos” (VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria Geral do Direito 
Econômico, Revista dos Tribunais, 1977, p. 9).
30  “Urge reconquistarmos o lugar que não nos cabe, no concerto social, como agentes elaboradores da 
norma jurídica, visto como apenas o jurista, porque conhecedor do sistema jurídico em seu todo e capaz 
de apresentar a visão global do conjunto social está habituado a prover a preservação dos valores éticos 
da sociedade” (GRAU, Eros Roberto. Elementos de Direito Econômico, Revista dos Tribunais, 1981, p. 13).
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Conforme fora mostrado, a excessiva concentração de imposição sobre 
determinadas atividades e a perspectiva que leva a imposição tributária a não ser 
apenas a geradora de recursos para as efetivas necessidades estatais, mas também 
para os seus desperdícios, nem sempre ou quase nunca transforma a norma fiscal 
em hospedeira da justiça tributária.

A elasticidade maior que se der a sua potencialidade de ação, além de permitir 
eventual redução da excessiva concentração de carga tributária sobre determinadas 
áreas – a rigor, exatamente aquelas produtoras de atividades de licitude indiscutível 
– terminará por influenciar a própria concepção de uma sociedade mais cônscia 
de seus deveres, inclusive o de cumprir suas obrigações essenciais, entre as quais o 
pagamento do tributo, desde que legítimo e justo.

Esse sentido de justiça da norma tributária é de transcendental relevância para 
a compreensão da fenomenologia impositiva. Dele decorre a estruturação própria do 
sistema tributário, que terá de se adequar, em sua formulação obrigacional, de forma 
a imprimir densidade maior à espécie “sanção” do que àquela pertinente ao tributo, 
quanto mais distante se coloque dos princípios inerentes a uma desejada política fiscal.31

É impossível sustentar qualquer ordenamento jurídico, em uma sociedade 
que sofre de profundas deficiências, em seus aspectos econômico e social, se ainda 
for onerada por inadequada imposição tributária que funcione como redutora de 
suas potencialidades.

Se são importantes todos os ramos jurídicos que contribuem para a convivência 
social, basta examinar a história para se chegar ao diagnóstico de que aqueles 
momentos de razoável exuberância econômica coincidiram com os de tensões sociais 
menores e de adequada imposição tributária não perturbadora do desenvolvimento 
da produção, circulação e consumo de riquezas, como acentuou Thomas Marky em 
um brilhante estudo sobre os períodos áureos do Império Romano.32

A utilização, portanto, da norma jurídica tributária, valorada pela ciência das 
finanças e direito financeiro – abastecido o seu conteúdo fático, na economia e no 
direito econômico, como forma de equilíbrio: para não inibir o desenvolvimento 
econômico, mas, pelo contrário, incentivá-lo; para não criar tensões sociais, mas reduzi-
las; e para reorientar a moralização dos costumes, desestimulando atividades capazes 
de desestabilização da sociedade em seus valores primeiros – é campo de indagação 
que, pela pouca literatura a respeito, vale a pena desvendar, já que é manancial 
inexplorado de soluções alternativas, de relevância ainda hoje insuspeitada.33

31  A primeira recomendação da X Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario ficou com a 
seguinte redação: “Debe distinguirse, por una parte, entre crédito tributa rio, comprensivo de la obligación de 
pagar e! tributo y prestaciones acesorias; y, por otra, el crédito por concepto de multa o penalidad pecuniaria y 
sus acesorios”, concepção não muito distante da que temos apresentado, na linha das espécies do gênero 
obrigação tributária.
32  “O conceito original do tributo no direito romano e sua posterior evolução no principado”, Ed. Centro de 
Extensão Universitária/ Resenha Tributária, 1975.
33  A excessiva formação de paraísos fiscais, após a Segunda Guerra Mundial, decorreu, em parte, dessa 
pressão abusiva, conforme demonstra Uckmar (La evasión. In Seis estudios).
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Fala-se, muito, no momento em que os sistemas tributários mundiais se 
agigantam pela participação do Estado em todas as atividades sociais, na injustiça 
dos sistemas, mormente nos países de economia capitalista, onde se verifica um 
choque evidente entre a economia de mercado e a planejada, assim como na injustiça 
das políticas tributárias vigentes.

Os estudos que vêm à lume, na procura de justiça fiscal pertinente, ou têm 
visão meramente tributária, segundo a qual essa justiça se faria onerando mais os 
ganhos derivados do capital e menos aqueles oriundos do trabalho, ou meramente 
econômica, hipótese em que a tributação excessiva sobre o capital terminaria por 
desviá-lo de sua capacidade desenvolvimentista com a retração das atividades 
produtoras, quando não, com a expatriação do próprio capital para nações que 
melhores condições lhe oferecessem.34

A polêmica, entretanto, é colocada em nível apenas de discussão do grau de 
concentração da imposição tributária nas mesmas áreas de abrangência já conhecidas. 
Raramente a perspectiva é colocada em nível de distender o campo passível de 
incidência, para que não se provoquem colapsos setoriais econômicos e sociais. 
E, quando a indagação se estende a áreas novas, por exemplo, o imposto sobre a 
densidade imobiliária, com conotações de nítido desestímulo, a própria pertinência 
da nova área criada sofre contestações múltiplas e variadas.

Estou convencido de que a elasticidade maior que se der às atividades 
tributáveis, vinculando-as a finalidades inerentes à própria estabilização da sociedade, 
é a forma das mais justas, necessárias e relevantes para a obtenção de adequada 
política tributária. Em vez de estudar graus de tributação maior ou menor sobre 
as áreas conhecidas, deve-se alargar o campo imponível com potencialidade de 
resultados melhores para a sociedade e para o Estado.35 Ao direito tributário não 
repugna o exame desses novos horizontes.

VI. O direito formal e o direito real

Ao concluir o presente parecer, desejo, pela última vez, encarecer a relevância 
do estruturalismo jurídico, que não prescinde de uma visão universal da ciência jurídica.

O tridimensionalismo realeano e o trialismo de Goldsmith compõem-se de uma 
visão que apreende o direito em uma perspectiva “tripartida, de concepção unitária”, 
apenas vinculando a função axiológica à formulação própria do direito natural. O 
fato somente pode ser valorado para a formulação da norma na medida em que 

34  Toynbee narra como Marciano I e Anastácio I reabilitaram as finanças do governo romano do Oriente 
mediante “rigor administrativo”, fazendo com que “os militares, bem como o tesouro, beneficiassem-se 
com o exame da malversação dos oficiais encarregados das Finanças do Exército”. A redução da carga 
tributária levou o benefício aos contribuintes (“A humanidade e a mãe Terra” (Zahar), p. 306).
35  “A moral, porém, vive principalmente na consciência individual; na consciência social apresenta-se 
como qualquer coisa de amorfo ou no estado difuso (conforme a expressão de Vanni) e não precisa 
de ser formulada em códigos e leis, como no Direito. Acontece, por isso, que os elementos essenciais 
da Ética adquirem consistência jurídica” (DELL VECCHIO. Lições de Filosofia do Direito, 5ª ed., Coimbra, 
Armenio Amadio, p. 374).
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essa valoração haura suas raízes nas próprias normas preexistentes no direito natural. 
Valorado o fato, em sua normatização, com base nessa concepção jusnaturalista, à 
evidência, a tripartição torna-se unitária, pois seus três elementos são compostos 
em uma visão única.36

O estudo da ciência jurídica, por esse prisma, resulta mais coerente, universal 
e estabilizador dos diversos aspectos convivenciais do homem, pela percepção mais 
abrangente de toda a fenomenologia fática, adequada e equilibrada, que apenas o 
cientista do direito pode atingir.

O interessante, entretanto, no que concerne a essa apreensão universalista 
ou culturalista, é que ela não se choca com a visão formalista. Ela apenas, por ser 
mais abrangente, admite que a fenomenologia seja regulada de forma a ofertar 
o ponto de equilíbrio aferidor, que tornará a norma instrumentalmente correta e 
inteiramente justa.

Todo o esforço que o formalismo jurídico acentuou para a mais escorreita 
veiculação jurídica é de relevância indiscutível. As divergências que se colocam 
em uma concepção culturalista e não meramente instrumental são de pequena 
monta, no mais das vezes resumindo-se menos no conteúdo do instituto e mais à 
veiculação terminológica.

Kelsen representou um ponto de alta indagação jurídica sobre uma faceta 
relevante da fenomenologia pertinente à ciência do direito. O grande problema é 
que reduziu a ciência jurídica ao seu campo instrumental, desvestindo-a de todos os 
componentes relevantes, sendo que aqueles que o seguiram, por coerência lógica, 
passaram a atuar em área mais apequenada de indagação.37

Criaram-se, por decorrência, preconceitos contra visões mais abrangentes, 
afastando-se muitos de seus seguidores de todos os que vislumbrassem a possibilidade 
de indagação também em outras ciências.

Compartimentalizada cada ciência, o jurista formal deixou de perceber o 
mais elementar da realidade científica: que as ciências humanas são autônomas, 
por criação conceitual, mas profundamente interligadas. A independência científica, 
no campo das ciências humanas é uma categoria instrumental para efeitos de 
sua percepção, mas não é uma categoria real, pois a realidade demonstra a sua 
interligação necessária e estrutural.38

36  “Uma análise em profundidade dos diversos sentidos da palavra ‘Direito’ veio demonstrar que eles 
correspondem a três aspectos básicos, discerníveis em todo e qualquer momento da vida jurídica: um 
aspecto normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva ciência); um aspecto fático (o Direito 
como fato, ou em sua efetividade social e histórica) e um aspecto axiológico (o Direito como valor de 
Justiça)” (REALE, Miguel. Lições Preliminares do Direito, Ed. Bushatsky, 1973, p. 73).
37  “A teoria da norma fundamental é somente o resultado de uma análise de processo que o conhecimento 
jurídico positivista desde sempre tem utilizado” (Teoria da norma pura, Ed. Almedina, Portugal, p. 284-5).
38  Bobbio (“Dalla strutura ala giusdizione”, Ed. Giuffré, 1954 e Ed. Almedina, Portugal) afirma que a rota 
do Direito é caminhar “da estrutura à função”, entendendo que todas as ciências sociais têm partes que 
são comuns a todas.
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Cada membro do corpo humano tem uma determinada função, não se 
podendo, entretanto, admitir que a interdependência não seja absoluta. No organismo 
social, o fenômeno se reproduz. Qualquer ação, no plano econômico, tem repercussões 
imediatas nos planos político, social e jurídico, não podendo o cientista dessa área 
deixar de estudar a fenomenologia da causa que gerou a repercussão, ignorando, 
em sua inteireza, o fenômeno examinado. É, principalmente, o cientista do direito 
quem tem a obrigação de adequar a norma a toda essa realidade.

Por essa razão, neste estudo, sem negar o mérito e a relevância dos formalistas do 
direito, procurei mostrar que o campo de análise da ciência jurídica é necessariamente 
mais amplo, muito mais vasto do que aquele meramente veiculador. E, mais do que 
isso: essa ciência não se coloca apenas em nível de abstração, pois apenas existe 
quando vinculada à própria realidade sobre a qual a norma jurídica incide e para a 
qual fora elaborada.39

O positivismo jurídico não é incorreto. É apenas insuficiente. A ciência jurídica é 
interdependente das demais ciências humanas e, sob certos aspectos, orientadora da 
fenomenologia relativa às demais. O estudo sistemático de todos os fatores que nela 
repercutam é imperativo na busca da verdade jurídica. Sua indagação, na captação 
fenomênica, não significa entulhar o direito com elementos alienígenas, mas enriquecê-
lo para que seja fluente e natural na adequação à realidade social a que se destina.

Há certos momentos em que, pelo brilho de talentos indiscutíveis, verdades 
por eles contestadas são obscurecidas e muitas vezes renegadas por falsa percepção 
da realidade. Soma-se a isso os preconceitos que dificultam a retomada de seu estudo.

O talento de Keynes, Galbraith, Schumpeter, além de outros grandes 
economistas do século 20, levou ao esquecimento certas regras elementares da 
economia veiculadas por Adam Smith e contrárias às pretendidas boas regras do 
planejamento econômico.

Foi necessário o fracasso das mais sofisticadas escolas econômicas da 
atualidade, no enfrentar a problemática por elas criadas, para que um prêmio Nobel 
de economia, não temeroso de enfrentar preconceitos, tivesse a coragem de dizer 
que há leis naturais na economia e que o excessivo planejamento mais a dificulta 
que a auxilia, redimindo o talento do velho autor britânico que ousara, no passado, 
fazer idêntica afirmação.40

Assim, também eu procurei demonstrar que muitas das verdades ditas por 
brilhantes juristas não foram apenas fruto de pioneirismo dos estudos tributários, 
não suficientemente evoluídos para a percepção do fenômeno jurídico fiscal. Eram 
“verdades verdadeiras”, não de uma ciência contaminada por noções “espúrias”, mas 
de uma ciência enriquecida e que estaria muito mais rica, se sua evolução tivesse 
continuado com base em uma visão universalista, e não meramente instrumental.

39  “Na posição do conceito axiológico de Direito, a ideologia está sempre presente, porque inspira e se 
confunde, por vezes, com os valores que se superpõem à própria ordem pública, tais como Justiça, Bem, 
Liberdade, Razão e assim por diante” (SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito econômico, Ed. Saraiva, 
p. 48).
40  Milton e Rose Friedman, Liberdade de Escolher.
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Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 04 (2ª Fase), jul./dez. 1976, p. 79-94.
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Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 18 (1ª Fase), maio/dez. 1973, p. 34-48.
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Resumo

Os fundos públicos são examinados na sua gênese e disciplina normativa, a 
partir do texto constitucional vigente. Não são elencados os diversos fundos públicos 
existentes ou os já extintos porque o escopo do presente trabalho é analisar as lacunas 
normativas e a destinação das receitas que justificam a existência do fundo. Os 
decretos de contingenciamento merecerão exame em cotejo com os fins colimados 
pelos fundos públicos. A inovação legislativa regulando a gestão de fundos públicos 
filantrópicos foi examinada, assim como o texto da proposta de emenda constitucional 
nº187/19, cujo escopo é a extinção de todos os fundos públicos para que toda receita 
seja concentrada em conta única do tesouro público da União, dos Estados/Distrito 
Federal ou dos Municípios. 

Abstract 

Public funds are examined in their genesis and normative discipline, based on the 
current constitutional text. The various existing public funds, or those already extinct, are 
not listed, because the scope of the present work is to analyze the regulatory gaps and the 
destination of the revenues that justify the existence of the fund. The contingency decrees 
will merit examination in comparison with the purposes collimated by public funds. The 
legislative innovation regulating the management of philanthropic public funds was 
examined, as well as the text of the proposed constitutional amendment n.187 / 19, whose 

*  Doutora e Mestre em Direito. Mestre em Sociologia Política. Promotora de Justiça do Ministério Público 
do Estado Rio de Janeiro.
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scope is the extinction of all public funds so that all revenue is concentrated in a single 
public treasury account of Union, States / Federal District or Municipalities.

Palavras-Chave: Fundos Públicos. Disciplina Normativa. Gestão de fundos 
públicos filantrópicos por lei. Receita dos fundos públicos e os decretos de 
contingenciamento. PEC 187/19.

Keywords: Public Funds. Normative Discipline. Management of philanthropic 
public funds by law. Revenue from public funds and contingency decrees. PEC 187/19.

1. Noções preliminares

A instituição de fundos pecuniários no Brasil remonta o seu período colonial, 
herança do “Velho Mundo”, quando eram retidos valor em pecúnia na aquisição de 
produtos com vistas à realização de fim específico. Exemplo dessa forma de retenção de 
dinheiro para fim específico, historicamente, se dava no consumo de vinho importado 
para a construção de aqueduto.1

Prescinde de qualquer formação econômico-administrativa de que a reserva 
monetária, aqui intitulada “fundo”, que se trata de boa medida a formação de 
fundos para a realização de qualquer atividade. Afinal, se não houver planejamento 
e organização nada se concretiza no mundo dos fatos.

Ousamos lançar desafio quanto ao conhecimento de que qualquer pessoa 
do povo, mesmo uma criança, será consciente da necessidade de realizar reserva 
monetária como medida salutar para a concretude de objetivos e atividades diversas. 

A Academia e a experiência de outros países, em longa data, também não diferem 
ao acerto dessa assertiva, já que os fundos destacam uma reserva em dinheiro do “bolo 
econômico”, centralizando-o, para a efetivação do que fora idealizado, do que fora 
planejado. Essa é a magnitude dos fundos: agir como mola precursora da Administração, 
público ou privada, para a realização específica de uma atividade idealizada.

Descentraliza-se, de certa forma, a atividade administrativa para que um fim 
público específico seja administrado suplementarmente (ou exclusivamente em 

1 O primeiro registro de um fundo no setor público brasileiro remonta ao Brasil colonial (Azevedo, 1979 
apud Reis, 2004). Mesmo não prosperando, vale relatar a lógica subjacente. A proposta era instituir um 
imposto sobre o consumo do vinho importado (sobre a caneca consumida), que seria revertido ou vinculado 
a construção do Aqueduto da Carioca (cidade do Rio de Janeiro), em 1624, o que é um detalhe. O valor 
arrecadado seria depositado em uma “arca especial”, detentora de três fechaduras. As chaves, por sua vez, seriam 
distribuías a um conselho deliberativo, composto pela Câmara Legislativa, o governador da província e o reitor 
dos jesuítas. Avançando, identifica-se o Fundo para o Resgate do Papel-Moeda em Circulação, criado pela 
Lei nº 58/1899 (Nunes, 2014), e o Fundo de Amortização dos Empréstimos Internos, criado pelo Decreto nº 
4.382/1902 (Sanches, 2002). Os fundos com a gravação “especial” aparecem pela primeira vez no Código 
de Contabilidade Pública de 1922 (Stella e Arruda, 1996), que os definiu como sendo “o produto das fontes 
de renda a que, em virtude de preceitos de lei e de estipulações contratuais, houver sido determinada 
aplicação especial” (Stella e Arruda, 1996, p. 76), por BASSI, Camilo de Moraes. In: Fundos Especiais e Políticas 
Públicas: uma discussão sobre a fragilização do mecanismo de financiamento.
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muitos casos) por um fundo público. Nada mais razoável para a consecução dos fins 
de uma boa gestão orçamentária. 

Há fundos de natureza pública e privada, de investimento ou não, devendo, no 
entanto, serem discriminados quanto ao modelo e forma de gerenciamento. Quanto 
mais disciplinados, mais próximos do desiderato ser atingido. Transparência ampla 
só produzirá benefícios aos fins colimados pelos fundos.

Apesar da importância na Administração de qualquer setor produtivo, 
principalmente na Administração Pública, independentemente da forma de Governo 
ou Estado adotada, constata-se absoluto desrespeito na execução de diversos fundos 
em território brasileiro e a longa data. 

2. A disciplina normativa

Os fundos públicos são regulados, de forma genérica, pela Lei de Diretrizes 
Orçamentárias, a Lei nº 4.320, de 17 de março 1964, segundo a qual “A lei que instituiu 
fundo especial poderá determinar normas peculiares de controle, prestação e tomada 
de contas, sem de qualquer modo elidir a competência específica do Tribunal de 
Contas ou órgão equivalente” (artigo 71).2 

A Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar nº101, de 04 de maio de 
2000, se refere aos fundos nos artigos 8º e 9º - verbis:

Art. 8º Até trinta dias após a publicação dos orçamentos, nos termos 
em que dispuser a lei de diretrizes orçamentárias e observado 
o disposto na alínea c do inciso I do art. 4º, o Poder Executivo 
estabelecerá a programação financeira e o cronograma de execução 
mensal de desembolso. Parágrafo único. Os recursos legalmente 
vinculados a finalidade específica serão utilizados exclusivamente 
para atender ao objeto de sua vinculação, ainda que em exercício 
diverso daquele em que ocorrer o ingresso.

Art. 9º Se verificado, ao final de um bimestre, que a realização da 
receita poderá não comportar o cumprimento das metas de resultado 
primário ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os 
Poderes e o Ministério Público promoverão, por ato próprio e nos 
montantes necessários, nos trinta dias subsequentes, limitação de 

2  Lei de Diretrizes Orçamentárias — Lei nº 4320, de 17/03/64.
Dos Fundos Especiais — art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei 
se vinculam à realização de determinados objetivos ou serviços, facultada a adoção de normas peculiares 
de aplicação. Art. 72. A aplicação das receitas orçamentárias vinculadas a fundos especiais far-se-á através 
de dotação consignada na Lei de Orçamento ou em créditos adicionais. Art. 73. Salvo determinação em 
contrário da lei que o instituiu, o saldo positivo do fundo especial apurado em balanço será transferido 
para o exercício seguinte, a crédito do mesmo fundo. Art. 74. A lei que instituir fundo especial poderá 
determinar normas peculiares de contrôle, prestação e tomada de contas, sem de qualquer modo, elidir 
a competência específica do Tribunal de Contas ou órgão equivalente
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empenho e movimentação financeira, segundo os critérios fixados 
pela lei de diretrizes orçamentárias. 

§1º No caso de restabelecimento da receita prevista, ainda que 
parcial, a recomposição das dotações cujos empenhos foram 
limitados dar-se-á de forma proporcional às reduções efetivadas.    

§2º Não serão objeto de limitação as despesas que constituam 
obrigações constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas 
destinadas ao pagamento do serviço da dívida, e as ressalvadas 
pela lei de diretrizes orçamentárias.    

§3º No caso de os Poderes Legislativo e Judiciário e o Ministério 
Público não promoverem a limitação no prazo estabelecido no caput, 
é o Poder Executivo autorizado a limitar os valores financeiros 
segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orçamentárias  

§4º Até o final dos meses de maio, setembro e fevereiro, o Poder 
Executivo demonstrará e avaliará o cumprimento das metas 
fiscais de cada quadrimestre, em audiência pública na comissão 
referida no §1º do art. 166 da Constituição ou equivalente nas Casas 
Legislativas estaduais e municipais. 

§5º No prazo de noventa dias após o encerramento de cada semestre, 
o Banco Central do Brasil apresentará, em reunião conjunta das 
comissões temáticas pertinentes do Congresso Nacional, avaliação 
do cumprimento dos objetivos e metas das políticas monetária, 
creditícia e cambial, evidenciando o impacto e o custo fiscal de suas 
operações e os resultados demonstrados nos balanços.

A Constituição da República em vigor atribui ao Poder Executivo iniciativas 
de âmbito administrativo, entre as quais a iniciativa de criar e gerir fundos públicos, 
segundo artigo 165, inciso III, parágrafo 9º, inciso II: 

Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão: III - o orçamento 
da seguridade social, abrangendo todas as entidades e órgãos a 
ela vinculados da administração direta ou indireta, bem como os 
fundos e fundações instituídos e mantidos pelo Poder Público. 
Parágrafo 9º - Cabe à lei complementar: II - estabelecer normas de 
gestão financeira e patrimonial da administração direta e indireta, 
bem como condições para a instituição e funcionamento de fundos.

A lei complementar, portanto, é a espécie normativa apta para instituir e disciplinar 
o funcionamento de um fundo público. A iniciativa deve ser do Poder Executivo, de 
acordo com a natureza do fundo a ser instituído: federal, estadual ou municipal.
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Tratando-se de atividade essencialmente administrativa, nada mais coerente que 
referida Lei Complementar seja afeta ao Poder Executivo. Entretanto, a administração 
de um fundo público pode, e deve, ser atribuída aos demais Poderes da República 
— judiciário e legislativo — em consonância com a atividade fim instituída, já que a 
harmonia entre eles demanda a realização de atividades atípicas, tais quais o judiciário 
e legislativo na gestão de seus bens e quadro de pessoal (artigo 2º da Constituição 
da República).

3. Os fundos filantrópicos e as atividades sociais

As doações de empresas e pessoas físicas para setores do setor privado ou 
setores governamentais integram a cultura europeia e norte-americana, ali conhecidos 
sob a nomenclatura dos endowment funds. Décadas de experiências felizes adotando 
essa prática não só em situações de calamidade, mas, de forma perene, para 
determinados fins que propiciam maior desenvolvimento socioeconômico daquele 
organismo estatal. Em apertada análise, fomenta a redução de desigualdades sociais 
do seu povo.

No Brasil, pioneiramente, a Lei nº 13.800, de 04 de janeiro de 2019, fruto da 
medida provisória nº 851, de 10 de setembro de 2018, disciplinou os fundos privados 
que se vincularem a um objetivo social. Ali estão previstas formas de gerenciamento 
específico, como forma de zelar pela transparência e, sobretudo, perenidade da 
reserva patrimonial instituída no Fundo tendo em vista o seu fim público, segundo 
as exposições de motivos da referida medida provisória:

A experiência internacional mostra que fundos patrimoniais 
representam fonte importante de receita para instituições públicas, 
em especial doações para universidades e entidades de conservação 
do patrimônio histórico são extremamente importantes em outros 
países. Destacam-se, nesse quesito, os Estados Unidos, onde as 
suas mais importantes universidades possuem fundos bilionários. 
A Universidade de Harvard, por exemplo, possui um fundo cujo 
patrimônio é estimado em US$ 37,6 bilhões. Outras universidades 
de primeira linha, como Stanford, Princeton e Yale, administram 
fundos com patrimônios estimados entre US$ 20 e 25 bilhões. 
Esses imensos patrimônios foram formados, em primeiro lugar, 
por meio de vultosas doações e, em segundo lugar, pelo retorno 
financeiro das aplicações, propiciado por boas administrações 
independentes. Ainda como exemplo, na área cultural, 69% das 
receitas do Metropolitam Museum of Art de Nova Iorque decorreram 
de seus Fundos Patrimoniais e doações, sendo 38% em doações e 
31% em rendimentos desses Fundos. A medida em tela visa construir 
alternativas viáveis para a captação de recursos privados para as 
instituições públicas, sem retirar o papel do Poder Público, criando 
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incentivos para a prática de doações por meio do estabelecimento 
de um marco regulatório específico que, sobretudo, garanta a 
boa gestão dos recursos doados. Também incentiva a captação 
de recursos privados para instituições privadas para prestação 
de serviços de interesse público. Importante ressaltar que a 
possibilidade de constituição de fundos patrimoniais abarca 
instituições ligadas à educação, à ciência, tecnologia, pesquisa e 
inovação, à cultura, à saúde, ao meio ambiente, à assistência social 
e ao desporto.

Quanto maior lisura na gestão orçamentária, mais segurança se implementará 
na continuidade da atividade pública, já que os fundos filantrópicos atuam fomentando 
políticas públicas do Estado, não raro, políticas de base, essencialmente públicas. 

A lei em apreço teria tudo para implementar a magnitude de seu fim, mas o 
Executivo nacional perdeu a grande chance de dar esse legado ao país quando vetou 
incentivos fiscais para quem realizasse doações filantrópicas na contramão mundial 
do mínimo reconhecimento e incentivo àqueles que se dispõem a contribuir para o 
incremento de atividades sociais. Confira-se através dos vetos presidenciais constantes 
aos artigos 28, 29 e 30 da Lei nº 13.800, de 04 de janeiro de 2019.

4. A falácia dos fundos públicos no Brasil

De um modo geral, os operadores do Direito, e mesmo a sociedade civil, 
depositam confiança, como haveria de se esperar, na crença de que os valores lançados 
nos mais diversos fundos públicos a eles estivessem vinculados de forma tal que 
jamais seriam destinados a outros fins. Não é isso o que acontece. 

Em verdade, todos os fundos públicos, em graus distintos, e pela escolha sazonal 
a cargo dos Chefes dos Executivos, sofrem o que se denomina “contingenciamento”, 
isto é, são alvos dos “decretos de contingenciamento”, cuja matriz está prevista na Lei 
de Diretrizes Orçamentárias e na Lei de Responsabilidade Fiscal.3            

Contingenciamento de despesas, ao primeiro talante, leva-nos a percepção de 
que ajustes, reduções ou retardamento de despesas. Quaisquer despesas? Também 
ao primeiro talante seria possível concluir que as despesas primárias seriam as últimas 
a sofrer os ajustes ou “cortes” necessários no gerenciamento da máquina estatal. 
Despesas vinculadas a um fim específico — as de um fundo público —, estariam 
protegidas sob o manto da Lei Complementar instituidora. Erradas conclusões.

3  Artigo 9º da Lei de Responsabilidade Fiscal: “Se verificado, ao final de um bimestre, que a realização da 
receita poderá não comportar o cumprimento das metas de resultado primário ou nominal estabe lecidas 
no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o Ministério Público promoverão, por ato próprio e nos montantes 
necessários, nos trinta dias subsequentes, limitação de empenho e movimentação financeira, segundo os 
critérios fixados pela lei de diretrizes orçamentárias.”
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Ainda sobre essa temática, importante o registro histórico desse expediente 
administrativo a cargo do Chefe do Executivo - verbis: 

A Reserva de Contingência originou-se do Decreto-Lei nº 200/67, em 
seu art. 91: Art. 91. Sob a denominação de Reserva de Contingência, o 
orçamento anual poderá conter dotação global não especificamente 
destinada a determinado órgão, unidade orçamentária, programa 
ou categoria econômica, cujos recursos serão utilizados para 
abertura de créditos adicionais. A Reserva foi modificada pelo 
Decreto-Lei nº 900/69: Art. 91. Sob a denominação de Reserva de 
contingência, o orçamento anual poderá conter dotação global não 
especificamente destinada a determinado programa ou unidade 
orçamentária, cujos recursos serão utilizados para abertura de 
créditos suplementares, quando se evidenciarem insuficientes, 
durante o exercício, as dotações orçamentárias constantes do 
orçamento anual. Posteriormente, pela Portaria Ministerial nº 09 
– MINIPLAN, de 28 de janeiro de 1974, Estados e Municípios foram 
autorizados a, mediante lei própria, incluir nos seus respectivos 
orçamentos a Reserva de Contingência para aquela finalidade citada 
anteriormente. A Reserva passou por outra modificação, por meio 
do Decreto-Lei nº 1.763/80. O art. 5º da Lei de Responsabilidade 
Fiscal estabelece que o projeto de Lei do Orçamento Anual (LOA) 
conterá a Reserva de Contingência cuja forma de utilização e 
montante, calculados com base na Receita Corrente Líquida, serão 
estabelecidos na Lei de Diretrizes Orçamentárias, e destinados, 
em princípio, ao atendimento de passivos contingentes e outros 
riscos e eventos fiscais e imprevistos. A Reserva de Contingência 
servirá tanto para a abertura de créditos adicionais quanto para o 
atendimento dos riscos fiscais, passivos contingentes e imprevistos 
e deve ter destinação precisa e, por esse motivo, ser prescrita na 
legislação específica: Lei de Diretrizes Orçamentárias.4

 
A título de exemplificação, citemos o absurdo quanto aos fins destinados 

ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, o FDD, segundo a explanação pontual do 
Procurador da República Venzon:

Estabelecidas as finalidades pelas quais foi instituído o FDD, veremos, 
no presente tópico, que o referido fundo federal não tem sido efetivo 
no cumprimento delas. Apesar da receita sempre cres cente do FDD, 

4 CARNEIRO, Cláudio. Curso de Direito Tributário e Financeiro. 9ª edição. São Paulo: ed. Saraiva, 2020. p.201.
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este não tem sido capaz de atender as demandas por recursos para 
execução de projetos para tutela de interesses difusos e coletivos. 
O maior problema, sem dúvida, é o contingen ciamento, com 
fundamento no art. 9º da Lei de Responsabilidade Fiscal 77 “Art. 9º Se 
verificado, ao final de um bimestre, que a realização da receita poderá 
não comportar o cumprimento das metas de resultado primário ou 
nominal estabe lecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o 
Ministério Público promoverão, por ato próprio e nos montantes 
necessários, nos trinta dias subsequentes, limitação de empenho e 
movimentação financeira, segundo os critérios fixados pela lei de 
diretrizes orçamentárias.”, dos recursos do FDD para assegurar as 
metas de superavit primário do Governo Federal. Isso é reconhecido 
pelo órgão executivo do FDD, conforme se extrai, claramente, do 
seu Relatório de Gestão do Exercício de 2016 (Brasil, 2017b, p. 38): O 
volume de projetos apresentados aumenta a cada ano, devido, princi-
palmente, à divulgação do FDD, e ao trabalho desenvolvido pelos 
convenentes. Porém, o número de projetos apoiados está aquém 
do ideal, tomando-se por base a relação entre recursos aplicados e 
arrecadação do Fundo. É bem verdade que os recursos não advêm 
diretamente da conta do FDD, e sim do orçamento do Ministério da 
Justiça e Segurança Pública, mas quanto maior a execução, melhores 
são as chances de nos próximos anos haver uma implementação 
nos recursos. Boletim Científico ESMPU, Brasília, a. 16 – n. 50, p. 
125-146 – jul./dez. 2017 135. Porém, o contingenciamento financeiro 
sistemático ano após ano vem redu zindo o número de projetos 
apoiados. Situação preocupante vem ocor rendo na elaboração 
e na execução orçamentária, pois as Unidades que dispõem de 
receitas diretamente arrecadadas (fonte 150) e receitas vinculadas 
(fontes 118, 174, 175 etc.), vêm sendo com pelidas gradativamente 
a formarem montantes superavitários em função da diferença 
entre a estimativa de arrecadação de receitas e o limite monetário 
efetivamente concedido para o financiamento das suas despesas 
anuais, repercutindo assim sobremaneira na for mação da chamada 
Reserva de Contingência na própria Unidade Orçamentária. Esta 
situação é recorrente devido aos limites mone tários para elaboração 
e execução do orçamento serem inferiores ao total estimado e 
arrecadado das receitas, gerando assim superávits anuais. Quando 
é solicitada liberação de parte dos recursos da Reserva de Contingência 
prevista no orçamento do FDD, a Secretaria de Orçamento Federal 
– SOF/MPOG nega, justificando a inexistência de espaço fiscal para 
aumentar as despesas discricionárias. [Grifo nosso].5

5  VENZON, Fábio Nesi. In: Fundo de Defesa de Direitos Difusos: descompasso com a garantia da tutela adequada 
e a defesa dos direitos coletivos.
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Nas ponderações realizadas, um retoque: não há sentido em impedir 
um contingenciamento, inclusive, em detrimento de fundos públicos diante da 
excepcionalidade da situação vivenciada, como a recente pandemia de coronavírus, 
rebeliões de presos com mortes, abastecimento de serviços essenciais, desastres da 
natureza, entre outros. 

O que não pode ocorrer, no entanto, e que já virou uma “praxe administrativa” 
sem o beneplácito da Lei de Diretrizes Orçamentárias (artigos 71 usque 74), é o desvio 
de receitas dos fundos públicos para outros fins, ainda que também públicos, sem 
a premência de uma situação fortuita ou grave e, o pior, sem reposição dos valores 
transferidos para o fundo público respectivo.

  Com dados elucidativos concretos do Fundo Público de Direitos Difusos, 
Venzon aponta:

Vamos ilustrar melhor a gravidade do cenário de restrição 
orçamentária que vem passando o FDD, trazendo alguns dados 
dos anos de 2003 a 2016. Conforme consta no Relatório de Gestão 
do Exercício de 2015 do FDD, houve empenho de recursos na ordem 
de R$ 3.833.440,00 (Brasil, 2016, p. 13), alocados para onze projetos, e 
a arrecadação nesse mesmo ano foi de R$ 563.326.342,06, conforme 
tabela aces sada no site6 do Ministério da Justiça. E essa situação 
decorre do contingenciamento efetuado pela União em relação 
aos recursos do FDD, o que tem impedido o fundo de atender a 
demanda das organizações da sociedade civil e de órgãos públicos 
por recursos para executar projetos em prol da defesa de interesses 
difusos e coletivos. Nesse sentido, em 2013, de 507 propostas 
de trabalho/cartas -consulta para seleção de projetos, foram 
selecionados 45 projetos como prioritários, mas apenas treze foram 
efetivamente convenia dos naquele ano. Em 2014, de 699 propostas 
de trabalho/cartas -consulta para seleção de projetos, houve seleção 
de 36 projetos como prioritários e somente 22 conveniados. Em 
2015, de 526 propostas de trabalho/cartas-consulta para seleção 
de projetos, foram selecionados 29 projetos como prioritários, mas 
apenas onze efetivamente conveniados em 2015 (Brasil, 2016, p. 
28). Em 2016, de 897 propostas de trabalho/cartas-consulta para 
seleção de projetos, sendo 470 da área meio ambiente, 364 da área 
outros (patrimônio histórico e outros direitos difusos) e 63 da área 
consumidor, 26 foram selecionados como prioritários, mas apenas 
oito efetivamente conveniados (Brasil, 2017, p. 38).

6  Disponível no site do Ministério da Justiça: <http://www.justica.gov.br/seusdireitos/consumidor/direitos-
difusos/Arrecadacao>. Acesso em: 12 maio 2017. Ou seja, apenas 0,68% dos recursos arrecadados pelo FDD 
foram aplicados nas finalidades do fundo. No ano de 2016, a situação foi ainda pior, pois, arrecadados R$ 
775.034.487,759.
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Colocando, lado a lado, a importância arrecadada:

Ano Arrecadação (R$)* N. de projetos apoiados

2003 3.656.386,00 36

2004 5.215.806,00 34

2005 4.223.215,85 31

2006 11.377.709,29 23

2007 29.966.549,71 42

2008 72.758.068,56 37

2009 49.716.227,52 29

2010 30.814.409,52 45

2011 41.462.227,35 30

2012 57.012.619,56 16

2013 120.288.753,13 13

2014 192.354.624,49 22

2015 563.326.342,06 11

2016 775.034.487,75 87

Esse é o panorama dos fundos públicos de direitos difusos: repasse de receitas 
para um fundo regularmente criado, contingenciamentos sequenciais, projetos 
apresentados e recusas sucessivas; nada concretamente realizado. Em síntese: nada 
no mundo fenomênico difere após a formação de um fundo, apesar da lei instituidora, 
apesar da arrecadação expressiva e receita disponível! 

7   Os dados de arrecadação não foram extraídos da tabela inicial existente na página do FDD no site do 
Ministério da Justiça, que engloba a arrecadação desses anos, mas sim de tabelas específicas para cada 
ano, igualmente disponível em link na mesma página, informação que reputamos mais confiável, por 
VENZON, Fábio Nesi. In Fundo de Defesa de Direitos Difusos: descompasso com a garantia da tutela adequada 
e a defesa dos direitos coletivos, por VENZON, Fábio Nesi. 
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5. A PEC 187/19

Como se não bastassem tantos desajustes ao cumprimento da norma, encontra-se 
em pauta a Proposta de Emenda Constitucional nº 187, cujo objetivo é a extinção de todos 
os fundos públicos. A Comissão de Constituição e Justiça — CCC — já aprovou o 
texto originário, com a ressalva dos fundos públicos de matiz constitucional serem 
preservados e de os fundos públicos, realmente, significativos serem ratificados por 
lei complementar superveniente. 

A PEC coroa a violação de competências materiais estabelecidas na Constituição 
da República ao estender os limites de seu texto aos demais entes federativos da 
República. Assim, Estados, Distrito Federal e Municípios, sem externarem qualquer 
intenção legislativa para tal, teriam seus respectivos fundos públicos também extintos. 
Salta aos olhos a CCC não ter apresentado a esperada irresignação para esse ponto 
de extremo relevo.

Ao contrário do que se implementou com os fundos de direito privado, 
filantrópicos, quanto a um sistema transparente de gestão (Lei nº 13.800/19), em 
linha oposta, o Poder Público, quanto aos fundos genuinamente públicos, aguarda 
sua extinção. As receitas dos diversos fundos continuarão a ser enviadas, se aprovada 
a PEC, diretamente para a conta do Tesouro Nacional, relativamente aos fundos 
públicos da União.

A sociedade civil e os operadores do direito são obrigados a assistir esse 
espetáculo de impropriedades passivos e inertes? Importante mencionar que, 
como tudo que seja proveniente do Poder Constituinte Derivado deve se adequar 
às imposições do núcleo intangível da Carta Maior, o artigo 60, parágrafo 4º e seus 
incisos. Nessa temática, sublinhe-se: 

Tema polêmico acerca desses limites refere-se à abrangência 
da expressão “direitos individuais”. É que se questiona sobre a 
possibilidade de emenda constitucional reduzir direitos sociais e 
coletivos, uma vez que o art. 60, §4º, IV, só estaria a impedir a emenda 
tendente a abolir direitos individuais, não se incluindo, pois, nessa 
categoria, os direitos sociais. INGO WOLFGANG SARLET combate a 
interpretação literal e restritiva que se poderia realizar sobre esse 
dispositivo. Os argumentos que apresenta devem ser acatados: i) 
não se pode admitir, na Constituição brasileira, nenhuma primazia 
entre os direitos de defesa (liberdades clássicas) e os direitos sociais, 
pois em nenhum momento a Constituição alberga tal diferenciação; 
ii) muitos dos direitos sociais são equiparáveis, em sua estrutura e 
regime, aos direitos individuais, especialmente aos direitos do art. 7º; 
iii) a leitura literal restritiva teria de excluir do âmbito das cláusulas 
pétreas não apenas os direitos sociais, mas também os direitos de 
nacionalidade (direito básico para a realização dos demais direitos) e 
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os direitos políticos (com exceção do voto), que não foram também 
referidos expressamente no art. 60, §4º; iv) os direitos sociais e 
coletivos acabam sendo, ao final, direitos também de interesse 
individual, embora de expressão coletiva; e v) é questionável 
que os poderes constituídos possam indicar quais dos direitos 
fundamentais são irredutíveis, e quais não.8

Os Princípios constitucionais são cláusulas pétreas, integram o núcleo 
duro e intocável da Constituição da República em vigor, na esteira do artigo 5º, 
parágrafo 2º: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem 
outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados 
internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. Portanto, nenhuma 
espécie normativa advinda do Poder Constituinte derivado, inclusive a PEC 187/19 
pode violar Princípio Constitucional, a exemplo da flagrante violação ao Princípio da 
Moralidade Administrativa.

Não é moral administrativamente a Chefia do Executivo, em mandato 
representativo e temporário, desconstituir tudo o que se experimentou na gestão 
com fundos públicos ao longo de décadas. Se, a contrario sensu, dificuldades quanto 
a gestão de bens e serviços públicos já existiam com a presença dos fundos públicos, 
imagine-se quando forem completamente extintos? 

Como alhures mencionado, é princípio basilar de Administração que quanto 
mais descentralizado, guardado o controle necessário para harmonizar e fiscalizar bens 
e serviços, o resultado final é mais satisfatório. A proposta da PEC vem na contramão 
de tudo o que já se testou e não pode encontrar amparo na pretensa moralidade 
administrativa. Fere o Princípio da Moralidade Administrativa desafiando os controles 
de constitucionalidade difuso - incidenter tantum ou concentrado, caso seja aprovada 
como espécie normativa, efetivamente. 

Por fim, não menos imoral administrativamente é a conduta reiterada de Chefes 
do Poder Executivo utilizarem o expediente de gestão orçamentária denominado 
“decreto de contingenciamento” para impedir, ou postergar, a realização dos fins 
estabelecidos em diversos fundos públicos ao realizarem, não raro, o repasse das 
receitas ali contidas para outros setores da Administração Pública. Não nos referimos 
aqui, reafirme-se, em situações de excepcionalidade, a toda prova fortuitas, mas de 
rotina administrativa. O Princípio da Moralidade Administrativa aqui, também, é 
flagrantemente violado. 
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Resumo 

Um dos resultados provocados pelo Programa Coopera, promovido pelo 
Tribunal de Contas de União (TCU), neste momento de acompanhamento dos 
atos de combate aos efeitos da pandemia, provocou apreensão e insegurança no 
ordenamento jurídico, na tarde do último dia 02 de setembro1. Mediante relatoria 
do Ministro Bruno Dantas, a Auditoria realizada nos órgãos Instituto Nacional do 
Seguro Social, Ministério da Cidadania e Ministério da Economia evidenciou diferentes 
irregularidades consideradas graves pela Corte de Contas nacional, no Acórdão n° 
2.351/2020, em razão da existência de mais documentos ativos de Cadastros de Pessoas 
Físicas (CPF) do que propriamente brasileiros. No total, afora outras anormalidades, 
aproximadamente 12,500 milhões de registros foram identificados além da população 
estimada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE). Dessa forma, o 
objetivo principal deste trabalho é apresentar uma visão geral dos resultados do 
Programa Coopera, interpretar a relevância destas consequências e dos possíveis 
impactos na implementação e avaliação das políticas públicas essenciais, bem como 
ressaltar os potenciais riscos orçamentários no planejamento dos gastos públicos. 

*  Mestre em Educação (UERJ), com MBA em Administração Pública e Gerência de Cidades (IBPEX). 
Graduada em Direito (Mackenzie Rio) e em Auditoria Fiscal e Tributária (UGF). Servidora do Ministério 
Público do Estado do Rio de Janeiro, cedida pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro (TCE-RJ).
1  Sessão Plenária do dia 02/09/2020 (minuto 03h08m), disponível em: https://youtu.be/v3M3HMtKHgw. 
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1. Introdução 

Em um cenário de governos abertos ao compartilhamento de dados e 
informações, com grande incentivo à adoção de tecnologias e políticas de inovação, é 
de impressionar que ainda nos deparemos com a realidade apresentada pela Auditoria 
de Acompanhamento (TC 016.834/2020-8) realizada pelo TCU no Instituto Nacional 
do Seguro Social, no Ministério da Cidadania e no Ministério da Economia, votada na 
tarde do dia 02/09/2020, por meio do Acórdão n° 2.351/2020. 

A referida auditoria faz parte do Programa de Atuação no Enfrentamento 
da Crise da Covid-19, denominado Coopera2, iniciado em abril de 2020. Envolve a 
autorização de acompanhamentos em unidades jurisdicionadas responsáveis por 
27 (vinte e sete) ações emergenciais, a fim de verificar os riscos envolvidos e, com 
isso, poder oferecer orientações mais tempestivas aos gestores, acerca de problemas 
potenciais que possam comprometer a efetividade das ações emergenciais, assumindo 
os riscos de auditoria presentes, diante do grave cenário de crise sanitária, fiscal e 
social, conforme segue: 

Seguindo as orientações do Plano Especial do TCU, os procedimentos 
do acompanhamento foram adaptados para causar o mínimo 
de interferência no funcionamento dos órgãos e entidades 
envolvidos na gestão da crise, de forma a não exigir demandas 
excessivas dos gestores que já se encontram sobrecarregados 
em face da atipicidade do cenário atual. É importante esclarecer 
que a situação de emergência cria limitações relevantes para a 
execução dos trabalhos segundo as normas de auditoria e, por 
isso, os riscos de auditoria são significativamente maiores do que 
aqueles observados em trabalhos que seguem o rito completo 
do processo de auditoria. Mesmo assim, diante da gravidade da 
crise e da urgência das medidas, esse risco é aceitável diante das 
circunstâncias, mas deve ser claramente informado aos destinatários 
do relatório (TC 016.827/2020-1). 

Assim, tomando por princípio uma decisão pretérita advinda das fiscalizações 
do Programa Coopera, em sessão plenária do dia 24/06/2020, foi então proferido o 
Acórdão n° 1.638/2020, o qual trouxe o requerimento de maior aprofundamento nas 
bases de dados mantidas pela Receita Federal, por meio da aplicação de técnicas de 
auditoria que se valessem de todos os recursos de tecnologia da informação disponíveis, 
a fim de detalhar e aferir os indícios apurados, acerca da situação encontrada de mais 
registros de CPF ativos e regulares do que brasileiros. 

2  Para saber mais: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-lanca-o-coopera-programa-especial-
de-atuacao-no-enfrentamento-a-crise-da-covid-19.htm. 
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Dessa demanda, portanto, surgiu a avaliação assentada no Acórdão n° 
2.351/2020, objeto deste estudo, em razão da seriedade das consequências dos 
seus resultados. Além de outros indícios de irregularidades graves descortinados 
pela equipe técnica, especialmente quanto à implementação dos atos de gestão 
tributária e aduaneiras, os achados de auditoria demonstraram cerca de 12,5 milhões 
de registros ativos no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) além da população brasileira 
estimada pelo IBGE, para o mesmo período (TC 016.841/2020-4). 

Em síntese, a íntegra dos Acórdãos n° 1.428/2020 e n° 2.351/2020 serviu de base 
para as conclusões e apontamentos desta pesquisa. O processo TC 016.841/2020-4 
(e seus acórdãos) trouxe relevantes orientações gerais:

Quadro 1 – Fiscalizações realizadas pelo TCU – Programa Coopera

Acórdão Sumário Data da 
Sessão Processo Assunto

Acórdão nº
1706/2020  

Plenário

Relatório de acompanha-
mento. Dados relacionados 
às ações de combate à Co-
vid-19 nas áreas de Assistên-
cia Social, Previdência Social 
e Gestão Tributária. Primeira 
etapa. Dados sobre o auxí-
lio emergencial. Análise e 
cruzamento de dados. Teste 
da efetividade de controles e 
providências implementadas 
pelos gestores, para verificar 
possíveis erros na concessão 
e pagamento dos benefícios. 
Encaminhamento das infor-
mações das tipologias, da 
metodologia empregada 
e das listas com os indícios 
ao Ministério da Cidadania. 
Determinações. Disponi-
bilização das informações 
dos resultados dos cruza-
mentos de dados no painel 
de “Acompanhamento das 
ações de preservação de 
emprego e renda” para toda 
a sociedade. 

01/07/2020 016.834/2020-8

Acompanha-
mento das 
medidas de 
resposta à crise 
do Coronavírus 
para as áreas 
de Previdência 
Social, Assis-
tência Social e 
Administração 
Tributária com 
análise de da-
dos. 
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Acórdão Sumário Data da 
Sessão Processo Assunto

Acórdão  nº 
2351/2020 - 

Plenário

Relatório de acompanha-
mento. Dados relacionados 
às ações de combate à 
Covid-19 nas áreas de Assis-
tência Social, Previdência 
Social e Gestão Tributária. 
Segunda etapa. Análise da 
qualidade das informações 
do cadastro de pessoas físicas 
(CPF) da Secretaria da Receita 
Federal do Brasil. Determi-
nações. Recomendação. 
Continuidade do Acompa-
nhamento. 

02/09/2020 016.834/2020-8 

Acompanha-
mento especial, 
por meio de 
cruzamento 
e análise de 
dados, das 
medidas de 
resposta à crise 
do Coronavírus 
para as áreas 
de Previdência 
Social, Assis-
tência Social e 
Administração 
Tributária. 

Acórdão nº 
1195/2020 - 

Plenário

Acompanhamento da ela-
boração e implementação 
das medidas aduaneiras e 
tributárias adotadas pelo 
Governo Federal em res-
posta à crise do Coronavírus 
(Covid-19). Mapeamento das 
ações já adotadas. Avaliação 
de alguns riscos. Encami-
nhamento do relatório aos 
órgãos interessados para 
conhecimento e medidas 
cabíveis. 

13/05/2020 016.841/2020-4

Acompanha-
mento com 
vistas a verificar 
a elaboração e 
implementação 
das medidas 
aduaneiras e tri-
butárias adota-
das pelo Gover-
no Federal em 
resposta à crise 
do Coronavírus 
(Covid-19). 

Acórdão nº 
1638/2020 - 

Plenário

Acompanhamento da ela-
boração e implementação 
das medidas aduaneiras e 
tributárias adotadas pelo 
Governo Federal em res-
posta à crise do Coronavírus 
(Covid-19). Segunda etapa 
referente ao mês de maio 
de 2020. Mapeamento das 
ações já adotadas. Avaliação 
de alguns riscos. Encami-
nhamento do relatório aos 
órgãos interessados para 
conhecimento e medidas 
cabíveis. 

24/06/2020 016.841/2020-4

Acompanha-
mento com 
vistas a verificar 
a elaboração e a 
implementação 
das medidas 
aduaneiras e tri-
butárias adota-
das pelo Gover-
no Federal em 
resposta à crise 
do Coronavírus 
(Covid-19). 
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Acórdão Sumário Data da 
Sessão Processo Assunto

Acórdão nº 
2193/2020 - 

Plenário

Acompanhamento da ela-
boração e implementação 
das medidas aduaneiras e 
tributárias pelo Governo 
Federal em resposta à crise 
do Coronavírus (Covid-19). 
Terceira etapa referente 
aos meses de junho e julho. 
Atualização da evolução 
das informações sobre 
arrecadação tributária 
federal e medidas adotadas. 
Avaliação de Riscos. Encami-
nhamento do relatório aos 
órgãos interessados para 
conhecimento e medidas 
cabíveis 

19/08/2020 016.841/2020-4

Acompanha-
mento especial 
das medidas de 
resposta à crise 
do Coronavírus 
na arrecadação 
tributária e 
previdenciária 
federal. 

Acórdão nº 
1428/2020 - 

Plenário

Acompanhamento da 
implementação do auxílio 
emergencial criado pela Lei 
nº 16.982/2020 em respos-
ta à crise do Coronavírus 
(Covid-19). Mapeamento e 
Avaliação de Riscos. Enca-
minhamento do Relatório 
aos órgãos interessados. 
Recomendações. 

03/06/2020 016.827/2020-1

Acompanha-
mento com 
o objetivo 
de verificar a 
implementa-
ção do auxílio 
emergencial, 
criado pela Lei 
nº 13.982/2020, 
como sendo 
uma das medi-
das adotadas 
pelo Governo 
Federal em 
resposta à crise 
do Coronavírus 
(Covid-19). 

Fonte: Pesquisa Integrada TCU (GRIFO NOSSO, 2020).

2. Fundamentação teórica

O tema abordado envolve a manutenção e a integridade das informações 
que são relevantes para a elaboração, execução e avaliação das políticas públicas, 
considerando a acuidade de se bem definir qualitativa e quantitativamente qual o 
público-alvo a ser atendido por cada uma das Ações Governamentais propostas na 
Lei do Orçamento, quando da identificação de um determinado problema social. 

Além destes tópicos, envolve a conceituação de risco e dos seus efeitos 
potenciais, dentro da perspectiva de atuação do sistema de controle externo brasileiro 
e de toda a dinamicidade e complexidade do aparelho orçamentário e financeiro do 
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país. Relaciona-se, ainda, com as práticas de gestão pública que utilizam o CPF como 
referência para a sua regular aplicação. 

Assim, dentro da abordagem adotada, busca-se uma visão sistêmica do 
problema posto, diante das evidências circunstanciadas pela referida auditoria, sem 
a intenção de esgotamento das questões porventura suscitadas.

2.1. Avaliação Orçamentária de Políticas Públicas

Dentro de uma perspectiva de mensuração dos graus de cumprimento 
das políticas públicas (eficácia e exequibilidade) (VEIGA, 2019, p.138), este estudo 
percebe o conceito de Avaliação Orçamentária das Políticas Públicas (AOPP), enquanto 
mensuração possível do resultado atingido para cada uma das Ações Governamentais, 
frente ao que fora planejado e dentro de uma concepção sistêmica de governança 
orçamentária, que envolve processos, formações e destinação de recursos públicos, 
tornando viável e exequível as práticas necessárias para o atingimento dos objetivos 
pretendidos e para a entrega dos produtos compromissados, dentro dos prazos 
definidos em cada uma das metas físicas e financeiras do Plano Plurianual.

Correlaciona-se com a possibilidade de eficácia e exequibilidade da política a 
dotação inicial proposta pelo próprio poder público para cada Programa de Governo e 
Ação Governamental, em razão do gasto público realizado, frente às movimentações, 
retiradas e contingenciamentos provocados no orçamento. Assim, de forma mais 
ordenada, a reflexão sobre a controlabilidade do ciclo de políticas públicas (formulação, 
implementação e avaliação das propostas de solução para os problemas sociais 
diagnosticados) permite compreender de que forma o orçamento se comporta, 
qual a causa de determinadas escolhas públicas e se há inter-relacionamento entre 
estruturas administrativas ou instâncias diferentes, em prol de objetivos comuns.

No entanto, para definir o elo entre cada uma das políticas públicas é 
imprescindível identificar: quem será beneficiado; qual o público-alvo em questão; 
onde ele se localiza; em que quantidade; com quais características; e de que forma 
poderão ser atendidos. Tais elementos são essenciais para o bom planejamento das 
políticas públicas.

Além disso, superestimar ou subestimar esse público faz com que o cálculo 
do orçamento planejado e executado seja alterado de forma direta e proporcional 
ao número de destinatários das políticas. Revestidas de multiplicidades de fatores, 
passam a ser percebidas dentro da lógica da continuidade e da projeção para o futuro, 
visando resultados sustentáveis, o alcance e a manutenção dos direitos prioritários ao 
longo dos anos (FREITAS, 2016; VALLE, 2016). Os interesses da sociedade não podem 
ser sobrepostos a políticas públicas que não demandem avaliações consequenciais 
e ações governamentais favoráveis à consecução dos seus objetivos.

Acerca do comportamento do orçamento e da identificação dos seus 
beneficiários, alude-se, portanto, à sustentabilidade orçamentária das políticas 
públicas, fomentada em meio a um desenvolvimento sistêmico e integrado, que se 
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não controlada, termina por comprometer a continuidade das suas ações e o próprio 
atendimento desses direitos no futuro, afetando, desse modo, o princípio da equidade 
intergeracional. Ou seja, o cidadão do futuro, em razão de atos “irresponsáveis” do 
presente, corre o risco de não ter atendido o seu direito a serviços públicos essenciais 
por falta de orçamento.

Sobre este aspecto, de acordo com a Organização para a Cooperação e 
Desenvolvimento Econômico (OCDE) (2015), o orçamento público constitui o 
instrumento principal de controle interno, externo e social, sob os aspectos da 
legalidade e da legitimidade, sendo considerado “pedra angular” na construção de 
relações de confiança entre cidadãos e Estado.

O orçamento é um documento político central do governo, 
mostrando como anual e plurianualmente os objetivos serão 
priorizados e alcançados. Juntamente com outros instrumentos de 
política governamental - como leis, regulamentos e ações conjuntas 
com outros atores da sociedade - o orçamento visa transformar 
planos e aspirações em realidade. Mais do que isso, o orçamento é 
um contrato entre cidadãos e estado, mostrando como os recursos 
são arrecadados e alocados para a prestação de serviços públicos. A 
experiência de recentes anos sublinhou como o bom orçamento 
é apoiado e, por sua vez, apoia os vários pilares da governança 
pública moderna: transparência, integridade, abertura, participação, 
responsabilidade e uma abordagem estratégica para planejar e 
alcançar os objetivos nacionais. O orçamento é, portanto, uma 
pedra angular na arquitetura da confiança entre os estados e seus 
cidadãos. (GRIFO NOSSO, OCDE, 2015, p.5)

Dessa forma, a elaboração de políticas públicas requer decisões pensadas, 
planejadas e avaliadas de forma ex-ante e ex-post3, quanto aos possíveis impactos 
e fatores de aplicação necessários, para que, somente assim, mediante decisões 
baseadas em evidências, as formulações e implementações possam ser quantificadas, 
qualificadas e realizadas. 

2.2. Interoperabilidade de informações de interesse da sociedade 

Entende-se por Governo Aberto aquele que atende aos seguintes padrões 
estabelecidos pelo Documento de Referência acerca dos Padrões de Interoperabilidade 
de Governo Eletrônico (ePING) (2018, p.40): 

3  Sobre estes modelos de avaliação, o IPEA e a CGU elaboraram em 2018 os Guias Práticos de Avaliação ex-
ante e ex-post, como referenciais metodológicos para auxiliar o processo de harmonização e coordenação 
das avaliações das políticas públicas. Possuem o foco no aprimoramento das políticas públicas e na 
prestação de contas à sociedade, a partir das diretrizes emanadas de instâncias estratégicas de controle.

Book_RMP-80.indb   111Book_RMP-80.indb   111 09/12/2021   16:30:2009/12/2021   16:30:20



Direito Financeiro360

Karine Tomaz Veiga

112   |   Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 80, abr./jun. 2021

Karine Tomaz Veiga

Padrão Aberto: I – possibilita a interoperabilidade entre diversos 
aplicativos e plataformas, internas e externas; II – permite aplicação 
sem quaisquer restrições ou pagamento de royalties; III – pode 
ser implementado plena e independentemente por múltiplos 
fornecedores de programas de computador, em múltiplas 
plataformas, sem quaisquer ônus relativos à propriedade intelectual 
para a necessária tecnologia. 

Assim, sobre a necessidade de padronização de conceitos para a posterior 
integração de bases, o Vocabulário Controlado do Governo Eletrônico (VCGE) é 
utilizado para classificação, controle e indexação de informações (documentos, bases 
de dados, sites, mídias eletrônicas etc.) no governo federal. Projetado com o objetivo 
de promover uma interface de comunicação com o cidadão, por meio de ferramentas 
de gestão, permite que as informações sejam traduzidas e entendidas. É percebido, 
portanto, como um vocabulário poli-hierárquico, quando “um termo pode ter mais 
de um pai, mas não é multi-hierárquico, isto significa que não existem hierarquias 
paralelas” (VCGE, 2016, p.10). 

Igualmente, o Documento de Referência ePING (2018, p.3) define o conceito 
de interoperabilidade: 

A interoperabilidade pode ser entendida como uma característica 
que se refere à capacidade de diversos sistemas e organizações 
trabalharem em conjunto (interoperar) de modo a garantir que 
pessoas, organizações e sistemas computacionais interajam para 
trocar informações de maneira eficaz e eficiente. 

Desse modo, a arquitetura ePING é composta por um conjunto de premissas, 
políticas e especificações técnicas para a devida interoperabilidade de serviços 
dentro do ambiente eletrônico de governo. As áreas cobertas estão relacionadas à 
interconexão, segurança, meios de acesso, organização, intercâmbio de informações 
e integração. Sobre o conceito de integração, é importante distingui-la do que se 
compreende por interoperabilidade. O Guia de Interoperabilidade (2012, p.8) esclarece: 

Integração refere-se ao processo de conectar dois ou mais sistemas 
gerando uma dependência tecnológica entre os mesmos.

Interoperabilidade refere-se ao processo de comunicação de dois ou 
mais sistemas sem a geração de uma dependência tecnológica entre 
os mesmos. (GRIFO NOSSO) 
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Logo, a integração serve para facilitar o acesso à informação e, consequentemente, 
para melhorar a comunicação, cooperação e coordenação de todas as informações, 
de modo sistêmico (VERNADAT, 1996). Enquanto isso, o nível de interoperabilidade 
demonstra a capacidade de um sistema se comunicar de forma independente e 
transparente com outro sistema, municiando-o de informações úteis (SILVA, 2004). 

Para os órgãos do Poder Executivo federal, a adoção dos padrões e políticas 
contidos na ePING é obrigatória. A adoção pelos demais Poderes da União e demais 
entes federativos é facultativa, conforme a Portaria nº 92 de 24 de dezembro de 2014 
que instituiu a arquitetura ePING (atualizada pela Portaria Nº 41, de 3 de setembro 
de 2019). As políticas utilizadas na construção da arquitetura se fundamentam nas 
especificações técnicas de cada segmento, além de orientar os órgãos em suas soluções 
de interoperabilidade (ePING, 2018, p.4) quanto a: i. adotar preferencialmente padrões 
abertos; ii. usar software público e/ou software livre; iii. fornecer transparência; iv. 
proporcionar segurança; e v. demandar por suporte de mercado. 

Ademais, existem três formatos de interoperabilidade: a organizacional, a 
semântica e a técnica. A dimensão organizacional busca, em regra, a simplificação das 
interações administrativas, uma melhor promoção da colaboração entre as diferentes 
estruturas de governo, além da garantia à privacidade das informações do cidadão, 
em respeito às restrições de acesso e divulgação do que é particular. 

A dimensão semântica contribui com o desenvolvimento e manutenção de 
vocabulários controlados, ontologias, taxonomias4 e outros recursos de organização 
da informação, o que corrobora de forma direta para o cruzamento de dados de 
diferentes fontes de informações, condição essencial para a elaboração de políticas 
públicas. Favorece ainda o desenvolvimento e a adoção de um padrão de modelagem 
e de políticas de disseminação de dados. 

A dimensão técnica, por fim, amplia os meios de acesso aos sistemas 
de informação e com as regras de escalabilidade, diminuindo restrições, 
independentemente do volume de dados e da quantidade de transações ou usuários. 
Sobre a adoção de ferramentas, o Modelo Global de Dados (MGD) exemplifica um 
sistema que adota conceitos de interoperabilidade. 

O Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão – MP, o 
Ministério da Fazenda – MF e o SERPRO são parceiros na experiência 
de expansão do Modelo Global de Dados, que já integra grande 
parte dos dados que suportam o macroprocesso de Planejamento, 

4  De acordo com o Documento de Referência da ePING – Versão 2018, ontologia é o estudo da existência 
ou do ser enquanto ser, ou seja, a maneira de compreender as identidades e grupos de identidades. 
Na ciência da computação, é um modelo de dados que representa um conjunto de conceitos sob um 
domínio e seus relacionamentos, ou, mais formalmente, especifica uma conceitualização dele. Taxonomia: 
é um vocabulário controlado de termos e frases, organizado e estruturado hierarquicamente, de acordo 
com relações naturais ou presumidas, objetivando facilitar aos usuários de sítios e portais da Internet a 
descoberta de informação através da navegação.
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Orçamento e Finanças (ciclo POF) e, recentemente a Empresa 
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária - INFRAERO, como 
piloto para curso e sem intervenção humana externa, deu início 
à montagem do MGD de seu contexto. Frente às experiências, o 
Modelo Global de Dados está sendo incorporando à nova versão 
da Arquitetura e-PING, como plataforma para interoperabilidade 
do Governo (Site5 do SERPRO, 14/09/2010). 

Assim, o Modelo Global de Dados trouxe padrões de notação e modelo de 
governança, muito embora, desde 2010, fiscalizações evidenciem a não implementação 
do modelo ePING de interoperabilidade. 

Dessa forma, a Escola Nacional de Administração Pública (2015, p.11) estabelece 
os principais benefícios da interoperabilidade para a gestão pública: i. melhor prestação 
de serviços ao cidadão (serviços eletrônicos interligados e disponíveis); ii. maior 
confiabilidade nas informações (manutenção dos dados intactos, mesmo quando há 
falhas em servidores); iii. melhor coordenação dos programas e serviços de governo 
(gestores munidos de informações de qualidade podem planejar melhor); iv. maior 
transparência das ações de governo (maior disponibilização de informações, de serviços 
e de prestações de contas); e v. racionalização dos investimentos em Tecnologia da 
Informação e Comunicação, por meio do compartilhamento, reuso e intercâmbio de 
recursos tecnológicos (organizar e gerir recursos de TIC gera economia para o governo). 

2.3. Riscos Orçamentários

De modo geral, qualquer cidadão sensato busca o equilíbrio econômico e 
financeiro dos seus atos e o controle dos gastos em relação a quanto se ganha, de acordo 
com a sua capacidade de pagamento ou mesmo de assunção de dívida. Planejar, executar, 
controlar e avaliar são, portanto, conceitos basilares necessários para a consecução de 
metas predefinidas no rol de qualquer planejamento, para a redução dos riscos, perdas 
ou prejuízos desnecessários em toda gestão presumidamente responsável.

A verificação dos atos de gestão, à medida que forem pensados, elaborados e 
implementados, com vistas à condução das ações governamentais, deve identificar, 
preferencialmente, todos os riscos presentes, os problemas e/ou inconformidades 
relacionadas aos resultados desejados, alinhando as estratégias da política pública 
ao orçamento que há disponível. Mediante controle prévio e também pari passu 
(concomitante) das ações de governo e dos gastos públicos, busca-se avaliar e mitigar 
riscos, subsidiando a apreciação das Contas de Governo e amparando auditorias 
governamentais que ganham um espectro de essencialidade, justamente quando se 
pretende otimizar cada real gasto, no contexto de crise pandêmica e com sucessivas 
quedas na arrecadação das receitas públicas.

5  Disponível em: https://serpro.gov.br/menu/noticias/noticias-antigas/modelo-global-de-dados-mgd-
plataforma-da-e-ping-para-interoperabilidade-no-governo.
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Sobre essas questões, o modelo de transparência focalizada da Organização 
dos Estados Americanos (2015) aponta para a importância das informações específicas 
que são fornecidas, a fim de atender necessidades de um público que também deve 
ser específico. Divulgada ou solicitada pelo governo e/ou cidadania, busca suprimir 
riscos, resolver problemas de interesse público ou promover reformas estruturais. Às 
vezes, o problema pode ser a má qualidade dos bens ou serviços e, em outros casos, 
pode ser a ausência de informações confiáveis para tomar decisões.

Peça importante para o modelo de controle compartilhado, o tema “governos 
abertos” e “interoperabilidade”, em razão especial da disponibilização das bases de 
dados interligadas e integradas, permitem conceber diagnósticos e levantamentos 
mais robustos, legítimos e questionáveis, com potencialidade (ou não) de validação 
e justificativa, em respeito ao processo democrático de direito. A todos deve ser 
garantido o direito de saber, analisar, discutir e decidir sobre o que fazer, que política 
adotar, manter ou mesmo dispensar (situação possível quando já não há o problema 
social originário). Além do mais, “qual o custo de cada decisão política” tem sido 
pergunta recorrente, em meio ao cenário de escassez orçamentária e multiplicação 
de demandas sociais (algumas bastante urgentes que não admitem espera).

O risco orçamentário reside, portanto, na situação em que não há clareza 
quanto ao público-alvo envolvido em cada uma das políticas públicas. Assim, a partir 
do momento em que a margem de alocação de recursos fica aberta, em razão do 
número fictício de pessoas favorecidas, com ações governamentais não vinculadas 
ao atendimento de determinados serviços voltados ao número real de beneficiários, 
termina-se por superdimensionar o montante de orçamento indispensável para aquele 
fim; o que, necessariamente, impactará “a menor” outra estrutura que contemple 
outra política pública.

Por sua vez, para a OCDE (2014), a governança orçamentária se relaciona com 
todos os processos, leis, estruturas e instituições que garantem o funcionamento do 
sistema orçamentário e, por consequência, a finalidade dos gastos públicos oriundos 
deste. Bijos (2014, p. 43) evidencia o caráter multidimensional do orçamento público e 
aponta a necessariedade da sua regular execução para a implementação das políticas 
públicas, visto, inclusive, “como uma espécie de contrato entre o Estado e a sociedade”.

Dessa forma, a fim de que seja possível promover a Avaliação Orçamentária 
das Políticas Públicas, todo o orçamento público deve ser dividido em resposta aos 
seguintes questionamentos (VEIGA, 2019, p.220):

i. quem elaborou a política setorial, quem possui a dotação e quem 
executará a despesa (Órgãos, Unidades Orçamentarias e Unidades 
Gestoras, respectivamente, demonstram a classificação institucional);
ii. em que área será realizada a despesa e, dentro desta área, como 
se subdividem (Função de Governo e Subfunção, respectivamente, 
evidenciam a classificação funcional);
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iii. com qual objetivo será realizada a despesa; quais práticas serão 
necessárias para a consecução deste objetivo; cada prática possui 
qual finalidade; além de esclarecer, qual o produto destas práticas 
pretendem ser entregues; para quem (público-alvo); e em quanto 
tempo (para estes questionamentos, os Programas de Governo e 
suas Ações Governamentais, definidas dentro do prazo de quatro 
anos e com produtos mensuráveis e estabelecidos, esclarecem a 
classificação programática);
iv. qual a natureza do gasto público (se foi proposto para custeio 
ou investimento); quanto foi destinado para despesas com 
pessoal, juros, contratações, investimentos, inversões financeiras 
e pagamentos da dívida (a categoria econômica, o grupo da despesa, 
a modalidade de aplicação e o elemento do gasto confirmarão a 
classificação da natureza da despesa); e, por fim,
v. qual Fonte de Recursos custeará cada um desses Programas de 
Governos e Ações Governamentais, com todas as suas especificidades 
(evidenciada por meio da arrecadação de receitas públicas).

2.4. O Programa de Atuação no Enfrentamento da Crise da Covid-19 do 
Tribunal de Contas da União 

O Programa foi concretizado a partir da autorização aprovada no dia 25/03/2020 
(TC n° 016.602/2020-0), em resposta aos desafios causados pelas ações de combate 
à Covid-19 e impactos provocados nas Funções de Governo Assistência Social e 
Previdência Social, bem como na Gestão Tributária do país. 

O objetivo do TCU foi o de apoiar o gestor público e a própria sociedade, 
contribuindo para a legitimidade dos atos de gestão direcionados ao combate da 
Covid-19, especialmente quanto às medidas inseridas na Lei n° 13.979/2020 (alterada 
pelas Medidas Provisórias 926, 927, 928 e 951/2020). Assim, a fim de aumentar a 
transparência sobre a destinação do dinheiro público alocado para o enfrentamento 
da crise, mantém ainda site que consolida todas as informações resultantes das 
fiscalizações, as ações praticadas, bem como os normativos e processos relacionados. 

Do mesmo modo, o programa pretendeu identificar e aplicar, frente à grave 
crise pandêmica, ações de controle mais tempestivas, com acórdãos prolatados na 
sequência das fiscalizações, somadas à parceria entre os órgãos federais. Ao todo, 
conforme dados divulgados pelo TCU em junho deste ano, há dezoito unidades 
técnicas envolvidas no acompanhamento de diversos objetos de controle6, entre eles: 

6  Informado na Reunião com a Comissão Mista no âmbito do Congresso Nacional destinada a acompanhar 
a situação fiscal e a execução orçamentária e financeira das medidas relacionadas à emergência de saúde 
pública de importância internacional relacionada ao Coronavírus (Covid-19).
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i. Aquisições logísticas 
ii. Outras aquisições 
iii. Obras e serviços de engenharia 
iv. Transferências de recursos 
v. Auxílios e subvenções 
vi. Renúncias de receita 
vii. Linhas de crédito 
viii. Transferência de renda a pessoas 
ix. Medidas restritivas 
x. Pesquisa, desenvolvimento e inovação 
xi. Previdência complementar 
xii. Avaliação de governança do Centro de Governo 
xiii. Execução da política monetária e cambial 
xiv. Prestação de serviços públicos essenciais 
xv. Segurança do abastecimento de combustíveis 
xvi. Governança e gestão de TI 
xvii. Transformação digital

No total, o programa já representa 62 (sessenta e dois) processos, sendo eles: 
1 (uma) consulta; 5 (cinco) denúncias; 27 (vinte e sete) representações; e 29 (vinte e 
nove) auditorias de acompanhamentos. Quanto à gestão fiscal e orçamentária, entre os 
principais resultados, evidenciou-se a deterioração do resultado primário, a elevação da 
dívida pública e a existência de riscos de descumprimento das regras fiscais, mediante 
ampliação de mecanismos de escape ao teto de gastos, realização de despesas não 
relacionadas à Covid-19 (no âmbito das regras do orçamento de guerra), expansão 
indevida de despesas e renúncias de receitas, além da desvinculação irregular, pelos 
entes subnacionais, dos recursos transferidos pela LC 173/2020. 

De outro modo, os acompanhamentos também pontuaram o risco de impactos 
severos na elevação dos juros pagos para a emissão e rolagem da dívida; na redução 
drástica da reserva de liquidez para a gestão da dívida; no aumento de despesas com 
a honra de garantias em operações de crédito dos entes subnacionais; e na existência 
de um espaço insuficiente para a realização de despesas discricionárias em 2021. 

Para os auxílios emergenciais, a abordagem adotada pelo TCU envolveu quatro 
vertentes: i. acompanhamento da Assistência Social; ii. acompanhamento dos dados; 
iii. representação para apurar ilegalidades; e iv. criação de um painel de medidas para 
acompanhamento dos níveis de emprego e renda. 

Quanto ao acompanhamento da Assistência Social, relatórios mensais 
foram previstos (TC 016.827/2020-1), com a pretensão de cruzamento de dados (TC 
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016.834/2020-8). O item de representação para apurar ilegalidades prevê a atuação 
do TCU junto aos atos praticados envolvendo os Militares e a arrecadação da receita 
(TC 018.851/2020-7). Por fim, a criação do painel está fundamentada na necessidade 
de trazer uma melhor transparência dos dados, envolvendo as ações de preservação 
do emprego e da renda, em razão da oferta do auxílio emergencial criado pela Lei 
nº 13.982/2020. 

3. A responsabilidade compartilhada dos resultados 

A seguir, as decisões do TCU que fazem parte deste estudo são relatadas, acerca 
das consequências e possíveis impactos, de forma interdependente e inter-relacionada, 
quanto à necessidade de controle e validação do público-alvo das políticas públicas 
no país. 

3.1. A necessidade de controle dos cadastros e de cruzamento dos dados 
– Acórdão n° 1.428/2020 (Processo TC n° 016.827/2020-1) 

Com o propósito de acompanhar a implementação do auxílio emergencial, esta 
etapa do Programa Coopera adotou procedimentos adaptados para não interferência 
no funcionamento dos órgãos e entidades envolvidos na gestão da crise, a fim de 
esclarecer a natureza do auxílio emergencial, os requisitos para recebimento, o 
público-alvo, os limites de renda e dos beneficiários, o órgão responsável e as regras 
de operacionalização. 

Em síntese, este primeiro acompanhamento foi realizado baseado 
nos seguintes procedimentos: a) verificação de informações e dados 
divulgados nos sítios eletrônicos dos órgãos jurisdicionados; b) 
análise de informações estatísticas da Pesquisa Nacional por 
Amostra de Domicílios Contínua (PNAD Contínua); c) consolidação 
de resultados de cruzamentos de dados nas bases de março do 
Cadastro Único de Programas Sociais (CadÚnico) e de trabalhos 
anteriores; e, d) análise da execução orçamentária do auxílio no 
Sistema de Administração Financeira do Governo Federal (Siafi). O 
ofício de requisição enviado ao Ministério da Cidadania foi objeto 
de discussão e negociação de escopo e prazos com o jurisdicionado.

Entre os trabalhos anteriores, constituem fonte de informação para 
este acompanhamento os relatórios das fiscalizações contínuas de 
benefícios assistenciais de anos anteriores, em especial o Acórdão 
1.123/2020 TCU Plenário, de relatoria do Ministro Marcos Bemquerer, 
julgado no dia 6/5/2020. No relatório, consta um conjunto de 
avaliações e conclusões sobre a credibilidade dos registros do 
Cadastro Único. Para o próximo relatório, deverão constar resultados 
de cruzamentos de dados do auxílio emergencial para verificar 
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indícios de erros de exclusão e de inclusão. Esses cruzamentos 
estão sendo realizados em acompanhamento paralelo, no âmbito 
do TC 016.834/2020-8. 

Quanto à materialidade envolvida, no relatório de abril, mediante Acórdão n° 
1.428/2020, observou-se o pagamento de R$ 35,780 bilhões de auxílio emergencial, 
alcançando o total de 59,3 milhões de cotas de R$ 600,00 para 50,2 milhões de pessoas, 
42,6 milhões de famílias e 9,4 milhões de mães chefes de família. Sobre os tipos de 
cota, foram pagos, em abril, R$ 2,32 bilhões para 1.289.889 famílias monoparentais 
com dois membros beneficiados; R$ 9,74 bilhões para 8.116.740 famílias monoparentais 
com uma cota dupla de R$ 1.200,00; R$ 7,64 bilhões para 6.370.802 famílias com dois 
membros em requerimento único; e R$ 16,07 bilhões a 26.790.135 famílias em cotas 
únicas de R$ 600,00. 

De outro modo, quanto ao tipo de cadastro, foram pagos R$ 15,18 bilhões a 
19.221.208 pessoas do Programa Bolsa Família; R$ 7,64 bilhões para 10.805.666 pessoas 
inscritas no Cadastro Único que não são beneficiárias do Programa Bolsa Família; e 
R$ 13,38 bilhões a 20.201.383 pessoas cadastradas no aplicativo Caixa Econômica 
Federal Auxílio Emergencial. 

Acerca dos montantes destacados neste primeiro mapeamento e avaliação 
de riscos, o TCU pontuou a existência de dois tipos de riscos: 1) riscos orçamentários 
na definição do público-alvo, do valor e da duração do auxílio emergencial; 2) riscos 
de exclusão indevida de pessoas que deveriam ser elegíveis e de inclusão indevida 
de pessoas que não atendem aos critérios da Lei. Ademais, a decisão destaca: 

9.1.6. o formato de requerimento único por responsável familiar e de 
cotas adicionais do Programa Bolsa Família pode ser mais eficiente 
e seguro do que o formato do auxílio emergencial, pois reduz o 
risco de pagamentos indevidos, o fluxo de pessoas no processo 
de cadastramento e, por conseguinte, a necessidade de solução de 
dúvidas e de operações de pagamento, pois leva em consideração 
custos fixos e variáveis das famílias (TC 016.827/2020-1). 

A Corte de Contas enfatizou, quanto ao tempo de duração do auxílio 
emergencial, frente à continuidade da crise sanitária no país, a importância do 
planejamento responsável e fidedigno que aponte uma solução de proteção social 
sustentável, sob a ótica orçamentária. Isso porque a despesa anual, somado o Auxílio 
Emergencial à Bolsa Família, pode chegar a R$ 379,5 bilhões.

Quanto aos riscos de inclusão e exclusão indevida de pessoas na base dos 
beneficiados, segundo os critérios da Lei nº 13.982/2020, o TCU identificou seis 
fatores de risco, o que justificou a emissão de recomendações para o aprimoramento 
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tecnológico e a utilização de cruzamentos de dados que permitam validar as 
informações fornecidas. Sobre os riscos, de forma clara, percebe-se a fragilidade 
dessas bases: 

1) baixa integração dos cadastros públicos; 2) desatualização do 
Cadastro Único; 3) dificuldade para identificação inequívoca em 
cadastros públicos; 4) limitações para verificação de composição 
familiar; 5) limitações para verificação de vínculos de emprego e 
renda; e, 6) limitações para cadastramento de pessoas com menor 
acesso a serviços públicos (GRIFO NOSSO).

Conforme é percebido, a urgência pela integração e governança entre as 
bases públicas para a operacionalização de políticas e programas públicos faz parte 
de um dos temas perseguidos pela Corte de Contas nacional há algum tempo. Senão, 
vejamos. O Acórdão n° 1.123/2020, que tratou da Fiscalização Contínua de Benefícios, 
realizada anualmente desde 2015, trouxe recomendações relacionadas à melhoria de 
qualidade, compartilhamento e governança de diversas bases de dados, em especial 
àquelas que impactam a função de assistência:

9.6. recomendar ao Comitê Gestor do Sirc, representado pelo 
Ministérios da Economia e pelo Ministério da Mulher, Família e 
Direitos Humanos, e ao Instituto Nacional do Seguro Social (…), que:

9.6.1. Em conjunto com o Conselho Nacional de Justiça e com as 
Corregedorias de Justiça Estaduais, exijam dos cartórios e serventias 
tempestividade, completude e qualidade dos dados de certidões 
informados ao Sistema Nacional de Informações de Registro Civil, 
nos termos do art. 41, parágrafo único, da Lei 11.977/2009 c/c art. 
32 da Lei 8.935/1994;

9.6.2. Em conjunto com a Receita Federal do Brasil, conduzam as ações 
técnicas necessárias para o cumprimento do compartilhamento de 
dados do Cadastro Base do Cidadão, previsto no Decreto 10.046/2019, 
a fim de que sejam mitigados os problemas de qualidade de dados de 
CPF das certidões do Sistema Nacional de Informações de Registro 
Civil;

[…]

9.8. recomendar ao Ministério da Cidadania, (…) que:

9.8.1. Em conjunto com o Tribunal Superior Eleitoral, com a Receita 
Federal do Brasil e com o Comitê Central de Governança de Dados, 
conduza as ações técnicas necessárias para compartilhamento de 
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informações de cadastros de cidadãos, incluindo Título de Eleitor 
e motivo da situação do CPF, utilizando sistemática que garanta 
a interoperabilidade entre as bases, nos moldes do previsto na Lei 
13.444/2017, que instituiu a Identificação Civil Nacional, e do Decreto 
10.046/2019, que criou o Cadastro Base do Cidadão;

[…]

9.9. recomendar, com fundamento no art. 250, inciso III, do 
Regimento Interno/TCU, ao Comitê Central de Governança de Dados, 
conforme previsto no art. 21 do Decreto 10.046/2019, à Receita 
Federal do Brasil e ao Tribunal Superior Eleitoral que envidem esforços 
para fornecimento dos motivos de suspensão do CPF, bem como 
do Título de Eleitor associado a um CPF (a exemplo de sua inclusão 
na solução blockchain de CPF da Receita Federal do Brasil), de 
forma a promover a qualidade e interoperabilidade dos dados relativos 
aos cidadãos e otimizar a implementação de políticas públicas, nos 
moldes do previsto na Lei 13.444/2017, que instituiu a Identificação 
Civil Nacional, e do Decreto 10.046/2019, que criou o Cadastro Base 
do Cidadão.

Assim, a definição segura do público-alvo envolvido em cada uma das práticas 
governamentais é fundamental para evitar pagamentos indevidos, corrobora o TCU. A 
magnitude da crise requer atenção com a identificação inequívoca dos beneficiados, 
pois além do risco de pagamentos indevidos, ainda há possibilidade de que a ocasião 
de auxílio se prolongue, demandando mais recursos, mesmo quando há queda na 
arrecadação geral. Ponderando, portanto, a dificuldade de integração e governança 
entre as bases de dados do governo, o que ocasiona impactos em diferentes esferas, o 
que se observa, portanto, é uma confusão desses cadastros e um comprometimento 
do orçamento global. 

Diante de todas as circunstâncias, o TCU proferiu 8 (oito) recomendações 
no bojo do Acórdão n° 1.428/2020. Três são mais abrangentes e buscam melhorar 
a governança, a efetividade e a prestação de contas do auxílio emergencial e de 
eventuais medidas de proteção social que venham a sucedê-lo. Além disso, atribuem 
responsabilidade conjunta aos Ministérios da Economia e da Cidadania, diante do 
que se espera de capacidade de interação entre as políticas de emprego, renda e 
transferência de renda. O Ministério da Saúde também se conecta à instância de 
governança, em razão da vinculação entre a duração da pandemia, das medidas 
de isolamento social, da redução da atividade econômica e da forte demanda por 
proteção social. 

As outras quatro recomendações foram orientadas para o aprimoramento dos 
controles dos cadastros e dos cruzamentos de dados, com o propósito de aumentar 
a responsabilidade das pessoas que são beneficiárias de proteção social, por meio 
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da atualização mensal de dados e da prestação de contas anual em uma espécie 
de declaração anual de renda social. Assim, propôs ao Ministério da Cidadania a 
ampliação das bases de dados utilizadas nos cruzamentos e a realização de novo 
processamento para a terceira parcela. 

A última recomendação objetivou aumentar o envolvimento dos mais de oito 
mil Centros de Referência de Assistência Social (Cras) na busca ativa de pessoas com 
limitações relevantes para acessar serviços públicos, “em especial aquelas pessoas que 
não sabem ler e escrever e que não têm acesso à internet e a dispositivos eletrônicos”. 
Em síntese, recomendou o TCU: 

9.2. Recomendar à Casa Civil, com fundamento no art. 250, inciso III, 
do Regimento Interno do TCU, que avalie sistemática de governança 
para atribuir responsabilidade compartilhada aos Ministérios da 
Economia, da Cidadania e da Saúde para avaliação de cenários de 
demanda por proteção social, levando-se em conta o ritmo de retomada 
da atividade econômica e os protocolos sanitários existentes; 

9.3. Recomendar ao Ministério da Cidadania e ao Ministério da 
Economia, com fundamento no art. 250, inciso III, do Regimento 
Interno do TCU, que publiquem relatório conjunto mensal da execução 
do auxílio emergencial, com informações sobre o atendimento das 
exigências da Lei 13.982/2020, indicadores de execução física e 
financeira dos créditos extraordinários destinados ao pagamento 
do auxílio e avaliação da eficiência e efetividade das medidas de 
proteção a trabalhadores informais e pessoas em situação de 
vulnerabilidade social; 

9.4. Recomendar à Casa Civil da Presidência da República, com 
fundamento no art. 250, inciso III, do Regimento Interno do TCU, 
em conjunto com o Ministério da Cidadania e o Ministério da 
Economia, que: 

9.4.1. coordene as medidas de proteção social com as 
medidas de proteção trabalhista e de formalização do 
mercado de trabalho, de modo a evitar duplicidade, lacuna 
ou contradição; 

9.4.2. coordene a instituição de mecanismo de prestação 
de contas anual de renda pelo beneficiário de programas 
sociais, no intuito de aumentar o nível de responsabilidade 
social quanto ao atendimento da finalidade desses benefícios; e 

9.4.3. coordene o desenvolvimento de mecanismo 
simplificado de atualização cadastral mensal pelos 
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beneficiários de programas federais de transferência de 
renda, no intuito de aferir tempestivamente alterações 
cadastrais importantes para a execução de programas e 
políticas públicas, a exemplo de alterações de renda e de 
composição familiar. 

9.5. Recomendar ao Ministério da Cidadania, com fundamento no 
art. 250, inciso III, do Regimento Interno do TCU, que: 

9.5.1. inclua nos cruzamentos de dados as bases de folha de 
pagamento de servidores dos poderes Legislativo e Judiciário 
federal e de servidores estaduais e municipais, no intuito de 
verificar renda e composição familiar, com base no § 11 do 
art. 2º da Lei 13.982/2020; 

9.5.2. efetue cruzamentos de dados adicionais para mitigar o 
risco de pagamento indevido na terceira parcela e eventuais 
pendências de parcelas anteriores, devido à eventual alteração 
nas condições de elegibilidade do beneficiário, avaliando 
a viabilidade operacional e a relação custo-benefício do 
controle; e 

9.5.3. utilize mais efetivamente a rede do Sistema Único de 
Assistência Social (Suas) no processo de cadastramento do 
auxílio emergencial para o alcance dos trabalhadores com 
barreiras socioeconômicas, como ausência de acesso à 
internet e dificuldade de leitura e entendimento das regras 
e comandos correspondentes; 

9.6. encaminhar cópia desta deliberação, e do relatório e do voto, 
além dos órgãos acima, ao Senado Federal, à Câmara dos Deputados; 
à Empresa Brasileira de Tecnologia e Informações da Previdência 
Social e à Caixa Econômica Federal; 

9.7. Orientar a Segecex, com apoio da Secretaria de Tecnologia da 
Informação, que, com a urgência que a medida requer, consolide 
e disponibilize em painel dinâmico as informações relativas aos 
benefícios sociais para a manutenção de emprego e renda que 
estão sendo pagos pelo Governo Federal, o qual deverá ser acessível 
para toda a sociedade; e 

9.8. restituir os autos à SecexPrevidência para continuidade deste 
acompanhamento (GRIFO NOSSO). 
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3.2. O controle dos cadastros e o cruzamento dos dados – Acórdão n° 
2.351/2020 (Processo TC n° 016.834/2020-8) 

Com o objetivo de quantificar os riscos envolvidos e fornecer orientações 
aos gestores, acerca de potenciais problemas no desenvolvimento das ações de 
combate à Covid-19, a fiscalização presente no Processo TC n° 016.834/2020-8 analisou 
a qualidade da informação nos Cadastros de Pessoas Físicas e apontou diferentes 
situações irregulares que impactam ou comprometem a efetividade das políticas 
públicas. Assim, o Relatório de Acompanhamento (Racom) de dados relacionados 
às ações de combate à Covid-19, nas áreas de Assistência Social, Previdência Social e 
Gestão Tributária, também é decorrente do Programa Coopera, aprovado na sessão 
plenária do dia 25/3/2020 (TC 016.602/2020-0), com foco na atuação dos órgãos e 
instituições públicas na luta contra a pandemia. 

Para o TCU, entre as fontes de riscos mais comuns, encontram-se as variáveis 
que impactam diretamente a alocação do orçamento para atendimento das despesas 
com as medidas de proteção social, com destaque para: 

a) Definição do público-alvo: a imprevisibilidade do público-alvo 
tem afetado o orçamento alocado para o auxílio emergencial e pode 
impactar negativamente a capacidade de identificar pagamentos 
indevidos e passivos decorrentes de requerimentos atrasados de 
pessoas que perderam renda; 

b) Definição do valor: o valor do auxílio emergencial pode ser 
considerado adequado para as condições emergenciais, porém, 
devido à provável alta da demanda por proteção social no segundo 
semestre e anos seguintes, é necessário definir um valor coerente 
com a renda média familiar da economia do país; e, 

c) Definição do prazo: a pandemia tem gravidade já compreendida 
e os seus efeitos socioeconômicos devem ter duração prolongada, 
o que exige a definição de medidas de proteção social planejadas 
e sustentáveis. 

Conforme se adverte, em razão dessas limitações, a estimativa que fundamentou 
o orçamento inicial apresentou um quantitativo de beneficiários inferior ao observado 
no mês de abril. A partir das bases cadastrais, foi recalculado o número de cotas do 
auxílio emergencial para 54,5 milhões, o que representaria 45,5 milhões de pessoas. 
A partir dessa estimativa, foi publicada a Medida Provisória 937/2020, que abriu 
crédito extraordinário no valor de R$ 98,2 bilhões. Todavia, a execução da primeira 
parcela também identificou a insuficiência desse valor e nova estimativa foi realizada, 
expandindo para mais 14,3 milhões de cotas. A MP 956/2020 novamente abriu crédito 
extraordinário de R$ 25,72 bilhões para complementar o auxílio. Somando os dois 
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créditos, foram alocados R$ 123,92 bilhões, sendo R$ 41,3 bilhões para cada parcela. 
Em abril, foram pagos R$ 35,78 bilhões (86,6%) para 50,2 milhões de pessoas. Entre 
os principais fatores de risco, o TCU pontuou: 

Um dos motivos para o erro na estimativa do público-alvo está 
na adoção de critérios com alto nível de sobreposição de perfis 
de beneficiários. A Lei 13.982/2020 define critérios de situação 
trabalhista (formal, informal e desempregado), renda (acima ou 
abaixo dos limites), registro no Cadastro Único e beneficiário do 
Programa Bolsa Família. É possível que um trabalhador formal 
fique sem renda, um trabalhador informal continue com renda e 
que pessoas registradas no Cadastro Único tenham renda formal. 

De outro modo, o valor do benefício também pode gerar externalidades 
econômicas positivas e negativas, visto que reduz temporariamente a pobreza 
e a desigualdade social e regional (efeito temporário e insustentável, caso não 
seja financiado por novas fontes de receitas ou por redução de outras despesas), 
distorce, ainda, o funcionamento da própria economia, “uma vez que muitas famílias 
beneficiárias do Auxílio Emergencial podem estar com renda próxima da renda de 
famílias com uma ou duas rendas formais de um salário mínimo”, assinalou o TCU. 

Segundo o Referencial de Avaliação de Governança de Políticas Públicas7 do 
TCU (2014, p.55): 

A obtenção de resultados nas políticas públicas exige, cada vez mais, 
que as organizações públicas trabalhem em conjunto. Do contrário, 
a fragmentação da missão e a sobreposição de programas tornam-se 
realidade generalizada no âmbito do governo e muitos programas 
transversais deixam de ser bem coordenados. Ao trabalharem em 
conjunto, as organizações públicas podem melhorar e sustentar 
abordagens colaborativas para atingir as metas estabelecidas 
(GRIFO NOSSO). 

Com efeito, os principais riscos orçamentários foram identificados no Acórdão 
n° 2.351/2020, focado na análise e cruzamento de dados. A referida auditoria adicionou 
testes e procedimentos específicos à metodologia de fiscalização, adotada desde 2015, 
que utiliza de forma intensiva ferramentas para a Fiscalização Contínua de Benefícios 
(FCB), “com o objetivo de identificar, por meio de cruzamentos sistemáticos de bases 
de dados, indícios de irregularidades em benefícios, propondo, quando couber, ações 

7  Disponível em: https://portal.tcu.gov.br/data/files/61/86/7D/09/8CA1F6107AD96FE6F18818A8/Referencial_
avalia cao_governanca_politicas_ publicas.PDF.
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de controle e deliberações que mitiguem o risco de pagamentos indevidos e que 
busquem aperfeiçoar os controles internos das instituições fiscalizadas”, destaca o 
Processo TC n° 016.834/2020-8.

Em análise pretérita (TC 016.841/2020-4), indícios de inconsistências no Cadastro 
de Pessoas Físicas (CPF) foram levantados, ensejando um maior aprofundamento nas 
análises, quanto à qualidade das informações do CPF da Secretaria da Receita Federal 
do Brasil (RFB). Sobre o objetivo e escopo da fiscalização, asseverou o órgão de controle: 

O presente trabalho tem por objetivo a focalização da atuação dos 
órgãos e instituições públicas na luta contra a pandemia. O número 
de CPF é a principal chave para a inscrição dos beneficiários do auxílio 
emergencial, bem como a principal chave utilizada nos cruzamentos 
de dados para a aprovação do benefício e controle da elegibilidade. 
Dessa maneira, ao avaliar a qualidade da base de dados do CPF, 
objetiva-se, também, contribuir para o fortalecimento do controle 
do auxílio emergencial. 

Além disso, o CPF é tido como principal meio de identificação dos 
cidadãos brasileiros, conforme disposto no Decreto 9.723/2019, 
e, na prática, de registros públicos e privados do País. Desta forma, 
a melhoria da qualidade dos dados do CPF pode contribuir para o 
fortalecimento da identificação de pessoas, afetando diversas políticas 
públicas e relações privadas, como por exemplo, o Sistema Financeiro 
Nacional, que utiliza o CPF como chave primária das transações de 
pessoas físicas (GRIFO NOSSO). 

Sobre as vinculações do CPF ao título de eleitor, a equipe técnica apontou 
que, apesar de constar da estrutura da base de CPF e do convênio assinado entre 
TCU e RFB, o Contrato TCU n° 46/2019 informa que “mesmo constando no convênio 
o campo ‘título de eleitor’ não será fornecido”, sem especificar as motivações. Quanto 
às limitações da fiscalização, esclareceu ainda: 

Conforme Nota Técnica Cocad8/RFB 105, de 21 de agosto de 2020 
(peça 82), encaminhada em resposta ao Relatório Preliminar de 
fiscalização, a RFB informou que não há limitação específica para o 
não fornecimento do dado de título de eleitor ao TCU. A limitação 
seria da própria distribuição do dado em geral e originar-se-ia 
de cláusula do convênio entre a RFB e o TSE, que impediria o 
compartilhamento do dado com terceiros. 

8  Coordenação de Cadastro da Receita Federal do Brasil.
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No entanto, a limitação trata da ausência da disponibilização do 
título de eleitor detido pela RFB relativo a um CPF. Esse título de 
eleitor pode advir de documentação apresentada na inscrição 
no CPF ou de Declaração de Imposto de Renda de Pessoa Física 
(DIRPF), por exemplo, ou mesmo de processos de qualificação da 
base utilizando dados do Tribunal Superior Eleitoral. Desta forma, 
não se trata de repasse de dados originários do TSE, mas sim dos 
dados custodiados pela própria RFB. 

Ainda assim, ressalta-se que o TCU possui Acordo de Cooperação 
Técnica com o TSE para acesso ao Cadastro Eleitoral (peça 83), e que 
mantém contato com os órgãos gestores das informações na tentativa 
de que tais dados sejam disponibilizados para futuros trabalhos de 
controle externo. 

Dessa maneira, não foi possível realizar testes de acurácia, que 
consistem em comparar os dados da base do CPF com outras fontes 
de informações externas, como a base dos eleitores do Tribunal Superior 
Eleitoral, devido à ausência do campo chave de Título de Eleitor na 
base CPF.

Assim, a metodologia adotada pelo Tribunal de Contas da União abrangeu as 
etapas: i. entendimento do negócio e dos dados; ii. preparação dos dados, que inclui 
a avaliação de qualidade (credibilidade) dos dados, a higienização e o enriquecimento 
das bases e a construção de bases qualificadas; iii. a elaboração de modelos de 
análise, que abrange o desenvolvimento de tipologias, a identificação de padrões 
de regularidade e irregularidade; iv. a avaliação dos resultados; e v. as etapas de 
conclusão e elaboração de propostas de encaminhamento. 

Para este momento, os auditores segregaram a verificação em 4 (quatro) 
vertentes: i. análise da credibilidade do banco de dados do CPF (qual o grau de 
confiabilidade pautado nos atributos de completude, unicidade, validade, consistência, 
acurácia e uniformidade); ii. análise das tipologias focada na existência indevida de 
falecidos, pessoas supercentenárias e de portadores de CPFs suspensos há mais de 11 
anos; iii. regularização de ofício do cadastro para recebimento do auxílio emergencial, 
em razão de possíveis inconsistências cadastrais; e iv. apuração das inscrições irregulares 
que evidenciaram um quantitativo superior à população brasileira. Os resultados 
impressionam e preocupam. 

Sobre a composição da análise de credibilidade nos seus seis atributos: 
completude, unicidade, validade, consistência, acurácia e uniformidade – é importante 
discriminar: 

A completude é a verificação da existência de registros com dados 
faltantes. Há casos em que essa falta é justificável, por exemplo, pode 
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ser que o campo ‘Título de Eleitor’ não precise estar preenchido 
para todos os registros da base. 

A unicidade do campo verifica se existe duplicidade na chave 
primária (simples ou composta) da tabela. Alguns exemplos são o 
número do CPF ou do Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ) 
nas bases da RFB e a chave composta por Código de Prefeitura, 
Código de Família e Código de Pessoa na base do Cadastro Único, 
do Ministério da Cidadania. 

A validade busca identificar se o esquema do banco de dados 
está sendo respeitado. Verifica-se, por exemplo: se campos que 
deveriam ser numéricos estão sendo disponibilizados dessa forma; 
se números de CPF e título de eleitor respeitam suas regras de 
formação (algoritmo para dígitos verificadores); se campos do tipo 
‘data’ apresentam apenas datas válidas; ou se campos com códigos 
(como ‘sexo’ e ‘estado civil’) apresentam apenas códigos existentes. 

A consistência é verificada a partir de testes que confrontem 
diferentes variáveis do banco de dados, que, em tese, devem trazer 
a mesma informação, como o Código de Endereçamento Postal 
(CEP), bairro e endereço. Nesses casos, os resultados podem ser que 
todas as informações prestadas correspondem a uma só situação 
de fato ou que há problemas de consistência (campos de data de 
nascimento posterior à data de inscrição no CPF, por exemplo). 

Também se considera teste de consistência a verificação de regras 
condicionais de campos interrelacionados. Se determinado campo 
de um banco de dados cadastral deve ser preenchido com 1 ou 0, 
significando que a pessoa identificada sabe ou não o nome de sua 
mãe, é considerado um erro de bem como a resposta de “saber” 
com o campo “nome da mãe” nulo.

A acurácia dos dados é verificada por meio de testes que confrontem 
os dados obtidos com outras fontes de informação. Números de 
CPFs e informações cadastrais (‘nome’, ‘nome da mãe’ e ‘data 
de nascimento’) do CadÚnico ou do título de eleitor podem ser 
comparados com seus equivalentes nos bancos de dados da RFB, 
por exemplo.

A uniformidade busca verificar se campos com informações 
quantitativas mantêm um padrão de medida. Esses testes podem 
ser feitos em campos numéricos monetários (descrições em reais, 
centavos, dólares, cruzeiros) ou baseados em outras unidades (quilo, 
litro, resma, etc.), conforme o caso (TC n° 016.834/2020-8). 
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Para aferir as consequências dos resultados apontados pelo Acórdão n° 
2.351/2020 sobre o planejamento e execução das políticas públicas, em pleno ano 
de 2020, enfatizamos as seguintes situações encontradas: 

• Registro de supercentenários com idade muito acima da máxima idade já 
alcançada por seres humanos no mundo. No Brasil, 72.817 pessoas encontram-se com 
registro ativo, com idade entre 110 e 122 anos. Desse total, 5.699 pessoas apresentaram 
possuir idade superior a 122 anos. De outro modo, ao realizar cruzamentos de 
informações com bases da Administração Pública Federal e Estadual, foram identificadas 
3.359.609 inscrições de CPF regulares com indícios de óbito, sendo 92% deles nas bases 
do Sistema Nacional de Registros Civis (Sirc) ou Sistema de Controle de Óbitos (Sisobi). 

Sobre este aspecto, para fins de comparação, o TCU explica: 

Segundo definição da Gerontology Research Group (GRG), entidade 
internacional de pesquisa e autenticidade de pessoas velhas, 
supercentenários são pessoas que, comprovadamente, viveram 
mais de 110 anos. A GRG também é a responsável por autenticar o 
recorde mundial de pessoa mais longeva, registrado pelo Guinness 
World Record, publicação que verifica os recordes mundiais em 
diversas categorias. Segundo o Guinness, a maior idade já alcançada 
por um ser humano foi de 122 anos. 

Nas análises empreendidas na base de CPF, foram identificadas 5.699 
pessoas com idade superior a 122 anos. Desse quantitativo, foram 
excluídos os casos graves de erro de entrada de dados, como data 
de nascimento no ano 200, ou 1012. 

Registre-se que foram verificadas 72.817 pessoas com idade entre 110 e 
122 anos em situação regular. De acordo com os dados atualizados pela 
GRG em 30/7/2020, atualmente, existem 29 pessoas comprovadamente 
supercentenárias vivas, sendo apenas uma delas no Brasil (http://
supercentenarian-research-foundation.org/TableE.aspx). 

Dessa forma, há indícios de que a falta de integração do CPF com outras 
bases públicas (como Sirc, Sisobi, Maciça, folhas de pagamento de agentes públicos 
e CadÚnico) pode gerar alguma espécie de lapso temporal entre as atualizações 
cadastrais, principalmente aos óbitos não reconhecidos, visto que há inscrições de 
CPF suspensas há 11 anos ou mais. 

• Do total de registros de CPFs suspensos (8.867.821), identificou-se que 
7.706.686 CPFs estão nessa situação há mais de 11 anos (87%). 
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De acordo com a auditoria, são motivos de suspensão de CPF: 

i. Título de eleitor com nome e data de nascimento divergente 
entre base CPF e base TSE; 
ii. Idade maior ou igual a 19 anos e sem título na base CPF; 
iii. Espólio em qualquer parte do nome; 
iv. Suspensão automática, sem título de eleitor e sem motivo de 
dispensa; 
v. Título de eleitor com nome da mãe divergente entre base CPF 
e base TSE; 
vi. Título de eleitor inexistente na base TSE, com regularização na 
RFB; 
vii. Regularização somente na RFB (suspensão de ofício); 
viii. CPF com indícios de fraude, com regularização exclusiva na RFB; 
ix. Inconsistência de endereço; 
x. Título de eleitor vinculado a estrangeiro ou a pessoa menor de 
16 anos; 
xi. NI-CPF com nome da mãe não informado; 
xii. Indício de existência de óbito; 
xiii. Indício de multiplicidade de inscrições no CPF. 

Por sua vez, sobre esse achado de auditoria, o Acórdão nº 12.162/2018 já havia 
determinado ao Ministério da Cidadania que apresentasse um plano de ação para 
estabelecer as condições que devem ser observadas para manutenção da pessoa no 
Cadastro Único e pagamento de benefícios de acordo com a situação cadastral do CPF do 
beneficiário. Entretanto, o Ministério da Cidadania se manifestou (Nota Técnica 08/2020 
DECAU/SAGI) afirmando que, por meio de tratativas junto à RFB, procurou receber 
as informações detalhadas de situação cadastral do CPF, via solução blockchain, mas 
que em 16 de julho de 2019, a RFB, por meio do Ofício 41/2019 RFB/COCAD, informou 
ser impossível repassar os motivos de suspensão do CPF. O Ministério da Cidadania 
argumentou que esta informação impacta no tratamento a ser dado no ajuste do registro 
no Cadastro Único e na consequente manutenção ou não de benefícios. 

Com efeito, o Acórdão TCU n° 1.123/2020 também trouxe recomendação para 
que os órgãos conduzam as ações técnicas necessárias para compartilhamento de 
informações de cadastros de cidadãos, incluindo Título de Eleitor e motivo da situação 
do CPF, utilizando sistemática que garanta a interoperabilidade entre as bases, nos 
moldes do previsto na Lei nº 13.444/2017, que instituiu a Identificação Civil Nacional, 
e do Decreto nº 10.046/2019, que criou o Cadastro Base do Cidadão. 
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Portanto, entre os motivos para o registro de volume expressivo de CPFs 
suspensos, registra-se, por parte da RFB, a ausência de regulamentação de prazos 
máximos de suspensão; ausência de mecanismos ativos de notificação do cidadão 
de que seu CPF foi suspenso; baixos incentivos para o cidadão regularizar a situação 
de seu CPF em situações normais; além de limitado compartilhamento de bases de 
dados e processos entre órgãos da Administração Pública. 

• Indícios de irregularidades graves na gestão da base de dados de CPF mantida 
pela Receita Federal, com cerca de 12,5 milhões de registros ativos além da população 
brasileira estimada pelo IBGE para o mesmo período. 

Com relação às inconsistências, o Relatório referente ao Acórdão nº 1.638/2020 
pontuou, ao final do mês de abril de 2020, logo após a regularização em massa 
efetuada pela Receita Federal, que o número de cadastros de CPF, em situação regular, 
correspondia a 223.850.498 registros, superando, portanto, em mais de 12,5 milhões 
a população estimada pelo IBGE para o mesmo período, de pouco mais de 211,4 
milhões de pessoas. 

Entre as justificativas apontadas, evidenciou-se uma assimetria nos incentivos 
para que uma pessoa regularize e/ou emita o seu CPF. Em regra, a iniciativa advém da 
necessidade de participação em programas de distribuição de renda, como o Bolsa 
Família, para exercer o direito de voto ou obter uma conta corrente no sistema bancário. 
Tal circunstância, contrapõe-se àquela que exige a comunicação do falecimento por 
familiares, contribuindo, por vezes, para que um benefício seja cessado. 

Em consequência, a Nota Técnica Cocad n° 92/2017, em 2017, informou que a 
RFB iniciou uma nova sistemática de consulta diária à base de óbitos da Associação 
Nacional dos Registradores de Pessoas Naturais do Brasil (Arpen/Brasil). Acerca das 
iniciativas empreendidas pelo gestor, para aprimoramento de dados do CPF, outra 
Nota Técnica Cocad n° 57/2020 esclareceu: 

O CPF, regido pela Instrução Normativa RFB nº 1.548, de 13 de 
fevereiro de 2015, vem sendo continuamente aprimorado pela 
Receita Federal (RFB), tornando-se um verdadeiro número cidadão. 
Esse aprimoramento, gradual e consistente, materializa-se por meio 
de uma série de ações e investimentos que visam à expansão da 
quantidade de cadastrados e ao aumento da integridade dessa base. 

Nesse diapasão, a RFB tem ampliado os canais de atendimento de 
CPF, trabalhado junto às entidades produtoras primárias do dado 
cadastral e disponibilizado a base para diferentes instituições de 
modo a subsidiar suas políticas e necessidades. 
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O crescimento do número de CPF registrados na Receita Federal já 
era esperado por diversos fatores. Até 2014, o registro no cadastro 
de CPF só poderia ser exigido para os maiores de 18 anos. Com 
a edição da Instrução Normativa RFB 1548 de 13/2/2015, e suas 
alterações posteriores, a idade mínima obrigatória para registro de 
dependentes, para fins do Imposto sobre a Renda da Pessoa Física, 
foi gradualmente reduzida para 16 anos em 2015, 14 anos em 2016, 
12 anos em 2017 e, desde 2018, mantêm-se no patamar de 8 anos. 

De outro modo, em relação ao Sistema Nacional de Informações de Registro 
Civil, a Fiscalização Contínua de Benefícios (FCB) do TCU sobre a Assistência de 2019 
(TC 009.922/2019-9) apontou também diversos problemas de qualidade de dados, 
especialmente quanto a: i. incompletude da base de certidões registradas, resultante 
principalmente da baixa disponibilidade de dados de certidões mais antigas; ii. na 
indisponibilidade de dados relativos a averbações de divórcios e anotações; e iii. 
em problemas de qualidade dos dados, especialmente os relativos à identificação 
da pessoa como CPF, declaração de nascido vivo (DNV) e declaração de óbito (DO). 

Em observância à acuidade dos dados que remetem à população brasileira, 
o TCU destacou: 

A partir do Decreto 9.723/2019 a base CPF da RFB está caracterizada 
como o principal cadastro de pessoas do Brasil, o que de alguma forma 
conflita com a sua origem, pois tratava-se inicialmente apenas 
de cadastro de contribuintes, ou seja, com forte apelo tributário. 
Essa mudança de enfoque histórica pode trazer dificuldades para 
uma boa atualização da base. É inevitável que a RFB, diante do 
quadro normativo posto, adote postura mais adequada em gerir 
um cadastro de informação de pessoas em geral no Brasil, mesmo 
que tal informação não tenha efeitos tributários. 

Por fim, sobre os aspectos fiscalizados, o TCU reiterou que esta fiscalização 
está adstrita à análise e ao cruzamento de dados, com o papel complementar de 
integração a outros acompanhamentos emergenciais conduzidos pela Corte de 
Contas nacional. Dessa forma, visou avaliar a base de dados do CPF, tendo em vista 
a necessidade de aprofundamento dessa base mantida pela Receita Federal. Foram 
empreendidas, portanto, análises de credibilidade da base, de avaliação de tipologias 
(ou trilhas de auditoria de dados), do processo de regularização de ofício realizado 
em 2020 e dos quantitativos de inscrições do CPF em relação à população brasileira. 
Como resultado da decisão plenária proferida por meio do Acórdão n° 2.351/2020, 
temos as seguintes recomendações e determinações: 
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9.1. determinar à Secretaria da Receita Federal do Brasil, com fulcro no 
art. 43, inciso I, da Lei 8.443/1992, c/c art. 250, inciso II, do Regimento 
interno/TCU, que, no prazo de 120 (cento e vinte) dias a contar da 
ciência deste Acórdão:

9.1.1. indique as providências ou os controles que serão tomados para 
reduzir o número de inconsistências identificadas no Cadastro de 
Pessoas Físicas (CPF) quanto: 

9.1.1.1. à avaliação de credibilidade;

9.1.1.2. aos registros de óbito em bases da Administração Pública 
Federal ou Estadual que se encontrem em situação regular; 

9.1.1.3. aos registros de supercentenários; 

9.1.1.4. às inscrições suspensas há 11 anos ou mais; 

9.1.2. apresente plano de ação visando estabelecer procedimentos para 
notificação ativa do cidadão em caso de suspensão de seu CPF, bem 
como regulamentar prazo limite para um CPF constar na situação 
“suspensa” após a notificação do cidadão, incluindo no processo 
de trabalho a forma de tratamento desses registros após o prazo 
estabelecido; 

9.2. recomendar à Secretaria da Receita Federal do Brasil, com 
fundamento no art. 250, inciso III, do Regimento Interno do TCU, 
que adote medidas para obter acesso a outras bases que tragam 
informações de falecimentos ou possam servir para comprovar 
nascimentos, a fim de aprimorar continuamente a base cadastral 
do CPF, a exemplo do Sistema Nacional de Registros Civis – Sirc, do 
Sistema de Controle de Óbitos – Sisobi, das folhas de pagamentos 
de benefícios do INSS – Maciça, do Cadastro Único, das folhas de 
pagamento de agentes públicos federais – Siape/Extrasiape e das 
folhas de pagamento de agentes públicos estaduais e municipais, 
mantidas pelos Tribunais de Contas Estaduais; 

9.3. encaminhar cópia desta deliberação e da metodologia detalhada 
de avaliação do Cadastro de Pessoas Físicas – CPF (Apêndice I da 
instrução à peça 85) à Secretaria da Receita Federal do Brasil; 

9.4. restituir os autos à SecexPrevidência para continuidade deste 
acompanhamento.
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4. Considerações finais 

A atuação dos órgãos de controle no combate aos excessos praticados pelos 
gestores mal-intencionados tem sido motivo de relevante contribuição social, em 
razão do seu caráter preventivo e de permanente observação dos atos exercidos 
neste momento de combate aos efeitos da pandemia em todo o país. São diversas as 
estruturas que compõem a Rede de Controle de abrangência nacional. Isso porque 
as consequências apontadas por um determinado trabalho podem ser causas para o 
início de outro, contribuindo para a adoção de modelos compartilhados de fiscalização 
e investigações mais céleres, resolutivas e preocupadas com o “não prejuízo” do 
cidadão – notadamente, porque já não há recursos. 

Sabe-se que a responsabilização daqueles que excedem os ditames legais, com 
o apoio fundamental e tempestivo de outras instâncias de controle, será, por certo, 
crescentemente mais oportuna e justa, considerando a disposição das fundamentações 
e dos elementos probabilísticos por atores diferentes, diante de um mesmo fato. 
Assim, a comunicação entre os organismos de controle é cada vez mais premente, 
presente e necessária, favorecida pelo que se entende de Sharing Control (controle 
compartilhado, colaborativo e cooperado).

Desse modo, as recomendações e determinações do TCU, proferidas por meio 
dos Acórdãos n° 1.428/2020 e n° 2.351/2020, apontam para a implantação de ações que 
promovam efetivamente a modernização e a integração dos sistemas e das bases de 
dados públicos, provocando: a governança entre as áreas econômicas, da cidadania e 
da saúde; a vinculação entre as políticas de emprego e renda; a promoção da prestação 
de contas mensal do auxílio emergencial; o uso dos Cras para a inclusão de pessoas 
com baixo acesso; a atualização cadastral mensal pelos beneficiários; a declaração 
anual de renda social; e a criação de base de servidores federais, de estados, municípios 
e Poderes que contemplem registros ativos fidedignos e validados. 

Considerando os resultados que remetem à responsabilidade compartilhada 
de diferentes estruturas de governo, especialmente quanto à existência de mais 
CPFs do que brasileiros, com risco de que os falecimentos também não tenham sido 
atualizados na base cadastral e ainda sem integração e fornecimento dos Títulos de 
Eleitor, mesmo quando há previsão para tal, algumas inquietudes permanecem e 
demandam esclarecimentos, em razão do risco de fraude ou de utilização demasiada 
de orçamento público. Como exemplo, destacam-se: 

• Será que algum desses CPFs votou nos últimos anos? 
• Recebeu Auxílio Emergencial ou Bolsa Família? 
• Fez empréstimos? 
• Por que não possuímos ainda um único registro civil digital? 
• Por que os Planos Plurianuais (que preveem as políticas públicas para cada uma 
das esferas) ainda não trazem de forma objetiva (qualitativa e quantitativamente) 
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qual o perfil do destinatário dos recursos públicos (público-alvo) para cada 
uma das ações governamentais? 
• Por fim, conhecemos verdadeiramente a nossa população e temos dimensão 
clara e objetiva dos nossos problemas sociais? 

Dessa forma, o programa Coopera do TCU é só mais um exemplo de atividade 
notória que permanece atenta para a apuração das escolhas públicas praticadas 
durante este período de pandemia, trazendo à tona fatos e circunstâncias antigos, mas 
desconhecidos do cidadão e da classe pensante de avaliação de políticas públicas. Os 
resultados terminaram por ir muito além do que a mera pretensão de qualificação do 
público elegível ou inelegível para o recebimento do auxílio emergencial. As fontes 
de erros para um determinado fato apontaram outras possíveis causas de tantos 
outros erros, com destaque para o risco orçamentário de quantificação e qualificação 
irregular do público-alvo destinatário de políticas públicas que carece de recursos 
para ter o seu direito atendido. 

Como sugestão de novas pesquisas nesta área de controle, conserva-se o incentivo 
à verificação dos resultados, acerca das determinações e recomendações exaradas, por 
meio da avaliação dos monitoramentos e da averiguação quanto à integração dos 
cadastros públicos, a partir de identificadores padronizados e autenticados.
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I. Aspectos introdutórios

1. A Lei Complementar nº 159/2017 instituiu o Regime de Recuperação Fiscal dos 
Estados e do Distrito Federal, buscando estabelecer os balizamentos da ação integrada 
entre as estruturas de poder do respectivo ente federativo, sob supervisão da União, 
com o objetivo de corrigir os desvios que afetaram o equilíbrio das contas públicas. 

2. Para que o Estado possa aderir ao Regime de Recuperação Fiscal, é necessária 
a elaboração de um Plano de Recuperação Fiscal, que deve identificar a situação 
de desequilíbrio financeiro e as medidas de ajuste direcionadas à sua superação. 
A estruturação do Plano, nos moldes originais da Lei Complementar nº 159/2017, já 
impunha severas restrições à autonomia de gestão do ente federativo aderente, o que 
buscava amparo em uma pseudovoluntariedade na adesão, ausente ao lembrarmos 
que ato dessa natureza está normalmente associado a um autêntico colapso financeiro. 
Essas restrições foram drasticamente ampliadas pela Lei Complementar nº 178/2021, 
que modificou a Lei Complementar nº 159/2017. Novas alterações foram introduzidas 
pela Lei Complementar nº 181, de 6 de maio de 2021. O novo regime, aquele moldado 
pela Lei Complementar nº 178/2021, veio a ser regulamentado pelo Decreto n. 10.681, 
de 20 de abril de 2021, embora não seja demais lembrar que o seu art. 50 dispõe que 
“o Estado com Regime de Recuperação Fiscal que se encontrava vigente em 31 de agosto 
de 2020 e que estiver vigente na data de publicação deste Decreto obedecerá às regras 
estabelecidas no Decreto nº 9.109, de 27 de julho de 2017”. 
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3. O Plano de Recuperação Fiscal pressupõe a solicitação de informações 
aos demais Poderes e órgãos autônomos, pelo Poder Executivo estadual, “segundo 
os prazos definidos pela Secretaria do Tesouro Nacional” (art. 4º, § 1º). Concluída a sua 
elaboração, o Chefe do Poder Executivo lhes “dará ciência” (art. 4º, § 3º, I). Ao aderir 
ao regime de recuperação fiscal, direcionado a todos os Poderes, aos órgãos, às 
entidades e aos fundos do Estado, opera-se o comprometimento de todos com as 
metas e compromissos fiscais veiculados na Lei Complementar nº 159/2017. Além de a 
própria estrutura sistêmica deste diploma normativo já ser suficiente para amparar a 
conclusão, o § 1º do art. 8º, verdadeiro centro nervoso das restrições existentes, dispõe 
que “o Regime de Recuperação Fiscal impõe as restrições de que trata o caput deste artigo 
a todos os Poderes, aos órgãos, às entidades e aos fundos do Estado”.

4. O Plano deve ser formado por leis ou atos normativos (rectius: regulamentos), 
que implementarão as medidas descritas no art. 2º da Lei Complementar nº 159/2017. 
Em apertada síntese, essas medidas acarretam (a) a alienação, a extinção ou a concessão 
de serviços de empresas públicas e sociedades de economia mista; (b) o nivelamento 
de benefícios e vantagens do regime jurídico dos servidores e do regime próprio 
de previdência aos congêneres da União; (c) a redução dos benefícios fiscais; (d) a 
contenção do crescimento das despesas primárias (rectius: despesas não financeiras) à 
variação do IPCA; (e) a realização de leilões de pagamento da dívida; (f) a centralização 
da gestão financeira da Administração direta e indireta no Poder Executivo; e (g) a 
instituição de regime de previdência complementar para os servidores públicos, que 
somente será obrigatório para aqueles que ingressaram no serviço público, até a sua 
instituição, caso assim optem. Essas medidas apresentam contornos estruturais e se 
mostram compatíveis com um plano de saneamento econômico-financeiro.

5. O prazo de vigência do Regime de Recuperação Fiscal foi inicialmente 
estabelecido em 36 (trinta e seis meses), prorrogável por igual período (redação 
original do art. 2º, § 2º), o que veio a ser ampliado para 9 (nove) exercícios financeiros. 
Esse aspecto torna-se particularmente relevante para se compreender o efeito a ser 
produzido pela implementação das restrições impostas pela lei.

6. Também merece destaque a figura do Conselho de Supervisão do Regime 
de Recuperação Fiscal, órgão do Ministério da Economia (art. 4º-A, II, b), composto 
por técnicos (art. 6º, caput), que contará com um membro indicado pelo Estado 
(art. 4º, IV) e que deve se manifestar sobre o Plano (art. 5º, § 1º, III) e suas alterações 
(art. 5º, § 2º). Entre suas atribuições, tal qual referidas no art. 7º, está a de “analisar 
e aprovar previamente a compensação prevista no inciso I do § 2º do art. 8º”, preceito 
este direcionado às vedações afetas ao regime de pessoal. Até a Lei Complementar 
nº 178/2021, a compensação, enquanto ato de gestão e projeção da autonomia 
política do respectivo Estado, era analisada a posteriori.  O Conselho é composto por 
três membros, sendo um do Estado em recuperação (art. 6º, § 1º), deliberando pela 
maioria simples de seus membros (art. 7º, § 4º), o que tende a consagrar a hegemonia 
do juízo de valor dos técnicos da União.
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7. O não envio das informações solicitadas pelo Conselho de Supervisão, 
além daquelas a serem encaminhadas mensalmente, nos termos do art. 7º-D, e a não 
observância do art. 8º, inclusive com a aprovação de leis locais que dele destoem, 
ponto nevrálgico das restrições impostas aos servidores públicos, configuram 
inadimplência com as obrigações do Plano (art. 7º-B, I e IV). A inobservância do art. 
8º não estará caracterizada se o Conselho de Supervisão concluir, “nos termos do 
regulamento”, que “foram revogados leis ou atos vedados no art. 8º, ou foi suspensa a sua 
eficácia, no caso das inadimplências previstas no inciso IV” (art. 7º-B, § 4º, II). Portanto, 
uma maioria formada por dois técnicos realizará juízos de valor que culminarão com 
consequências dessa magnitude, acrescendo-se que sua avaliação será direcionada 
pelos critérios definidos em regulamento, não em lei. As consequências para o 
inadimplemento estão previstas no art. 7º-C, acarretando a vedação de contratação 
de operações de crédito; o afastamento da eficácia da cláusula que afaste a incidência 
das vedações do art. 8º, eventualmente inserida no Plano de Recuperação Fiscal; e 
a redução percentual, em caráter permanente, do desconto nos débitos para com 
a União e do valor das prestações de operações de crédito a serem pagas por este 
ente federativo em nome do Estado.

8. A partir dessa visão de ordem propedêutica da Lei Complementar nº 159/2017, 
cumpre analisar de maneira mais detida o seus arts. 2º, § 1º, V e 8º, bem como o § 7º 
do art. 20 da Lei Complementar nº 101/2000, ambos com a redação dada pela Lei 
Complementar nº 178/2021, que os alterou. A análise, embora apresente contornos 
objetivos, é diretamente influenciada pela situação jurídica do Estado do Rio de 
Janeiro, único, até o momento, a aderir ao Regime de Recuperação Fiscal, tanto ao 
modelo inicial, regido pelos contornos originários da Lei Complementar nº 159/2017, 
nele permanecendo pelo prazo de trinta e seis meses, como àquele regido pela Lei 
Complementar nº 178/2021, já que em junho de 2021 foi formulado o respectivo 
requerimento de adesão. 

II. O art. 2º, § 1º, V, da Lei Complementar nº 159/2017 e o art. 15, § 2º, do 
Decreto Federal nº 10.681/2021

9. O Plano de Recuperação Fiscal, cuja elaboração é requisito imprescindível à 
adesão ao Regime de Recuperação Fiscal, deve ser integrado por padrões normativos 
que busquem implementar as medidas elencadas nos incisos do art. 2º da Lei 
Complementar nº 159/2017. Entre essas medidas está prevista, no inciso V do § 1º, “a 
instituição de regras e mecanismos para limitar o crescimento anual das despesas primárias 
à variação do Índice Nacional de Preços ao Consumidor Amplo (IPCA)”.

10. Despesas primárias, como é de sabença geral, são aquelas de natureza não 
financeira, realizadas para a manutenção das funções públicas e dos serviços públicos 
oferecidos à coletividade. Abrangem as despesas com pessoal, os encargos sociais, 
as transferências, as inversões e os investimentos. Não dizem respeito, portanto, 
ao pagamento de empréstimos e de financiamentos, enquadrados sob a epígrafe 
das despesas financeiras (v.g.: juros da dívida pública; programas governamentais 
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lastreados na concessão de subsídios etc.). Da diferença entre receita primária, obtida 
a partir da atividade fiscal, e despesa primária, obtém-se o resultado primário, daí 
decorrendo a possibilidade de termos superávit primário ou déficit primário.

11. O art. 15, § 2º, do Decreto Federal nº 10.681/2021, ao alegadamente 
“regulamentar” o art. 2º, § 1º, V, da Lei Complementar nº 159/2017, dispôs que 
“consideram-se como despesas primárias, para fins de definição da base de cálculo e de 
avaliação quanto ao cumprimento da medida de limitação de despesas previstas no inciso 
V do § 1º do art. 2º da Lei Complementar nº 159, de 2017, os gastos necessários para 
prestação dos serviços públicos à sociedade, desconsiderados o pagamento dos passivos 
definidos em ato da Secretaria do Tesouro Nacional da Secretaria Especial de Fazenda 
do Ministério da Economia”. Ora, ao conferir plena liberdade decisória à Secretaria do 
Tesouro Nacional para definir que passivos podem ser, ou não, enquadrados sob a 
epígrafe das despesas primárias, o Decreto não só criou uma competência não prevista 
na lei complementar, como promoveu uma delegação legislativa que sequer o Poder 
Legislativo estaria habilitado a realizar. 

12. A delegação legislativa afronta o disposto no art. 48, caput, da Constituição de 
1988, que atribui ao Congresso Nacional a competência para legislar sobre as matérias de 
competência da União. O conceito de despesa pública é matéria afeta à lei complementar, 
conforme exige o art. 163, I, dizendo respeito às finanças públicas. O art. 15, § 2º, do 
Decreto Federal nº 10.681/2021 permite que o Secretário do Tesouro delimite o alcance 
de um instituto jurídico, in casu, com reflexos diretos no montante passível de ser gasto 
com os serviços públicos que podem ser prestados à população. O passivo a ser excluído 
alcançará apenas a dívida fundada (rectius: obrigações para amortização com prazo 
superior a doze meses) ou se estenderá à dívida flutuante (rectius: obrigações a serem 
saldadas em prazo inferior a doze meses)? Neste último caso, compreenderá os restos 
a pagar não liquidados ou apenas os liquidados? Essa matéria, à evidência, não deve 
ser situada na esfera de um regulamento de segunda ordem.

13. O art. 15, § 2º, do Decreto Federal nº 10.681/2021, longe de regulamentar 
o art. 2º, § 1º, V, da Lei Complementar nº 159/2017, inova na ordem jurídica, o que 
torna possível a sua submissão ao controle concentrado de constitucionalidade, não 
só por afrontar as competências próprias do Poder Legislativo, como por avançar em 
matéria afeta à lei complementar e ainda desbordar da ratio essendi do art. 84, IV, da 
Constituição de 1988, que confere ao Presidente da República competência para 
editar decretos visando à fiel execução das leis. O Supremo Tribunal Federal, aliás, há 
muito tem reconhecido que o decreto de contorno autônomo e abstrato pode ser 
impugnado via ação direta de inconstitucionalidade (STF, Pleno, ADI-MC nº 1.969/DF, 
rel. Min. Marco Aurélio, j. em 24/03/1999, DJ de 05/03/2004; e STF, Pleno, ADI-MC nº 
2.155/PR, rel. Min. Sydney Sanches, j. em 15/02/2001, DJ de 01/06/2001).
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III. O art. 8º da Lei Complementar nº 159/2017

14. Os servidores públicos do Estado do Rio de Janeiro, todos alcançados pelas 
vedações do art. 8º por um triênio, podem continuar a sê-lo por mais nove anos. A essa 
constatação, soma-se outra: a dívida do Estado do Rio de Janeiro, embora possa ter o 
seu crescimento contido, é insuscetível de ser paga, considerando a proporção que 
apresenta em relação à receita arrecadada. Com isso, surge a inevitável constatação 
de que novas adesões podem ocorrer no futuro. Esse quadro alcança proporções 
alarmantes em razão de três constatações fundamentais: (1ª) o endividamento 
do Estado do Rio de Janeiro está umbilicalmente conectado a decisões políticas 
equivocadas e à macrocriminalidade que se instalou no alto escalão do poder por 
mais de uma década; (2ª) os servidores públicos são vítimas, não algozes, ao que se 
soma a constatação de que sua atuação é imprescindível à satisfação dos interesses 
da coletividade; (3ª) a lógica privatista não se ajusta aos interesses do Estado, que 
não pode simplesmente estrangular financeiramente seus recursos humanos e, no 
limite, cerrar as portas. Eis o teor do Art. 8º da Lei Complementar nº 159/2017, verbis: 

Art. 8º São vedados ao Estado durante a vigência do Regime de 
Recuperação Fiscal:
I – a concessão, a qualquer título, de vantagem, aumento, reajuste ou 
adequação de remuneração de membros dos Poderes ou de órgãos, 
de servidores e empregados públicos e de militares, exceto aqueles 
provenientes de sentença judicial transitada em julgado, ressalvado 
o disposto no inciso X do caput do art. 37 da Constituição Federal;
II – a criação de cargo, emprego ou função que implique aumento 
de despesa;
III – a alteração de estrutura de carreira que implique aumento 
de despesa;
IV – a admissão ou a contratação de pessoal, a qualquer título, 
ressalvadas as reposições de: (Redação dada pela Lei Complementar 
nº 178, de 2021)
a) cargos de chefia e de direção e assessoramento que não acarretem 
aumento de despesa; (Incluída pela Lei Complementar nº 178, de 2021)
b) contratação temporária; e (Incluída pela Lei Complementar nº 
178, de 2021)
c) (VETADO); (Incluída pela Lei Complementar nº 178, de 2021)

Redação anterior do inc. IV: “a admissão ou a contratação de pessoal, 
a qualquer título, ressalvadas as reposições de cargos de chefia 
e de direção que não acarretem aumento de despesa e aquelas 
decorrentes de vacância de cargo efetivo ou vitalício”.
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V – a realização de concurso público, ressalvada a hipótese de 
reposição prevista na alínea “c” do inciso IV; (Redação dada pela 
Lei Complementar nº 178, de 2021)

Redação anterior do inc. V: “a realização de concurso público, 
ressalvadas as hipóteses de reposição de vacância”.

VI – a criação, majoração, reajuste ou adequação de auxílios, 
vantagens, bônus, abonos, verbas de representação ou benefícios 
remuneratórios de qualquer natureza, inclusive indenizatória, 
em favor de membros dos Poderes, do Ministério Público ou da 
Defensoria Pública, de servidores e empregados públicos e de 
militares; (Redação dada pela Lei Complementar nº 178, de 2021)

Redação anterior do inc. VI: “a criação ou a majoração de auxílios, 
vantagens, bônus, abonos, verbas de representação ou benefícios de 
qualquer natureza em favor de membros dos Poderes, do Ministério 
Público ou da Defensoria Pública, de servidores e empregados 
públicos e de militares”.

VII – a criação de despesa obrigatória de caráter continuado;
VIII – a adoção de medida que implique reajuste de despesa 
obrigatória; (Redação dada pela Lei Complementar nº 178, de 2021)

Redação anterior do inc. VIII: “a adoção de medida que implique 
reajuste de despesa obrigatória acima da variação anual do Índice 
Nacional de Preços ao Consumidor Amplo (IPCA), ou de outro 
que vier a substituí-lo, ou da variação anual da receita corrente 
líquida apurada na forma do inciso IV do caput do art. 2º da Lei 
Complementar nº 101, de 4 de maio de 2000, o que for menor”.

IX – a concessão, a prorrogação, a renovação ou a ampliação de 
incentivo ou benefício de natureza tributária da qual decorra 
renúncia de receita, ressalvados os concedidos nos termos da alínea 
“g” do inciso XII do § 2º do art. 155 da Constituição Federal; (Redação 
dada pela Lei Complementar nº 178, de 2021)

Redação anterior do inc. IX: “a concessão ou a ampliação de incentivo 
ou benefício de natureza tributária da qual decorra renúncia de 
receita, ressalvados os concedidos nos termos da alínea “g” do 
inciso XII do § 2º do art. 155 da Constituição Federal”.

X – o empenho ou a contratação de despesas com publicidade e 
propaganda, exceto para as áreas de saúde, segurança, educação 
e outras de demonstrada utilidade pública; (Redação dada pela Lei 
Complementar nº 178, de 2021)
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Redação anterior do inc. X: “o empenho ou a contratação de 
despesas com publicidade e propaganda, exceto para as áreas de 
saúde, segurança, educação no trânsito e outras de demonstrada 
utilidade pública”.

XI – a celebração de convênio, acordo, ajuste ou outros tipos de 
instrumentos que envolvam a transferência de recursos para 
outros entes federativos ou para organizações da sociedade civil, 
ressalvados:
a) aqueles necessários para a efetiva recuperação fiscal; 
b) as renovações de instrumentos já vigentes no momento da 
adesão ao Regime de Recuperação Fiscal; 
c) aqueles decorrentes de parcerias com organizações sociais e 
que impliquem redução de despesa, comprovada pelo Conselho 
de Supervisão de que trata o art. 6º; 
d) aqueles destinados a serviços essenciais, a situações emergenciais, 
a atividades de assistência social relativas a ações voltadas para 
pessoas com deficiência, idosos e mulheres jovens em situação 
de risco e, suplementarmente, ao cumprimento de limites 
constitucionais; 
XII – a contratação de operações de crédito e o recebimento ou a 
concessão de garantia, ressalvadas aquelas autorizadas no âmbito 
do Regime de Recuperação Fiscal, na forma estabelecida pelo art. 11.
XIII – a alteração de alíquotas ou bases de cálculo de tributos que 
implique redução da arrecadação; (Incluído pela Lei Complementar 
nº 178, de 2021)
XIV – a criação ou majoração de vinculação de receitas públicas de 
qualquer natureza; (Incluído pela Lei Complementar nº 178, de 2021)
XV – a propositura de ação judicial para discutir a dívida ou o contrato 
citados nos incisos I e II do art. 9º; (Incluído pela Lei Complementar 
nº 178, de 2021)
XVI – a vinculação de receitas de impostos em áreas diversas das 
previstas na Constituição Federal. (Incluído pela Lei Complementar 
nº 178, de 2021)

§ 1º O Regime de Recuperação Fiscal impõe as restrições de que trata 
o caput deste artigo a todos os Poderes, aos órgãos, às entidades 
e aos fundos do Estado. (Renumerado do parágrafo único pela Lei 
Complementar nº 178, de 2021)
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Redação anterior do parágrafo único: “o Regime de Recuperação 
Fiscal impõe as restrições de que trata o caput deste artigo a todos 
os Poderes, aos órgãos, às entidades e aos fundos do Estado”.

§ 2º As vedações previstas neste artigo poderão ser: (Redação dada 
pela Lei Complementar nº 181, de 2021)

Redação anterior do § 2º: “as vedações previstas neste artigo, desde 
que expressamente previsto no Plano, poderão ser, a partir do quarto 
exercício de vigência do Regime: (Incluído pela Lei Complementar 
nº 178, de 2021)

I – objeto de compensação; ou  (Incluído pela Lei Complementar 
nº 178, de 2021)
II – afastadas, desde que previsto expressamente no Plano de 
Recuperação Fiscal em vigor. (Redação dada pela Lei Complementar 
nº 181, de 2021)

Redação anterior do inc. II: “excepcionalmente ressalvadas”. (Incluído 
pela Lei Complementar nº 178, de 2021)
§ 3º  A compensação prevista no inciso I do § 2º deste artigo, 
previamente aprovada pelo Conselho de Supervisão do Regime 
de Recuperação Fiscal, se dará por ações:  (Incluído pela Lei 
Complementar nº 178, de 2021)

I – com impactos financeiros iguais ou superiores ao da vedação 
descumprida; e  (Incluído pela Lei Complementar nº 178, de 2021)
II – adotadas no mesmo Poder ou no Tribunal de Contas, no Ministério 
Público e na Defensoria Pública. (Incluído pela Lei Complementar 
nº 178, de 2021)
§ 4º É vedada a compensação de aumento de despesa primária 
obrigatória de caráter continuado com receitas não recorrentes ou 
extraordinárias. (Incluído pela Lei Complementar nº 178, de 2021)
§ 5º Considera-se aumento de despesa a prorrogação daquela 
criada por prazo determinado. (Incluído pela Lei Complementar 
nº 178, de 2021)
§ 6º Ressalva-se do disposto neste artigo a violação com impacto 
financeiro considerado irrelevante, nos termos em que dispuser o 
Plano de Recuperação Fiscal.

Book_RMP-82.indb   102Book_RMP-82.indb   102 29/03/2022   16:16:3029/03/2022   16:16:30



393Direito Tributário e Direito Financeiro

Lei Complementar nº 178/2021: alterações introduzidas no Regime de 
Recuperação Fiscal e no cômputo das despesas com aposentados e pensionistas

Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 82, out./dez. 2021  |   103

Lei Complementar nº 178/2021: alterações introduzidas no Regime  
de Recuperação Fiscal e no cômputo das despesas com  

aposentados e pensionistas

§ 7º Ato do Ministro de Estado da Economia disciplinará a aplicação 
do disposto nos §§ 2º e 3º. (Incluído pela Lei Complementar nº 
178, de 2021)

15. A respeito desse preceito, podem ser apresentadas observações direcionadas 
aos problemas a serem enfrentados na gestão administrativa, conforme a natureza da 
vedação estabelecida. Desde logo, observa-se que alguns preceitos são direcionados 
ao legislador, obstando a edição de leis implementando as medidas vedadas, enquanto 
outros são direcionados ao administrador, o que, em certas situações, resulta na 
vedação à aplicação de leis preexistentes. 

15. 1. A concessão, a qualquer título, de vantagem, aumento, reajuste ou adequação 
de remuneração de membros dos Poderes ou de órgãos, de servidores e empregados 
públicos e de militares, exceto aqueles provenientes de sentença judicial transitada em 
julgado, ressalvado o disposto no inciso X do caput do art. 37 da Constituição Federal;

15.1.1. O preceito, como se percebe, somente excepciona a sentença judicial 
transitada em julgado e a revisão geral anual, de iniciativa privativa do Chefe do Poder 
Executivo, conforme copiosa jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (Pleno, ADI 
nº 2.481/RS, rel. Min. Ilmar Galvão, j. em 19/12/2001, DJ de 22/03/2002; e ADI nº 2.492-2, 
rel. Min. Ilmar Galvão, j. em 19/12/2001, DJ de 06/02/2002), expressamente assegurada 
pela ordem constitucional (CR/1988, 37, X).  O direito à revisão, no entanto, tem sido 
mais simbólico que real, tamanha a raridade com que é realizada. Curiosamente, foi 
suprimida a possível existência de determinação legal anterior à adesão ao regime, no 
que se distanciou do símile do inc. I do art. 8º da Lei Complementar nº 173/2020, esta 
última afeta ao período em que estiver em vigor a calamidade pública decorrente da 
pandemia de covid, conforme previsto no art. 65 da Lei Complementar nº 101/2000. 

15.1.2. Direitos decorrentes de lei preexistente, ainda que os respectivos 
requisitos sejam preenchidos durante a vigência do regime de recuperação fiscal, 
não configuram a criação de despesa obrigatória de caráter continuado, vedada pelo 
inciso VII do art. 8º, já que tão somente implementam despesa já prevista na legislação 
de regência, não criando-a; e não resultam no reajuste de despesa obrigatória, o que 
atrairia a vedação do inciso VIII do art. 8º. 

15.1.3. Acresça-se que a Administração Pública, por ser regida pela concepção 
de juridicidade, deve realizar um controle interno de caráter contínuo, anulando 
ou corrigindo atos ou omissões que se distanciem desse referencial. A partir dessa 
premissa, conclui-se que a correção de entendimento anterior, que afrontava a 
juridicidade, não é propriamente uma faculdade da Administração Pública, mas um 
dever, ainda que daí decorra algum reflexo na contraprestação estipendial paga aos 
agentes públicos. Nessa situação, o aumento, se for o caso, decorreria de determinação 
legal anterior. 

15.2. A criação de cargo, emprego ou função que implique aumento de despesa;
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15.2.1. O inc. II do art. 8º, a exemplo dos incisos I e III, não impedem a criação, 
o desmembramento ou a transformação de cargos ou estruturas orgânicas. A única 
exigência é a de que não haja aumento de despesa.

15.3. A alteração de estrutura de carreira que implique aumento de despesa.
15.3.1. Em rigor lógico, trata-se de vedação direcionada ao legislador.
15.4. A admissão ou a contratação de pessoal, a qualquer título, ressalvadas as 

reposições de: a) cargos de chefia e de direção e assessoramento que não acarretem 
aumento de despesa; b) contratação temporária; e c) (VETADO);  

15.4.1. O inciso IV do art. 8º, em sua primeira parte, veda a admissão de pessoal a 
qualquer título, o que inclui os cargos de provimento efetivo e os cargos em comissão, 
destinando-se os últimos, nos termos do art. 37, V, da Constituição de 1988, “às 
atribuições de direção, chefia e assessoramento”. Em sua segunda parte, estabelece 
as exceções, permitindo apenas (a) as reposições dos cargos em comissão que não 
acarretem aumento de despesa; e (b) as contratações temporárias de que trata o art. 
37, IX, da Constituição de 1988. Essa redação resultou das alterações promovidas pela 
Lei Complementar nº 178/2021. A alínea “c”, objeto de veto, permitia a admissão de 
pessoal na hipótese de “vacância de cargo efetivo ou vitalício”, no que se alinhava ao 
inciso V, que permite a realização de concurso público com esse objetivo. Em razão 
do veto à alínea “c” do inc. IV, a exceção do inciso V foi esvaziada. 

15.4.2. Lê-se, nas razões de veto, que: 

A propositura legislativa indica, como exceção ao rol das vedações 
ao Estado durante a vigência do Regime de Recuperação Fiscal, a 
possibilidade de admissão ou contratação de pessoal, a qualquer 
título, salvo para reposição de cargos de chefia e direção e 
assessoramento que não acarretem aumento de despesa, contratação 
temporária, e vacância de cargo efetivo ou vitalício.
Entretanto, contraria interesse público ao desmembrar a possibilidade 
em alíneas, pois  possibilita que sejam admitidas ou contratadas 
reposições de pessoal para o caso de vacância de cargo efetivo 
ou vitalício mesmo que acarretem aumento de despesa, tendo 
em vista que não foi definida a data base para calcular o estoque 
de vacâncias que deve ser reposto, abrindo margem para aquelas 
anteriores ao ingresso ao Regime de Recuperação Fiscal (RRF), o 
que poderia aumentar as contratações no RRF, considerando cargos 
que foram vagos ao longo das últimas décadas, aumentando-se, 
assim, as despesas com pessoal, que correspondem à maior parte 
das despesas correntes dos Estados.
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Ressalta-se que o veto não é impedimento absoluto para a 
contratação de pessoal para reposição de vacância de cargo efetivo 
ou vitalício, uma vez que o § 2º do mesmo artigo dispõe que as 
vedações, desde que expressamente previstas no plano, poderão ser 
excepcionalmente ressalvadas, a partir do 4º exercício de vigência, 
sendo que ato do Ministro de Estado da Economia disciplinará a 
aplicação do referido dispositivo. 

15.4.3. Com a vênia possível, trata-se do absurdo inominado. A tese de que 
deveria ser definida “a data base para calcular o estoque de vacâncias que deve ser 
reposto”, de modo a evitar a reposição daquelas anteriores ao ingresso no Regime 
de Recuperação Fiscal, chega a ser inusitada. Como se os entes federativos tivessem 
estocados, há décadas, milhares de cargos de provimento efetivo vagos para que, 
com a criação futura do regime de recuperação fiscal, tivessem a oportunidade de 
provê-los, fugindo, em consequência, das amarras a serem impostas pela ordem 
jurídica. A análise possível é a relevância do cargo para a qualidade do serviço, não 
o momento da vacância.

15.4.4. O § 2º do art. 8º, em sua redação original, permitia, a partir do quarto 
ano de vigência do regime, a admissão de pessoal que fora vedada pelo inciso IV do 
art. 8º, desde que estivesse expressamente prevista no Plano de Recuperação Fiscal. 
Esse preceito foi alterado pela Lei Complementar nº 181/2021, sendo suprimido o 
limitador temporal. Mesmo assim, é curiosa a simplicidade com que se afirmou, nas 
razões de veto, que ato de auxiliar imediato do Chefe do Poder Executivo Federal irá 
disciplinar se e como funções e serviços públicos estaduais terão continuidade. Caso 
Sua Excelência, o Ministro da Economia, entenda que o melhor a fazer é fechar escolas, 
postos de saúde, fóruns, promotorias de justiça, batalhões e delegacias, consequência 
inevitável ante a falta de servidores, o que certamente trará grande economia para o 
Estado, somente restará à população fluminense sucumbir, se possível em silêncio ou, 
mesmo que grite, tal dificilmente será escutado na Esplanada dos Ministérios. É difícil 
imaginar exemplo mais eloquente de afronta ao princípio democrático (CRFB/1988, 
art. 1º, caput), à dignidade da pessoa humana (CRFB/1988, art. 1º, III) e à autonomia 
política dos entes federativos (art. 18, caput). 

15.4.5. Um agente não eleito decidirá se serão, ou não, preenchidos os cargos 
públicos de provimento efetivo que se encontram vagos, com abstração das atribuições 
que devem exercer e dos interesses que devem atender, por mais prioritários que 
sejam, a exemplo daqueles afetos a crianças, adolescentes e jovens (CRFB/1988, art. 227, 
caput). A teoria das garantias institucionais, de larga aplicação no direito germânico, 
há muito identificou que a consagração de direitos fundamentais é simplesmente 
esvaziada caso não existam estruturas que os tornem operativos. 

15.4.6. Também não é possível que, em uma federação, o auxiliar imediato do 
Presidente da República, discipline, da forma melhor lhe aprouver, como as vexatórias 
medidas a serem impostas aos servidores estaduais por quase uma década poderão ser 
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eventualmente compensadas ou mesmo afastadas, desde que previstas expressamente 
no Plano de Recuperação Fiscal, conforme autorizam os §§ 2º e 3º do art. 8º. 

15.4.7. O § 7º do art. 8º (“Ato do Ministro de Estado da Economia disciplinará 
a aplicação do disposto nos §§ 2º e 3º”), além de padecer dos vícios já indicados, já 
que devidamente integrado aos dispositivos a que se refere, ainda caracteriza uma 
injurídica situação de delegação legislativa, o que afronta a ratio essendi do Poder 
Legislativo no Estado de Direito. 

15.4.8. A delegação legislativa afronta o disposto no art. 48, caput, da Constituição 
de 1988, que atribui ao Congresso Nacional a competência para legislar sobre as matérias 
de competência da União, o que apresenta um alcance sensivelmente mais amplo que 
a competência do Ministro de Estado para expedir instruções para a execução das leis 
(CRFB/1988, art. 87, parágrafo único, II). Assim ocorre porque a Lei Complementar nº 
178/2021 outorgou ao Ministro de Estado o poder de delimitar o alcance de institutos 
jurídicos, in casu, com reflexos diretos na definição do próprio montante final da dívida do 
Estado aderente para com a União. Afinal, uma vez descumpridas as “normas” editadas 
pelo Ministro, o Estado deixará de cumprir o art. 8º, sendo considerado inadimplente 
com as obrigações do Plano (art. 7º-B, IV). As consequências, por sua vez, estão previstas 
no art. 7º-C, entre elas o aumento percentual da dívida em caráter permanente (§§ 1º 
e 2º), além da aplicação de multa (§ 3º).

15.4.9. A proscrição da delegação legislativa levou a Constituição de 1988 
a dispor, no art. 25 do ADCT, que todas as delegações dessa natureza estavam 
expressamente revogadas. A prevalecer a anômala sistemática hoje vigente, o Estado 
aderente, nos dias de hoje apenas o Estado do Rio de Janeiro, deixará de ter gestores 
e passará a ter um dono, Sua Excelência, o Ministro da Economia. Esse agente terá 
simplesmente o poder de viabilizar ou de sepultar governos, de criar o caos ou o 
bem-estar, sempre movido pelos interesses que lhe pareçam adequados, nobres ou 
não. Para tanto, bastará que permita ou vede, conforme o caso, o preenchimento 
dos cargos públicos de provimento efetivo. Uma sistemática como essa parece ser 
incompatível com qualquer arremedo de Estado Democrático de Direito.

15.4.10. Ainda é importante ressaltar que as exceções previstas no inciso IV do 
art. 8º somente permitem a reposição, o que significa dizer que, em se tratando de cargos 
em comissão ou de empregos temporários que jamais foram providos, de reposição 
não se poderá falar. O cargo público, ademais, pode ser criado originariamente pela lei 
ou, em certas situações, decorrer de transformação administrativa. Neste último caso, a 
ocupação do cargo anterior permite que se fale em reposição do cargo transformado. 
Mesmo que a vacância se estenda por longo lapso temporal, o só fato de o cargo já ter 
sido ocupado em dado momento de sua existência atrairá o conceito de reposição.

15.4.11. Ainda sob o prisma da reposição, é factível que a realidade é mais 
pródiga em nuances que a mais fértil imaginação humana. É possível que certas 
estruturas estatais de poder estejam passando por reestruturações internas, não raro 
transitando de uma situação de injuridicidade para outra de juridicidade, justamente 
no período indicado no caput do art. 8º. É o que se verifica, por exemplo, em relação 
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à ruptura com um passado de uso exacerbado de estagiários, de elevado número de 
servidores cedidos ou de grande quantidade de cargos comissionados. Em situações 
dessa natureza, caso a transição ocorra justamente no período indicado no caput do 
art. 8º, não parece minimamente plausível sustentar a necessidade de ser interrompida. 
Afinal, a consequência seria a manutenção da injuridicidade ou a própria interrupção da 
função ou serviço público desenvolvido, em franco prejuízo à coletividade. A ilicitude, 
aliás, termina por ser estimulada pelo veto da alínea “c” do inciso IV do art. 8º, já que, 
para evitar o colapso administrativo, a utilização de cargo em comissão passará a 
ser uma solução a ser considerada por muitos, ainda que a jusante da juridicidade.

 15.4.12. Ainda é importante ressaltar que o inciso IV do art. 8º não estabelece 
qualquer vedação à cessão de servidores, com ônus para o órgão de origem ou 
mediante ressarcimento. Assim ocorre, em primeiro lugar, porque essa cessão não 
pode ser equiparada à admissão de pessoal, já que remanesce o vínculo funcional 
com o órgão de origem. Além disso, mesmo que a cessão se estenda por mais de um 
exercício, tendo caráter continuado, não caracteriza uma despesa obrigatória, já que 
não imposta por ato normativo, o que atrairia a vedação prevista no inciso VII do art. 8º. 

15.5. A realização de concurso público, ressalvada a hipótese de reposição prevista 
na alínea “c” do inciso IV.

15.5.1. Com o veto à alínea “c” do inc. IV do art. 8º, a eficácia do inciso V foi 
prejudicada, já que não existe a norma cujo conteúdo deveria integrar.  

15.6. A criação, majoração, reajuste ou adequação de auxílios, vantagens, bônus, 
abonos, verbas de representação ou benefícios remuneratórios de qualquer natureza, 
inclusive indenizatória, em favor de membros dos Poderes, do Ministério Público ou da 
Defensoria Pública, de servidores e empregados públicos e de militares.

15.6.1. Trata-se de desdobramento do inciso I do art. 8º. A relação entre ambos 
é de acessório e principal.

15.6.2. O que chama a atenção no preceito é a pretensa equiparação existente 
entre “benefícios remuneratórios” e “benefícios indenizatórios”: enquanto os primeiros 
estão ontologicamente direcionados ao acréscimo, os últimos visam à recomposição, 
a exemplo do que se verifica com diárias e ajudas de custo. Se a recomposição existe 
justamente para viabilizar o exercício da função, como imaginar que esta última 
continuará a ser regularmente exercida com a corrosão daquela, que simplesmente 
deixará de cumprir a sua funcionalidade. Caberá ao servidor público arcar com essas 
despesas, às suas expensas?

15.7. A criação de despesa obrigatória de caráter continuado. 
15.7.1. Despesa obrigatória de caráter continuado, em conformidade com o 

art. 17, caput, da Lei Complementar nº 101/2000, é a despesa corrente derivada de lei, 
medida provisória ou ato administrativo normativo que estabeleça a obrigação legal 
de sua execução por período superior a dois exercícios financeiros.

15.8.  A adoção de medida que implique reajuste de despesa obrigatória.
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15.8.1. Diversamente da redação anterior do preceito, que vedava o reajuste 
de despesa obrigatória em patamar superior ao IPCA, a atual veda qualquer espécie 
de reajuste. São despesas de caráter obrigatório, além daquelas afetas às despesas de 
pessoal e encargos sociais, as que não possam ser reduzidas ad libitum da autoridade 
máxima da respectiva estrutura de poder, a exemplo de benefícios de assistência social, 
desonerações e subsídios. Todas, invariavelmente, estarão congeladas por nove anos.

15.9. Não se ignora, é certo, que o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade 
de votos, ao apreciar as ADIs nº 6.447, 6.450, 6.525 e 6.442 (rel. Min. Alexandre de Moraes, 
julgamento virtual concluído em 12/03/2021), entendeu que a Lei Complementar nº 
173/2020 passava ao largo do regime jurídico dos servidores públicos e dispunha 
apenas sobre finanças públicas, o que atrai a competência legislativa concorrente a 
que se refere o art. 24, I, da Constituição de 1988 e afasta o alegado vício de iniciativa. 
Sob o prisma dos vícios materiais, sustentou que a contenção de gastos decorrentes do 
aumento da despesa com pessoal, durante o período de pandemia, era consentânea 
com a ordem constitucional. Os incisos I a VIII do art. 8º da Lei Complementar nº 159/2017, 
conquanto mais rigorosos, são bem similares aos congêneres da Lei Complementar nº 
173/2020. Essa constatação, no entanto, não parece pôr fim ao debate, principalmente 
ao lembrarmos que a compreensão da intensidade das restrições impostas à esfera 
jurídica alheia é diretamente influenciada pelo lapso temporal durante o qual irão 
perdurar. As normas de natureza financeira direcionadas ao combate à pandemia de 
covid-19 irão perdurar por menos de dois exercícios financeiros, enquanto aquelas 
afetas ao Regime de Recuperação Fiscal se estenderão por nove exercícios. Em 
desdobramento, será inevitável que redunde em danos intensos e viscerais àqueles 
que atuam no serviço público, que se verão alijados de diversos direitos por quase 
uma década, em evidente afronta aos princípios expressos do Estado de Direito 
(CRFB/1988, art. 1º, caput) e da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III), além do 
princípio implícito da proporcionalidade. Não baste isto, a análise realizada pelo 
Supremo Tribunal Federal foi primordialmente direcionada às generalidades, não às 
especificidades de cada preceito de per si, em especial às do art. 8º.

15.10. As vedações a que se referem os incisos IX a XVI do art. 8º estão direcionadas a 
distintos aspectos da governança administrativa, financeira e tributária. Buscam assegurar 
a higidez da arrecadação e diminuir o comprometimento da receita, inclusive limitando o 
seu repasse a particulares. Além disso, é expressamente vedada, no inciso XV, “a propositura 
de ação judicial para discutir a dívida ou o contrato citados nos incisos I e II do art. 9º”.

15.11. O § 2º do art. 8º admite que as vedações veiculadas por esse preceito 
sejam afastadas em duas hipóteses, que são a existência de compensação ou a 
previsão expressa no Plano de Recuperação Fiscal. Sem prejuízo dos vícios de 
inconstitucionalidade que recaem sobre alguns dos comandos do art. 8º, há outro 
especificamente direcionado ao mecanismo da compensação. Ao tratar desta temática 
em particular, os §§ 3º a 7º estabeleceram os requisitos a serem observados para a 
compensação, que deve se dar por ações: (a) com impactos iguais ou superiores ao 
da vedação descumprida (inc. I do § 3º); (b) adotadas no mesmo Poder ou no Tribunal 
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de Contas, no Ministério Público e na Defensoria Pública (inc. II do § 3º); e (c) que não 
busquem contornar o aumento de despesa primária obrigatória de caráter continuado 
com receitas não recorrentes ou extraordinárias (§ 4º). 

15.11.1. Com os olhos voltados aos requisitos exigidos para a compensação, 
constata-se que afronta a lógica e a razão a exigência prevista no inc. II do § 3º, no 
sentido da compartimentação das respectivas medidas no âmbito do Poder ou órgão 
autônomo que deu causa à sua adoção. A uma, quem adere ao Regime de Recuperação 
Fiscal é o ente federativo, a partir de Plano elaborado unilateralmente pelo Poder 
Executivo, não cada uma das estruturas de per si. A duas, a multa aplicada a uma estrutura, 
por inadimplência, conforme previsão do § 3º do art. 7º-C, reverte em amortização 
extraordinária do saldo devedor do Estado, logo, não há razão para que essas estruturas 
não possam adotar, no pleno exercício de sua autonomia administrativa e financeira, 
mecanismos de solidariedade entre elas. A três, a solidariedade interinstitucional é 
muito comum e se mostrou de extrema utilidade durante a pandemia, ocasião em 
que estruturas de poder, sponte propria, contingenciaram suas despesas, de modo 
a propiciar a abertura de créditos adicionais, suplementares ou especiais, em prol 
do Poder Executivo. A quatro, obstar a compensação interinstitucional, além de 
caminhar em norte contrário à harmonia entre as estruturas de poder, princípio 
estrutural consagrado no art. 2º da Constituição de 1988, afronta a autonomia política 
do Estado (art. 18, caput) e, em particular, a autonomia administrativa e financeira 
de cada estrutura que deseje anuir com a compensação em prol de outra, o que 
abrange os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário (art. 99, caput), bem como o 
Ministério Público (art. 127, § 2º), a Defensoria Pública (art. 134, § 2º) e o Tribunal de 
Contas (art. 167-A).

15.11.2. Apesar de os requisitos para a compensação terem sido estatuídos 
pela própria Lei Complementar nº 159/2017, o § 3º do art. 8º estabeleceu um anômalo 
“controle prévio” por parte do Conselho de Supervisão do Regime de Recuperação 
Fiscal, tendo o § 4º acrescido que tal se daria conforme disciplinado em “ato do 
Ministro de Estado da Economia”. Ora, o “controle prévio” que se pretende realizar 
certamente faz boa figura em estruturas hierarquizadas, mas é de todo compatível 
com a sistemática constitucional afeta à separação dos poderes (art. 2º) e a própria 
concepção de autonomia política, cuja essência reside na liberdade de determinação do 
ente federado. Não há liberdade de determinação quando se exige prévia aprovação, 
por terceiros, do ato a ser praticado. O balizamento há de ser a lei e tão somente ela. 
Os terceiros, aqui, são a maioria de dois técnicos, em cumprimento às ordens do seu 
superior hierárquico, Sua Excelência, o Ministro da Economia. Não é por outra razão 
que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade de normas que 
exigiam a prévia aprovação de atos do Poder Executivo pelo Poder Legislativo, isto 
apesar de o controle do primeiro ser uma das principais atividades desenvolvidas por 
este último. Foi o que ocorreu com (a) lei estadual que subordina atos do Executivo 
à aprovação da Assembleia Legislativa (STF, Pleno, ADI nº 676/RJ, rel. Min. Carlos 
Velloso, j. em 01/07/1996, DJ de 29/11/1996); (b) a necessidade de aprovação, pelo 
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Legislativo, de licença ambiental concedida pelo Executivo (STF, Pleno, ADI-MC nº 
3.252/RO, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 06/04/2005, DJ de 23/10/2008 e Inf. nº 382); 
e (c) a prévia aprovação, pelo Legislativo, dos presidentes de todas as instituições da 
Administração Pública a serem nomeados pelo Executivo (STF, Pleno, ADI nº 1.642/
MG, rel. Min. Eros Grau, j. em 03/04/2008, DJ de 19/09/2008).

15.11.3. Especificamente em relação à disciplina a ser estabelecida pelo Ministro 
da Economia com arrimo no § 7º do art. 8º, como já afirmamos, é patente a sua 
inconstitucionalidade, isto por se tratar de injurídica situação de delegação legislativa, 
o que afronta a ratio essendi do Poder Legislativo no Estado de Direito. É frontalmente 
dissonante do disposto no art. 48, caput, da Constituição de 1988, que atribui ao 
Congresso Nacional a competência para legislar sobre as matérias de competência 
da União, o que apresenta um alcance sensivelmente mais amplo que a competência 
do Ministro de Estado para expedir instruções para a execução das leis (CRFB/1988, 
art. 87, parágrafo único, II). O poder outorgado ao Ministro de Estado lhe permitirá 
delimitar o alcance de institutos jurídicos, in casu, com reflexos diretos na definição 
do próprio montante final da dívida do Estado aderente para com a União, além 
de trazer consigo um evidente vezo de discricionariedade, que certamente não se 
harmoniza com as feições de um federalismo de viés cooperativo. Vale lembrar que 
delegações dessa natureza, além de dissonantes da sistemática constitucional, foram 
expressamente proscritas pelo art. 25 do ADCT.

15.11.4. O vício de inconstitucionalidade do § 7º do art. 8º decorre do fato 
de simplesmente inexistirem balizamentos legais que justifiquem sua edição ou 
direcionem a sua existência. Vício similar não parece estar presente no § 5º do art. 9º, 
segundo o qual “ato do Ministro de Estado da Economia poderá estabelecer a metodologia 
de cálculo e demais detalhamentos necessários à aplicação do disposto neste artigo”. 
Neste último caso, o ato do Ministro da Economia tratará justamente da forma como 
serão calculadas e implementadas a redução extraordinária da dívida do Estado 
aderente para com a União, bem como a assunção, por este último ente federativo, 
de prestações de operações de crédito nas quais aquele figure como devedor. É 
evidente que a liberdade valorativa, aqui, é sensivelmente comprimida. O mesmo, 
aliás, se verifica em relação ao § 5º do art. 9º-A, de teor idêntico ao § 5º do art. 9º.

16. Reconhecidos os vícios de inconstitucionalidade do art. 8º, o mesmo há de 
ocorrer, por arrastamento, em relação aos preceitos que tratam da mesma temática, 
veiculados pelo Decreto Federal nº 10.681, de 20 de abril de 2021, que regulamentou 
o novo Regime de Recuperação Fiscal moldado pela Lei Complementar nº 178/2021.

IV. O art. 20, § 7º, da Lei Complementar nº 101/2000

17. O art. 19 da Lei Complementar nº 101/2000 estabeleceu os limites máximos 
das despesas com pessoal em cada ente federativo. No âmbito dos Estados, esse 
limite foi fixado em 60% da receita corrente líquida. No inciso VI do § 1º do art. 19, 
com a redação dada pela Lei Complementar nº 178/2020, foram excluídas do cômputo 
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desse limite as despesas “com inativos e pensionistas, ainda que pagas por intermédio 
de unidade gestora única ou fundo previsto no art. 249 da Constituição Federal, quanto 
à parcela custeada por recursos provenientes: a) da arrecadação de contribuições dos 
segurados; b) da compensação financeira de que trata o § 9º do art. 201 da Constituição 
(rectius: a compensação entre os regimes previdenciários); c) de transferências destinadas 
a promover o equilíbrio atuarial do regime de previdência, na forma definida pelo 
órgão do Poder Executivo federal responsável pela orientação, pela supervisão e pelo 
acompanhamento dos regimes próprios de previdência social dos servidores públicos”. 
O §3º, no entanto, realça que, na verificação do atendimento desses limites, é vedada 
“a dedução da parcela custeada com recursos aportados para a cobertura do déficit 
financeiro dos regimes de previdência”. Portanto, somente a parte que sobejar será 
computada no limite global das despesas de pessoal.

18. O art. 20 da Lei Complementar nº 101/2000 dividiu entre as estruturas 
orgânicas ali referidas o limite de despesas com pessoal afeto ao respectivo ente 
federativo. O seu § 7º, por sua vez, acrescido pela Lei Complementar nº 178/2021, 
dispôs que “os Poderes e órgãos referidos neste artigo deverão apurar, de forma segregada 
para aplicação dos limites de que trata este artigo, a integralidade das despesas com 
pessoal dos respectivos servidores inativos e pensionistas, mesmo que o custeio dessas 
despesas esteja a cargo de outro Poder ou órgão”. Ainda que a menção à “integralidade 
das despesas” diga respeito, apenas, às despesas “computáveis”, na forma definida no 
inciso VI do § 1º do art. 19, o preceito simplesmente desconsidera todos os recursos 
já repassados, ao Poder Executivo, pelos demais Poderes e órgãos autônomos, para 
fazer face às despesas do respectivo regime próprio de previdência social. Afinal, 
desde a promulgação da Emenda Constitucional nº 41/2003, que inseriu um § 20 
no art. 40 da Constituição de 1988, passou a ser vedada a existência de mais de um 
órgão ou unidade gestora desse regime em cada ente federativo, tratando-se de 
munus normalmente desincumbido por autarquia vinculada ao Poder Executivo. Se 
as receitas não são segregadas, como admitir que as despesas o sejam? Esse proceder 
terá o efeito inevitável de inviabilizar a própria continuidade de muitos serviços, já 
que as despesas com pessoal inativo, passarão a ser computadas, de modo distorcido, 
no limite existente.

19. Ora, ao “capitalizar” as receitas no Poder Executivo, e “socializar” as despesas 
no âmbito dos demais Poderes e órgãos autônomos, foi evidente a afronta à separação 
dos poderes consagrada no art. 2º da Constituição de 1988. 

Epílogo

20. O Regime de Recuperação Fiscal, a exemplo das normas de responsabilidade 
fiscal, deve ser estruturado de modo a assegurar a gestão responsável e o equilíbrio nas 
finanças públicas. Medidas de reestruturação não devem ser insensíveis ao interesse da 
população na continuidade de funções e serviços públicos e muito menos indiferentes 
à existência dos inúmeros seres humanos que atuam no setor público, a grande 
maioria selecionada após regular aprovação em concurso público.
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21. Ensinam as regras de experiência que os maiores males tendem a ser 
causados pelos aventureiros de plantão, justamente aqueles que ocupam o ápice 
do escalonamento hierárquico e tomam as decisões políticas fundamentais, não 
por aqueles que simplesmente trabalham em prol da coletividade. O que se afigura 
injusto é que sejam os últimos a suportar as consequências desses males. 
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Resumo

O presente estudo defende a existência do princípio constitucional da 
obrigatoriedade de prévia realização de estimativas de impacto orçamentário-
financeiro no caso de concessões de benefícios fiscais (benefícios creditícios, financeiros 
e tributários). No contexto da concessão de benefícios fiscais e do chamado gasto 
tributário, este escrito tem o objetivo de também esclarecer o papel fundamental 
que a realização de tais estimativas desempenha na orientação e implementação de 
políticas públicas à luz da transparência e da responsabilidade fiscal. Por fim, o artigo 
enuncia proposições a respeito das estimativas de impacto sob o ponto de vista de 
sua aplicação prática em termos financeiros e orçamentários. 

Zusammenfassung

Die vorliegende Studie verteidigt die Existenz des verfassungsrechtlichen Grundsatzes 
der zwingenden vorherigen Ausarbeitung von haushaltsfinanziellen Folgenabschätzungen 
bei Steuervergünstigungen (Kredit-, Finanz- und Steuervergünstigungen). Im 
Zusammenhang mit der Gewährung von Steuervergünstigungen und dem sogenannten 
Steueraufwand zielt dieses Papier  auch darauf ab, die grundlegende Rolle zu verdeutlichen, 
die solche Schätzungen bei der politischen Orientierung und Umsetzung öffentlicher 
Maßnahmen im Hinblick auf Transparenz und finanzpolitische Verantwortung spielen. 
Schließlich werden in dem Artikel Vorschläge zu Folgenabschätzungen unter dem 

*  Mestre em Direito pela UERJ. Promotor de Justiça do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro.
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Gesichtspunkt ihrer praktischen Anwendung in finanzieller und haushaltspolitischer 
Hinsicht dargelegt.

Palavras-chave: Benefícios fiscais. Gasto tributário. Renúncia de receita. 
Estimativas de impacto orçamentário-financeiro.

Stichwörte: Steuervergünstigungen. Steueraufwand. Einnahmenverzicht. 
finanziell-haushaltspolitische Auswirkung.

1. Introdução

Como acentuava Kirchhof, o insigne professor de Heidelberg e ex-membro do 
Tribunal Constitucional Federal Alemão, “o direito determina, e o dinheiro possibilita 
o agir financeiro-estatal” (“Das Recht bestimmt, das Geld ermöglicht finanzstaatliches 
Handeln”)1. Para além disto é preciso ter em conta que “as obrigações financeiras do 
Estado dependem de sua capacidade financeira”2. 

O orçamento, enquanto lei mais importante em termos práticos, logo depois 
da Constituição, é a reserva e o lastro da implementação dos direitos fundamentais. 
Não por outro motivo, a cidadania fiscal, enquanto exercício de controle de toda a 
sociedade civil sobre os rumos do dinheiro público, enquanto recursos alocados, 
distribuídos, renunciados e aplicados em um contexto de atendimento às demandas 
dos cidadãos, está intimamente ligada ao princípio democrático e republicano: na 
medida em que os direitos dependem de recursos, o princípio democrático exige que 
as questões orçamentárias integrem as discussões e debates políticos, assim como a 
gestão da coisa pública, necessariamente, não prescinde de responsabilidade fiscal.

O presente escrito busca sublinhar a relevância de um dos princípios3 
fundamentais de responsabilidade fiscal no contexto da renúncia de receita decorrente 
da concessão de benefícios fiscais, notadamente, os benefícios tributários. Este princípio 
se encontra positivado no artigo 113, do ADCT, e poderia ser chamado de princípio   
anterioridade obrigatória das estimativas de impacto orçamentário-financeiro na 
concessão de incentivos ou benefícios fiscais. 

1  KIRCHHOF, Paul. Gegewartsfrage an das Grundgesetz. Juristenzeitung 44 (10), p. 455. 
2  ISENSEE, Josef. Handbuchs des Staatsrechtsder Bundesrepublik Deutschland. 3. Auflage. Band V. Heidelberg: 
C.F. Müller, 2017, p.68: “Finanzleistungen des Staates hängen von seiner finanziellen Leistungsfähigkeit ab.”
3  Sem aprofundar a extensa discussão a respeito da teoria dos princípios, registre-se, apenas, a posição 
aqui acolhida no sentido defendido por Alexy, de classificar e compreender os princípios como “mandados 
de otimização” e como mandados de otimização esses princípios requerem sua implementação na medida 
do possível. Juntos, eles ordenam a realização aproximada de um ideal jurídico, ou seja, o ideal do Estado 
constitucional democrático e social” (Cf. ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 5. Auflage. Freiburg/
München: Verlag Karl Alber, 2011, p. 2011. No original: “Als Optimierungsgebote verlangen diese Prinzipien ihre 
möglichst weitgehende Realisierung. Gemeinsam ordern sie die approximative Realisierung eines rechtlichen 
Ideals nämlich des Ideals des demokratischen und sozialen Rechtsstaats”.

26
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Em síntese, o estudo pretende demonstrar a relevância fundamental, no 
contexto dos benefícios fiscais e da renúncia de receita, da realização prévia e adequada 
das estimativas de impacto orçamentário-financeiro e suas interlocuções com outros 
princípios de responsabilidade fiscal e de direito financeiro à luz da integração 
planejada e eficiente do gasto tributário ao processo orçamentário.

2. Breves linhas sobre renúncia de receita, gasto tributário e benefícios fiscais

2.1. Gasto tributário e renúncia de receita

A doutrina do chamado gasto tributário (“tax expenditure”) remonta ao notável 
estudo da década de setenta levado a cabo pelo emérito professor da faculdade de 
Harvard, Stanley S. Surrey, ao tempo da introdução de profundas modificações no 
sistema tributário americano, ante a crescente e desordenada concessão de incentivos 
fiscais e gastos públicos.

Como esclarece CATÃO: 

O conceito de “tax expenditure” foi produzido, sob uma perspectiva 
de ajuste orçamentário, vis a vis inevitabilidade de se tornarem mais 
efetivas as despesas públicas, e manter-se a taxa de investimento 
de uma sociedade em contínuo processo de crescimento. Dentro 
desse panorama, apresentavam-se três hipóteses, tornando-se 
primordial identificar sob determinada situação qual delas possuiria 
um resultado mais efetivo: gastos diretos realizados pelo próprio 
Estado, subsídios ou subvenções discriminadas na lei de orçamento 
ou incentivos fiscais concedidos com o fim de estimular o setor 
privado em determinadas atividades e empreendimentos4. 

Nas palavras do próprio Surrey, criador da teoria, o conceito de “tax expenditure” 
fundamenta-se em dois alicerces ou elementos. Embora seu texto se concentre no 
imposto de renda, o próprio autor, em seu trabalho de referência com McDaniel, 
salienta que a análise da teoria do gasto tributário (tax expenditure) se aplica a qualquer 
outro tipo de imposto:

Esse artigo foca no imposto de renda e, portanto, discute a estrutura 
normal desse tipo de tributo. Porém, a análise é apropriada a 
qualquer imposto de base ampla que se destine a ter uma aplicação 
geral, como um imposto sobre consumo (tal qual um imposto sobre 
vendas no varejo, ou um imposto sobre o valor agregado ou um 

4  CATÃO, Marcos André Vinhas. Regime jurídico dos incentivos fiscais. São Paulo: Renovar, 2004, p. 216-217.
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imposto progressivo sobre despesas), um imposto sobre a morte, 
sobre a propriedade ou sobre a riqueza.5

E os autores prosseguem:

De fato, uma vez que a presença do gasto tributário é focada em 
um sistema tributário, existe uma consciência geral de que, a não 
ser que se preste atenção a aqueles gastos tributários, um país não 
tem nem sua política fiscal-tributária e nem seu orçamento sob 
total controle. Essa consciência, por seu turno, abre novas facetas 
do conceito de gasto/despesa tributária, e conduz a novas ideias 
nas formas como o conceito afeta a substância da política fiscal e 
dos processos políticos por meio dos quais tal política é formulada. 
O objetivo este artigo é descrever os atuais desenvolvimentos e 
questões emergentes concernentes ao conceito de gasto tributário. 

Essencialmente, o conceito de gasto tributário, enquanto aplicado a 
um imposto sobre a renda, considera que tal tributo é composto de 
dois elementos distintos. O primeiro elemento contém as provisões 
estruturais para a aplicação do imposto de renda. Essas provisões 
estruturais incluem a definição do lucro líquido, o uso anual de 
períodos contábeis, a determinação das entidades submetidas ao 
imposto e o cronograma de níveis de tarifa e isenções. Essas provisões 
compõem aspectos do aumento da receita do tributo. O segundo 
elemento consiste nas preferências especiais encontradas em todo 
sistema de tributo sobre a renda. Essas preferências, frequentemente 
chamadas de incentivos ou subsídios fiscais, são desvios da estrutura 
tributária normal, projetada para favorecer uma indústria particular, 
atividade ou classe de pessoas em particular. Subsídios fiscais estão 
presentes de várias formas, tais como isenções permanentes de 
renda, deduções, diferimentos de obrigações tributárias, créditos 
presumidos, ou alíquotas especiais. Qualquer que seja sua forma, esses 
desvios da estrutura normativa do imposto de renda representam, 
essencialmente, gasto governamental para as atividades ou grupos 
por meio do sistema tributário, e não através de doações diretas, 
empréstimos ou outras formas de assistência governamental. 

5  SURREY, Stanley S.; MCDANIEL, Paul R. The Tax Expenditure Concept: Current Developments and Emerging 
Issues, 20 B.C.L. Rev. 225 (1979), p. 229, nota de rodapé n. 9. Trecho original (tradução livre): “This paper 
focuses on the income tax and hence discusses the normal structure of such a tax. But the analysis is appropriate 
to any broad based tax intended to have a general application, as a consumption tax (such as a retail sales tax 
or a value added tax, or a progressive expenditure tax), a death tax, a general property tax, or a wealth tax”.
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Posto de forma diferente, sempre que o governo decide favorecer 
uma atividade ou grupo através de assistência monetária, ele pode 
escolher, entre uma ampla gama de métodos, a forma de entregar 
essa assistência. A assistência direta pode tomar a forma de uma 
doação governamental ou subsídio, um empréstimo, talvez, a uma 
taxa de juros especial, ou um empréstimo privado garantido pelo 
governo: ao invés de assistência direta, o governo pode trabalhar 
dentro do sistema tributário de renda para reduzir o imposto devido 
por uma atividade ou grupo favorecidos. Exemplos dessa assistência 
indireta do governo são créditos de investimento, deduções especiais 
de depreciação, deduções para formas especiais de consumo ou 
alíquotas baixas de imposto para certas atividades. Essas reduções 
tributárias, na verdade assistência monetária provida pelo governo, 
representam despesa tributária. A maioria das despesas tributárias 
são rapidamente reconhecíveis, uma vez que são tratadas pelos seus 
adeptos como incentivos fiscais ou como alívios de dificuldades, e 
elas não são solicitadas conforme necessário para corrigir a estrutura 
do imposto de renda em si.6 

A doutrina do “tax expenditure”, longe de ser uma mera formulação teórica, 
foi paulatinamente acolhida nas legislações mundo afora e, inclusive, no Brasil, 
encontrando eco nos estudos do ilustre e saudoso professor da UERJ, Dr. Ricardo 

6  SURREY, Stanley S.; MCDANIEL, Paul R. The Tax Expenditure Concept: Current Developments And Emerging 
Issues, 20 B.C.L. Rev. 225 (1979), p. 227 et seq. Trecho no original (tradução nossa livre): “Indeed, once the 
presence of tax expenditures in a tax system is focused upon, there is a general awareness that unless attention 
is paid to those tax expenditures, a country has neither its tax policy nor its budget policy under full control. 
This awareness in turn opens up new facets of the concept of tax expenditures, and leads to new insights in 
the ways the concept affects the substance of fiscal policy and the political processes by which such policy is 
formulated. The purpose of this article is to describe current developments and emerging issues concerning the 
tax expenditure concept. Essentially, the tax expenditure concept, as applied to an income tax, regards such 
a tax as composed of two distinct elements. The first element contains the structural provisions necessary for 
implementation of a normal income tax. These structural provisions include the definition of net income; the 
specification of accounting periods; the determination of the entities subject to tax; and the specification of 
the rate schedule and exemption levels. These provisions compose the revenue raising aspects of the tax. The 
second element consists of the special preferences found in every income tax system. These special preferences, 
often called tax incentives or tax subsidies, are departures from the normal tax structure, designed to favor a 
particular industry, activity, or class of persons. Tax subsidies partake of many forms, such as permanent exclusions 
from income, deductions, deferrals of tax liabilities, credits against tax, or special rates. Whatever their form, 
these departures from the ‘normative’ income tax structure essentially represent. government spending for the 
favored activities or groups through the tax system rather than through direct grants, loans, or other forms of 
government assistance. Put differently, whenever government decides to favor an activity or group through 
monetary assistance, it may elect from a wide range of methods in delivering that assistance. Direct assistance 
may take the form of a government grant or subsidy, a government loan, perhaps at a special interest rate, or a 
private loan guaranteed by the government: Instead of direct assistance, the government may work within the 
income tax system to reduce the tax otherwise owed by a favored activity or group. Examples of this indirect 
government assistance are investment credits, special depreciation deductions, deductions for special forms 
of consumption, or low rates of tax for certain activities. These tax reductions, in effect monetary assistance 
provided by the government, represent tax expenditures. Most tax expenditures are readily recognizable since 
they are usually treated by their supporters as tax incentives or as hardship relief, and they are not urged as 
necessary to correct defects in the income tax structure itself”.
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Lobo Torres, o qual salienta com maestria, dentro do contexto ontológico-relacional 
entre receita e despesa, a natureza de privilégio fiscal, não raro odioso, que carrega 
a noção de gasto tributário:

Desmistifica-se nos últimos anos o mecanismo dos privilégios 
e das desagravações fiscais. Percebe-se hoje que são todos eles 
conversíveis entre si, o que permite que se lhes desvende a concessão 
injustificada, ainda que camuflada sob diferentes rótulos. A própria 
legislação ordinária brasileira emprega indistintamente os termos 
“incentivo”, “estímulo” e “prêmio”, que têm a mesma extensão dos 
privilégios e não possuem significado jurídico claro.

Os privilégios tributários, que operam na vertente da receita, estão em 
simetria e podem ser convertidos em privilégios financeiros, a gravar 
a despesa pública. A diferença entre eles é apenas jurídico-formal. A 
verdade é que a receita e a despesa são entes de relação, existindo 
cada qual em função do outro, donde resulta que tanto faz diminuir-se 
a receita, pela isenção ou dedução, como aumentar-se a despesa, pela 
restituição, que a mesma consequência financeira será obtida. 

Atento à conversibilidade dos privilégios fiscais e financeiros, o 
intérprete pode detectar com maior segurança as concessões 
odiosas. Porque a manipulação dos diversos incentivos tem 
sempre o objetivo político de encobrir os nomes dos beneficiários, 
excluindo-os do orçamento, para atender a certas conveniências 
políticas e evitar o controle do eleitor. (...)

De modo que se torna realmente importante desmascarar os 
diversos privilégios, a fim de que se identifiquem os odiosos. O 
trabalho dos americanos de Stanley S. Surrey e Paul R. McDaniel, 
ao denominar de “gasto tributário” (tax expenditure) o incentivo 
sediado na receita e equipará-lo ao verdadeiro gasto representado 
na despesa (subvenção), contribuiu decisivamente para clarear o 
assunto, repercutindo sobre a doutrina, a legislação e a jurisprudência 
de diversos países e fazendo com que o próprio orçamento dos 
Estados Unidos, após 1975, passasse a conter uma análise especial 
intitulada “Tax Expenditure”, que motivou o art. 165, § 6º, da CF.7

7  TORRES, Ricardo Lobo. Responsabilidade Fiscal, renúncia de receitas e guerra fiscal no ICMS. In: SCAFF, 
Fernando Facury.; CONTI, José Maurício. Lei de Responsabilidade Fiscal – 10 anos de vigência – Questões 
atuais. Florianópolis: Conceito, 2010, p. 13 et seq. 
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A mesma compreensão se verifica na lição de Alexandre Coutinho da Silveira 
e Fernando Facury Scaff, que atentam para a concordância entre a teoria do gasto 
tributário e a ordem jurídica brasileira, notadamente, à luz da LRF:

Embora existam diferenças conceituais e de tratamento legal entre 
incentivos fiscais e financeiros, devem ambos ser considerados 
gasto/despesa – seja ele gasto público ou tributário. A identidade 
de efeitos econômicos entre o dispêndio e a não arrecadação 
recomenda que os temas, para fins de responsabilidade fiscal e 
de controle das contas públicas, sejam considerados de forma igual, 
especialmente quando percebido que a utilização dos incentivos 
fiscais apenas visa mascarar e tornar mais opaca a relação entre 
Estado e o particular. 

E é essa, ao que parece, a moderna compreensão do tema pelo 
ordenamento jurídico brasileiro. A Lei de Responsabilidade Fiscal 
– criticada por sua suposta invasão na esfera dos entes políticos 
subnacionais, mas principalmente louvada pelos diversos 
mecanismos de imposição de uma gestão fiscal séria e equilibrada 
– afirma que “constituem requisitos essenciais da responsabilidade 
na gestão fiscal a instituição, previsão e efetiva arrecadação de todos 
os tributos da competência constitucional do ente da Federação” 
(art. 11). Também a Constituição Federal prevê (art. 165, § 6º) que o 
“projeto de lei orçamentária será acompanhado de demonstrativo 
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente 
de isenções, anistias, remissões, subsídios e benefícios de natureza 
financeira, tributária e creditícia.

O art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal – dispositivo central, 
naquela norma, do tema em debate – traz sérias limitações e 
requisitos à instalação de renúncias fiscais, especialmente exigindo 
(i) que estejam referidas na Lei Orçamentária Anual, integrando a 
estimativa de (não) receita e observando as metas fiscais; ou (ii) que 
sejam acompanhadas de medidas de compensação do Erário, de 
maneira que os cofres públicos não saiam perdendo. (...) Eis, então, 
que se faz necessária a análise do tema sob a perspectiva do gasto 
tributário (tax expenditure), que obriga o operador a considerar cada 
unidade de moeda renunciada no âmbito da receita como uma 
unidade gasta no âmbito da despesa.  E que implicaria de imediato 
essa mudança de visão? Principalmente, maior transparência e 
controle. A despesa pública é notadamente acompanhada de maior 
formalidade. Basta recordar que toda e qualquer despesa, antes 
da efetivação (pagamento), deve ser precedida de uma previsão 
orçamentária, além dos necessários empenho e liquidação. Sem 
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falar no processo licitatório, quando exigido. A despesa, no mais, 
estará discriminada nas Prestações de Contas, nos Relatórios e nos 
Balanços ao final do exercício, quando poderá ser escrutinizada 
pelos órgãos de controle e, especialmente, pela sociedade civil. A 
renúncia de receita não conta com tal transparência. Apesar dos 
dispositivos suprarreferidos e dos factuais avanços recentes nesse 
campo, ainda se trata de uma publicidade incipiente. 8

Também na doutrina de Ivo César Barreto de Carvalho, nota-se o forte 
acolhimento da ideia do gasto tributário na doutrina brasileira:

A distinção entre incentivos fiscais e incentivos financeiros é 
meramente de natureza jurídico-formal. A concessão de incentivos 
fiscais atua no campo da receita pública, enquanto os incentivos 
financeiros se aplicam no âmbito da despesa pública; em ambos 
os casos, as medidas têm por objetivo a diminuição dos custos do 
contribuinte e a redução dos recursos oriundos dos cofres públicos9.

Na lição primorosa de Elcio Fiori Henriques: 

[u]ma vez sendo instituído um benefício fiscal, o qual gera uma 
perda de arrecadação para o Estado, cria-se imediatamente 
um “gasto virtual”, chamado de renúncia de receita ou gasto 
tributário, que corresponde à despesa pública que existiria caso o 
contribuinte tivesse efetuado o recolhimento integral do tributo 
e, posteriormente, o Estado houvesse efetuado uma transferência 
de recursos para o mesmo na proporção do valor renunciado pelo 
benefício fiscal. (...) o gasto tributário corresponde ao enunciado, 
estimativo ou limitativo, de natureza estritamente orçamentária, dos 
valores que deixaram de ser arrecadados pelo Estado em função 
de benefícios fiscais.10

Portanto, a despeito de a expressão “gasto tributário” não constar 
expressamente na lei, pode-se entendê-la como autêntica despesa oblíqua, um 
tanto quanto invisibilizada, mas efetiva e existente, que é consequência direta da 

8  SILVEIRA, Alexandre Coutinho da; SCAFF, Fernando Facury. Incentivos Fiscais na Federação Brasileira. 
In: Regime Jurídico dos incentivos fiscais. São Paulo: Malheiros/ICET, 2015, p. 34 et seq.
9  CARVALHO, Ivo César Barreto de. Regime Jurídico dos incentivos fiscais. In: MACHADO, Hugo de Brito 
(coord.). Regime Jurídico dos incentivos fiscais. Malheiros/ICET, p. 258
10  HENRIQUES, Elcio Fiori. Os Benefícios fiscais no direito financeiro e orçamentário – o gasto tributário no 
direito brasileiro. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p.53-54.
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implementação de um benefício fiscal-tributário, pois, na prática, o gasto tributário 
significa o não ingresso de recursos que, à luz do sistema ou regramento normal de 
incidência tributária, deveriam se manifestar como receita tributária.

Embora parte da doutrina indique que gasto tributária e renúncia fiscal 
sejam sinônimos, preferimos afirmar essa relação de identidade apenas nos casos 
de benefícios tributários, sendo a expressão “renúncia de receita” mais ampla, uma 
vez que também abrange outros tipos de benefícios fiscais não tributários, como 
benefícios creditícios e financeiros.

2.2. Breve noção sobre benefícios fiscais

O tema dos benefícios ou incentivos fiscais é mais complexo do que a realidade 
costuma revelar e, para além de debates acadêmicos sobre sua natureza jurídica e 
delineamentos, assume relevância crucial para a ordem econômica e o equilíbrio 
fiscal de um país.

É que os chamados benefícios fiscais se inserem no contexto da chamada 
extrafiscalidade e, conforme se repete com alguma frequência, embora sem tanta 
comprovação, encerram função indutora na ordem econômica, uma vez que, em 
tese, seriam instrumentos capazes de corrigir distorções econômicas e de promover 
a redução das desigualdades sociais ou regionais.

Neste ponto é de crucial relevância não tomar o discurso político por verdade 
e verificar, de maneira rigorosa, se os benefícios fiscais têm, realmente, o condão de 
realizar tudo o que costumeiramente se lhes atribui11.

Posto isto, o que se deve entender por benefícios fiscais? Na esteira da lição 
de Georg Jochum, em obra de fôlego sobre o tema, salienta-se que para muitos 
os benefícios fiscais são uma forma de subvenção, entendimento este fortemente 
arraigado na literatura alemã:

O benefício fiscal é uma forma de desoneração que se diferencia da 
geral apenas quanto ao tipo de vantagem financeira. Este deve ter 
uma vantagem fiscal. Na medida em que se busca uma finalidade 
de orientação com benefício fiscal, trata-se de uma subvenção. Isto 

11  Embora tal ponto não seja o escopo do presente estudo, a concessão de um benefício fiscal a um 
determinado particular ou grupo de empresas, o Estado está gerando uma intervenção na economia, 
oportunizando vantagens comparativas mercadológicas, geralmente, manifestadas por isenções ou alívios 
fiscais, que significam perda de arrecadação e, ao mesmo tempo, maior possibilidade de alavancagem 
dos negócios do particular premiado com o benefício. Não por outra razão, as condições e contrapartidas 
de um benefício devem ser rigorosamente fiscalizadas, sob pena de se tornar um mero instrumento de 
distorção da livre e leal concorrência e de favorecimento de alguns em detrimento de outros. Noutros 
termos, o favor fiscal não pode se confundir com favor político. 
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significa que os incentivos fiscais podem, mas não necessariamente 
precisam ser, subvenções.12

De modo analítico e universalmente, JOCHUM enuncia que:

Benefícios fiscais e privilégios são, portanto, idênticos em seu significado 
fundamental. O Estado oferece a um beneficiário uma vantagem 
financeira que, em uma outra situação comparável, não poderia lhe 
ser oferecida. Com base neste entendimento, pode-se determinar os 
seguintes elementos para a caracterização de um benefício.
Um benefício existe se:

1. Um concedente ou favorecedor, via de regra o Estado ou uma 
agência governamental, concede
2. a um beneficiário,
3. uma vantagem,
4. para uma determinada finalidade.13

É de se registrar que a conceituação acima é centrada na ideia de finalidade. 
Conforme apresenta Elcio Fiori Henriques em seu primoroso estudo sobre os benefícios 
fiscais, três são os critérios discutidos pela literatura especializada para identificar um 
benefício fiscal: o critério finalístico, o critério pragmático e o critério jurídico-formal14.

Desta forma, para a perspectiva finalística, a essência dos benefícios fiscais 
estaria na noção de extrafiscalidade, ou seja, a perseguição de certos objetivos ou 
finalidades, posição que submete a existência de benefícios fiscais à identificação 
de uma finalidade a ser realizada quando da elaboração da norma tributária de 
desoneração ou de exceção. 

12 Jochum, G. Die Steuervergünstigung. Vergünstigungen und vergleichbare Subventionsleistungen im 
deutschen und europäischen Steuer-, Finanz -und Abgabenrecht. Berlin: Lit Verlagen, 2006, p. 51 et seq. Die 
Steuervergünstigung ist eine Form der Vergünstigung, die sich von der allgemeinen nur im Hinblick auf die Art des 
finanziellen Vorteils unterscheidet. Dieser musse in steuerlicher Vorteil sein. Soweit mit der Steuervergünstigung 
ein Lenkungszweck verfolgt wird handeltes sich um eine Subvention. Dies bedeutet, dass Steuervergünstigungen 
Subventionen sein können, aber nicht notwendigerweise sein müssen.
13  JOCHUM, G. Die Steuervergünstigung...p. 35. Trecho no original: “Steuervergünstigungen und Vergünstigungen 
sind daher hinsichtlich ihrer grundsätzlichen Bedeutung identisch. Der Staat verschafft einen Begünstigten einen 
finanziellen Vorteil, den ein anderer in vergleichbarer Situation nicht erhält . Geht man von diesen Verständnis 
aus, so lassen sich für die Vergünstigung folgende Merkmale bestimmen. Eine Vergünstigung liegt vor, wenn

1. Ein Begünstigender, regelmäßig der Staat oder eine staatliche Stelle,
2. einem Begünstigten
3. einen Vorteil
4. zu einem bestimmten Zweck gewährt.”

14  HENRIQUES, E.F. Os benefícios fiscais no direito financeiro e orçamentário. O gasto tributário no direito 
brasileiro. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 64 et seq.
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Conforme aponta a doutrina, por um lado é extremamente dificultoso e até 
mesmo indesejável que a identificação de um benefício fique na dependência de 
se acessar a vontade do legislador. Já sob um viés objetivo, argumenta-se que a 
identificação da norma instituidora de um benefício deveria centrar-se na resposta à 
indagação de se ela respeita o princípio da capacidade contributiva, o que também 
não é tarefa da qual é fácil se desincumbir.

Os denominados benefícios financeiros (também chamadas subvenções 
financeiras) são os gastos ou dispêndios efetivos levados a cabo por intermédio das 
equalizações de juros e preços (ou seja, a cobertura ou provisionamento da diferença 
entre os encargos associados aos custos de captação e operação e os custos do risco 
da concessão de crédito em que incorrem o Ente Público e os custos ou encargos 
associados com o desenvolvimento dos projetos e finalidades do beneficiário), bem 
como a assunção das dívidas decorrentes de saldos de obrigações de responsabilidade 
do tesouro municipal, estadual ou federal cujos valores constam do orçamento do 
ente federativo concedente.

Por seu turno, os chamados benefícios creditícios (ou subsídios implícitos) são 
os gastos ou dispêndios derivados diretamente de programas públicos oficiais de 
concessão de crédito, os quais são implementados por meio de fundos ou programas, 
à taxa de juros geralmente inferior ao custo de captação do Ente Público. Também 
aqui é preciso atentar para a diferença entre o custo de captação do Governo Federal 
e a taxa de juros efetivamente praticada pelo respectivo programa de crédito. Neste 
caso, não se verifica propriamente a concessão do benefício quando da transferência 
do recurso ao fundo ou programa, mas o benefício resultará da diferença entre a 
taxa de juros prevista e vinculada ao programa e aquela com a qual o Ente Público 
em questão se financia. 

Em termos práticos e, notadamente, no contexto de uma gestão fiscal 
responsável e, ao mesmo tempo, capaz de concretizar os direitos fundamentais 
prometidos pelo Constituinte por meio da implementação eficiente e satisfatória dos 
serviços públicos, faz-se imperioso lembrar que o benefício fiscal, desimportante sua 
espécie, necessariamente cria ou traz uma vantagem econômica para o particular. 

É dizer, o benefício fiscal, por essência, sempre significará uma distorção nas 
condições de livre e leal concorrência. Essa distorção à livre e leal concorrência só 
parece ser tolerável ou justificar-se na medida em que as contrapartidas exigíveis do 
particular sejam, já desde uma perspectiva ex ante, e ao longo de todo o processo de 
aplicação concreta do benefício, não apenas fiscalizadas com rigor (pois se trata de 
gasto público indireto), mas também efetivamente vantajosas para a coletividade.

Noutras palavras: um benefício fiscal que já, desde uma perspectiva ex ante, 
revela vantajosidades apenas para o particular ou vantagens duvidosas, incertas para 
a coletividade, não merece ser acolhido pelo Poder Público. E ainda que a estruturação 
do benefício se justifique de uma perspectiva ex ante, também deve se justificar ao 
longo de todo o processo de fiscalização concreta e rigorosa: se por qualquer razão 
as contrapartidas ou condições estabelecidas forem descumpridas ou interrompidas 
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com prejuízo à receita e à coletividade, o benefício deve ser extinto ou, no mínimo, 
as condições de aplicabilidade e vigência do benefício devem ser repactuadas de 
forma a preservar os interesses da coletividade.  

Neste sentido, é relevante pontuar que o gasto tributário como efeito da 
concessão e fruição de um benefício fiscal importa transferência indireta de recursos 
do Estado para o particular: os recursos que ingressariam no erário em condições 
normais de tributação deixam de ser pagos pelo particular, que os mantém em 
seu patrimônio. E é nesse ponto que reside o grande ponto cego da costumeira 
argumentação politicamente enviesada de que benefícios fiscais sempre serão 
fundamentais para o progresso econômico da coletividade: acaso não houvesse o 
benefício fiscal, os recursos advindos da tributação também teriam algum destino 
ligado ao bem estar social, seja na implementação de serviços públicos, que não raro 
implicam contratações e, portanto, movimentação de valores que serão fatalmente 
utilizados por indivíduos (o médico contratado, a obra a ser realizada, a folha de 
pagamento etc.). Por esta razão, é imperativa uma análise rigorosa a respeito das 
reais vantagens que o benefício que se pretende conceder pode trazer. 

A ausência de uma normativa constitucional ou legal mais clara e rigorosa, 
válida nacionalmente, tem gerado muitas situações de evidente prejuízo à receita e à 
coletividade, na medida em que, na prática, frequentemente não há qualquer fiscalização 
sobre o cumprimento de contrapartidas e condições legais de utilização do benefício, 
isto quando tais fiscalizações não se transformam em algo meramente protocolar. 

O Estado do Rio de Janeiro recentemente produziu a Lei nº 8.445/19, a qual traz 
alguns aspectos importantes no tocante a benefícios fiscais, embora ainda se ressinta 
de buscar um tratamento mais rigoroso. Cite-se, neste particular, os artigos 1º e 2º do 
diploma, os quais estipulam não só que as concessões de benefícios fiscais deverão 
estar acompanhadas de metas fiscais orçamentárias anuais de desempenho a serem 
alcançadas ao longo do período de vigência do incentivo fiscal, além de exigir que as 
metas fiscais orçamentárias sejam fixadas, tendo como base, de modo exemplificativo, 
alguns indicadores como o incremento na arrecadação estadual, a geração de novos 
postos de empregos diretos e indiretos, a regularidade tributária (inclusive como 
pré-requisito de enquadramento), a sustentabilidade ambiental, o investimento em 
modernização tecnológica e a competitividade do setor em relação a outros Estados.

Cumpre asseverar que a matéria não é de pouca importância. A Lei Ordinária nº 
8.137/90, ao menos no tocante aos benefícios tributários, estipula em seu inciso IV, art. 
2º, que é crime “deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuído, incentivo 
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por órgão ou entidade de desenvolvimento”. 
Saliente-se que, uma vez lavrado auto de infração com a constituição definitiva 
de crédito tributário correspondente, tal conduta, por parte dos administradores 
das empresas envolvidas, bem como terceiros que a ela aderem, pode se amoldar 
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perfeitamente a algum dos tipos penais materiais previstos no art.1º do mesmo 
diploma legal, considerando a perfectibilização da lesão ao erário15.

A prática de fraudes no contexto de benefícios fiscais também, conforme 
o caso, pode atrair a aplicação da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes 
públicos incumbidos da concessão e fiscalização de benefícios fiscais, desde que 
presente a conduta especificamente dolosa de prejudicar o erário, a qual se comprova 
com a consciência e vontade de, dolosamente, concorrer para um agir ilícito na 
arrecadação de tributos (inciso X, do art. 10, da Lei nº 8.429/92). Neste contexto, 
faz-se imperioso recordar que o art. 3º e seus incisos, da Lei nº 8.137/90, também 
preveem hipóteses delituosas que podem se amoldar à conduta de agentes públicos 
envolvidos, dolosamente, no desvirtuamento da concessão, manutenção, fiscalização 
ou cancelamento ilegais de benefícios fiscais. 

Por fim, mas de modo não menos relevante, é de se salientar a possibilidade 
de aplicação da Lei nº 12.846/13 às hipóteses de fraudes em benefícios fiscais. Isto 
porque, na medida em que comumente os benefícios são materializados por meio 
de termos de acordo de regime especial de tributação, autênticos contratos fiscais-
administrativos, a depender das circunstâncias do caso concreto, está autorizada 
a aplicação do art. 5º do referido diploma legal para responsabilizar as empresas 
envolvidas e favorecidas pela concessão de benefícios, seja por manipulação ou fraude 
do equilíbrio financeiro-econômico decorrente desses contratos (alínea ‘g’, inciso 
IV, do art. 5º), seja pela conduta de dificultar investigações ou fiscalizações desses 
benefícios (inciso V, do art. 5º), seja por meio de corrupção ativa ou financiamento 
de atos ilícitos contidos na referida lei (incisos I e II, do art. 5º).

3. O art. 113 do ADCT: a obrigatoriedade prévia das estimativas de impacto 
orçamentário-financeiro

O disposto no art. 113 do ADCT insere no texto constitucional, de modo mais 
enfático, a ideia de responsabilidade fiscal sob o ponto de vista do planejamento fiscal: 
“Art. 113. A proposição legislativa que crie ou altere despesa obrigatória ou renúncia de 
receita deverá ser acompanhada da estimativa do seu impacto orçamentário e financeiro”.

A despeito de algumas vozes sustentarem se tratar de norma federal, isto 
é, válida apenas para a União, o Supremo Tribunal Federal já teve oportunidade de 
decidir no sentido de que se trata de norma aplicável a todos os entes federativos.

Tal norma constitucional determina três obrigações ou corolários: (i) a de que a 
cogitação política da concessão de benefícios fiscais, tributários e creditícios deve ter 
como primeiro ato a realização de estimativas de impacto orçamentário-financeiro; 

15  Isto porque, com a constituição definitiva do crédito tributário, perfectibiliza-se o resultado típico de 
lesão ao erário e a aplicação em desacordo com as normas de regência do benefício, verificados os demais 
requisitos para a configuração do delito, também importam inserção de elementos equívocos ou inexatos 
na escrituração fiscal, à luz do inciso II, do art. 1º, da Lei 8.137/90.
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(ii) a de que essas estimativas devem ser claras, de maior completude e precisão 
possíveis e (iii) devem permear todo o curso das proposições legislativas a respeito. 

É de se ressaltar que a presente norma se aplica não só a União, mas também 
a todos os entes subnacionais por um princípio de simetria. Tal posição é de uma 
clareza meridiana, seja em decorrência da concretização e especialização do princípio 
constitucional da isonomia em matéria fiscal, seja em função do princípio da simetria, 
seja em virtude do princípio da eficiência, reitor da Administração Pública.

A isonomia não permite tratamento fiscal diferenciado para os entes federativos, 
permitindo-se, para uns, menor rigor para a concessão de benefícios e, para outros, 
maior grau de exigência. A simetria, por seu turno, exige o máximo de harmonização 
e coerência, dentro da medida do possível, entre as normas de organização aplicáveis 
aos entes federativos. O princípio da eficiência, por sua vez, conforme se verá adiante, 
exige que os recursos públicos, ainda que sob a perspectiva de gasto tributário, 
não sejam desperdiçados ou injustificados. A legitimidade e vantajosidade de um 
benefício só podem ser demonstradas após um estudo ou estimativa de seu impacto, 
de modo que todo e qualquer exercício de futurologia por parte da Administração 
Pública está vedado. 

Vale ressaltar que a compreensão de que a norma subjacente ao disposto 
no art. 113, do ADCT da Constituição da República de 1988, é a posição atual do 
Supremo Tribunal Federal16. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, por seu turno, em 
dezembro de 2020, finalizou o julgamento da ADI 6.074/RR, movida pelo Governador 
de Roraima, em se questionava a lei estadual que isenta pessoas portadoras de 
doenças graves do pagamento do IPVA. Alegou-se que a Lei Estadual nº 1.293/2018 
afrontava o conteúdo do artigo 113 do ADCT, que exige que a proposição legislativa 
que crie ou altere despesa obrigatória ou renúncia de receita deve ser acompanhada 
da estimativa do seu impacto orçamentário e financeiro, e o artigo 150, inciso II, da 
Constituição Federal, que estabelece o princípio da isonomia tributária e veda o 

16  Na ADI 5816, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, o Plenário julgou inconstitucional Lei de 
Rondônia que proibia a cobrança do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e 
sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – ICMS – de 
igrejas e templos religiosos de qualquer título. Considerou-se configurada a afronta ao art. 113 do Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal, aplicável a todos os entes federativos: 
“CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMUNIDADE DE IGREJAS E TEMPLOS DE QUALQUER CRENÇA. ICMS. 
TRIBUTAÇÃO INDIRETA. GUERRA FISCAL. CONCESSÃO DE BENEFÍCIO FISCAL E ANÁLISE DE IMPACTO 
ORÇAMENTÁRIO. ART. 113 DO ADCT (REDAÇÃO DA EC 95/2016). EXTENSÃO A TODOS OS ENTES FEDERATIVOS. 
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A imunidade de templos não afasta a incidência de tributos sobre operações 
em que as entidades imunes figurem como contribuintes de fato. Precedentes. 2. A norma estadual, ao 
pretender ampliar o alcance da imunidade prevista na Constituição, veiculou benefício fiscal em matéria 
de ICMS, providência que, embora não viole o art. 155, § 2º, XII, “g”, da CF – à luz do precedente da CORTE 
que afastou a caracterização de guerra fiscal nessa hipótese (ADI 3421, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal 
Pleno, julgado em 5/5/2010, DJ de 58/5/2010) –, exige a apresentação da estimativa de impacto orçamentário 
e financeiro no curso do processo legislativo para a sua aprovação. 3. A Emenda Constitucional 95/2016, 
por meio da nova redação do art. 113 do ADCT, estabeleceu requisito adicional para a validade formal de leis 
que criem despesa ou concedam benefícios fiscais, requisitos esse que, por expressar medida indispensável 
para o equilíbrio da atividade financeira do Estado, dirige-se a todos os níveis federativos. 4. Medida cautelar 
confirmada e Ação Direta julgada procedente”. (ADI 5816, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, 
julgado em 05/11/2019, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-257 DIVULG 25-11-2019 PUBLIC 26-11-2019, destaquei).
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tratamento desigual entre contribuintes. A posição largamente majoritária foi no 
sentido de que era inconstitucional a lei de Roraima, uma vez que o regramento de 
exceção conferidor de benefício tributário gerou renúncia de receitas, resultando em 
um impacto orçamentário-financeiro. Salientou-se que não se verificou a realização 
de preexistente estimativa do impacto financeiro e orçamentário para instruir a 
proposição legislativa respectiva, nos termos do artigo 113, do ADCT17.

O disposto no art.113 do ADCT é compreendido, de maneira mais profunda, à 
luz da Lei de Responsabilidade Fiscal em alguns de seus dispositivos, notadamente, 
pelo conteúdo do art.14, da Lei Complementar nº 101/2000.

A chamada estimativa de impacto orçamentário-financeiro possui natureza 
de requisito geral para a concessão ou ampliação de incentivos ou benefícios 
fiscais do qual decorram renúncia de receita, consoante dispõe o art. 14, da Lei de 
Responsabilidade Fiscal:

Da Renúncia de Receita

Art. 14. A concessão ou ampliação de incentivo ou benefício de 
natureza tributária da qual decorra renúncia de receita deverá 
estar acompanhada de estimativa do impacto orçamentário-
financeiro no exercício em que deva iniciar sua vigência e 
nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes 
orçamentárias e a pelo menos uma das seguintes condições:                 
I - demonstração pelo proponente de que a renúncia foi 
considerada na estimativa de receita da lei orçamentária, na 
forma do art. 12, e de que não afetará as metas de resultados fiscais 
previstas no anexo próprio da lei de diretrizes orçamentárias;
II - estar acompanhada de medidas de compensação, no 
período mencionado no caput, por meio do aumento de receita, 

17  O Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos (9 x 2), julgou procedente o pedido formulado na 
ação direta para declarar a inconstitucionalidade formal da Lei nº 1.293/2018. Leia-se a seguir trecho do voto 
da relatora Ministra Rosa Weber: “Nessa linha de raciocínio jurídico, considerando que a lei impugnada foi 
editada em 2018, quando já vigente o comando do art. 113 do ADCT, era indispensável a sua observância 
durante o processo legislativo, mediante a séria apreciação da estimativa do impacto orçamentário pela 
Assembleia Legislativa em momento anterior à votação da lei. Ao não cumprir a norma constitucional, o 
legislador de Roraima criou lei sem a prévia deliberação sobre o custo-benefício da isenção para o Estado. 
A renúncia de receita engendrada implicou o exercício negativo de uma competência tributária, sem o 
necessário exame na arena e na ocasião apropriadas. Inexistiu debate sobre as consequências da norma 
a ser criada, como assinalado pelo constituinte derivado. Por envolver a concessão de benefício fiscal e 
o tratamento especial a contribuintes, deveria, o processo legislativo que originou a Lei nº 1.293/2018 de 
Roraima, ter seguido à risca o procedimento constitucional obrigatório fixado pelo art. 113 do ADCT. Com 
esses fundamentos, entendo que, ao suprimir a formalização de tal mecanismo de diagnóstico financeiro 
do processo legislativo, foi descumprido o art. 113 do ADCT. O legislador do Estado de Roraima produziu, 
em razão da omissão quanto à estimativa do impacto orçamentário e financeiro, ato normativo eivado 
de inconstitucionalidade formal”.
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proveniente da elevação de alíquotas, ampliação da base de 
cálculo, majoração ou criação de tributo ou contribuição.

Tal estimativa existe como uma decorrência imediata e inescapável do princípio 
da responsabilidade fiscal: na medida em que se concede ou amplia benefício ou 
incentivo tributário que cause uma renúncia de receita, a concessão deste benefício 
equivale a um gasto tributário (tax expenditure), o que significa efetivamente o exercício 
de um poder de desoneração estatal. 

A renúncia de receita não pode se processar de qualquer maneira. A condição 
mais fundamental para que ela se opere é, em primeiro lugar, saber se ela de fato 
é vantajosa, se os projetos que pretendem receber benefícios fiscais são realmente 
confiáveis, ou se são aventuras incautas, duvidosas e que assumem riscos que a 
coletividade não deve e não pode suportar.

Na esteira da lição lapidar do Ministro do Tribunal de Contas da União, Dr. 
Weder de Oliveira: 

A LRF não admite compensação com estimativas de potenciais 
retornos econômico-financeiros atribuíveis à concessão do 
benefício tributário. Mas tais retornos, quando passíveis de 
estimação confiável, podem ser considerados na estimativa de 
impacto orçamentário e financeiro. (...) A estimativa deve ser 
acompanhada da devida e detalhada memória de cálculo. O art. 
12 da LRF, mencionado em seu art. 14, exige que as previsões 
de receita estejam acompanhadas da metodologia de cálculo 
e das premissas utilizadas. (...) A estimativa de impacto 
orçamentário-financeiro assume relevantíssima função nas 
decisões orçamentárias e normativas. É nesse ponto que a 
dicotomia “estimativa estática/estimativa dinâmica” assume 
importância. (...) Nas estimativas estáticas (ou convencionais) 
procura-se avaliar as prováveis mudanças no comportamento 
dos contribuintes cujos efeitos possam ser confiavelmente 
estimados (...). Estimativas dinâmicas são assim caracterizadas 
por considerarem efeitos macroeconômicos, como aumento 
do PIB, geração de empregos e aumento dos investimentos. 18

O autor prossegue procedendo à distinção entre estimativa de renúncia de 
receita e a estimativa de impacto orçamentário-financeiro:

18  In: Curso de Responsabilidade Fiscal. Direito, Orçamento e Finanças Públicas, volume 1. 2. ed. Belo Horizonte: 
Ed. Fórum, 2015, p. 892 et seq.
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Considerando as possibilidades de realização de estimativas 
convencionais e dinâmicas, a estimativa de renúncia de 
receita é intrinsecamente convencional: trata-se de estimar 
a perda potencial de receita pela incidência das normas de 
exceção comparativamente à situação tributária anterior, de 
inexistência do benefício. A estimativa do impacto orçamentário 
e financeiro é diferente. Pode resultar da combinação da 
estimativa de renúncia de receita com a estimativa de potenciais 
efeitos positivos dos benefícios econômicos derivados dos 
benefícios fiscais concedidos e com prováveis despesas 
necessárias à viabilização de certos programas de benefícios. 19

Neste particular, cumpre citar o disposto no art. 12, da LRF, o qual determina 
o seguinte:

Art. 12. As previsões de receita observarão as normas técnicas 
e legais, considerarão os efeitos das alterações na legislação, 
da variação do índice de preços, do crescimento econômico 
ou de qualquer outro fator relevante e serão acompanhadas 
de demonstrativo de sua evolução nos últimos três anos, da 
projeção para os dois seguintes àquele a que se referirem, e da 
metodologia de cálculo e premissas utilizadas.

Com base na interpretação sistemática da LRF, assim conclui o Ministro do TCU:

[n]ão se admitem estimativas inconsistentes ou não respaldadas 
em estudos técnicos, especialmente se conduzidas para 
demonstrar a não existência de impacto orçamentário 
e financeiro e, portanto, a desnecessidade de realizar 
compensações. Pode-se firmar essa posição com respaldo 
na leitura sistemática da lei e, especificamente no inciso I de 
seu art. 14, combinado com o art. 12. De acordo com o inciso 
I, a consideração da renúncia na estimativa de receita da lei 
orçamentária deve se dar na forma do art. 12. Esse artigo 
demanda que as previsões de receita (e as estimativas de 
renúncia) observem as normas técnicas e legais. 20

19  Ibidem, p. 893
20  Ibidem, p. 897-898.
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Postas essas considerações, em resumo, pode-se elencar os seguintes enunciados 
ou regras decorrentes do instituto das estimativas de impacto orçamentário-financeiro:

As estimativas de impacto orçamentário-financeiro devem ser prévias ao 
início de debates legislativos, devem preceder a elaboração do Projeto de Lei, pois 
são pressupostos lógicos de possibilidade e viabilidade da concessão de benefícios 
fiscais, o que decorre do princípio da transparência, da responsabilidade fiscal, da 
legalidade, do princípio democrático e do princípio da eficiência. 

II. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro devem, portanto, ser 
baseadas em informações e dados confiáveis e fundadas em metodologia técnica e 
cientificamente consagrados.

III. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro devem explicitar 
claramente as premissas técnicas e políticas em que a proposição legislativa se baseia.

IV. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro devem estar 
acompanhadas da devida e detalhada memória de cálculo.

V. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro devem explicitar com 
clareza e maior detalhamento possível a metodologia aplicada, as premissas escolhidas 
e os resultados, como decorrência dos incisos do art. 4º, Lei de Acesso à Informação, 
Lei nº 12.527/11.

VI. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro devem demonstrar com 
clareza e maior aproximação possível o efeito, inclusive regionalizado, da concessão 
do benefício em questão na arrecadação (renúncia de receita).

VII. As estimativas devem indicar o impacto orçamentário-financeiro no 
exercício que o benefício entrar em vigor e nos dois subsequentes, como decorrência 
do art. 14 da LRF.

VIII. As estimativas devem demonstrar com clareza se as medidas foram 
consideradas nas metas de resultados fiscais previstas na Lei de Diretrizes Orçamentárias.

IX. As estimativas e estudos de impacto orçamentário-financeiro devem conter, 
as manifestações dos representantes dos órgãos competentes para tratar de cada 
questão, reduzindo-as a termo nas respectivas Atas de Reunião.

X. As estimativas de impacto devem aferir e explicitar as normas técnicas e 
legais, considerar os efeitos das alterações na legislação, da variação do índice de preços, 
do crescimento econômico ou de qualquer outro fator relevante macroeconômico, 
como decorrência do art. 12 da LRF.

XI. As estimativas de impacto devem verificar e explicitar a quantidade de 
empresas que atuam no setor beneficiado, apontando as consequências do benefício 
para a livre concorrência, em especial no que se refere às empresas de menor porte. 

XII. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro devem ser consideradas 
e estar em alinhamento com o disposto na Lei de Diretrizes Orçamentárias, uma vez 
que a lei instituidora do benefício é uma alteração na legislação tributária (decorrência 
do art. 165, §5º da Constituição da República de 1988).
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XIII. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro de cada concessão de 
benefício fiscal devem estar integradas e alinhadas ao Projeto de Lei Orçamentária 
Anual em virtude do que dispõe o art. 165, §6º da Constituição da República de 1988, 
ou seja, as estimativas de impacto são essenciais para que a LOA se faça acompanhar do 
demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isenções, 
anistias, remissões, subsídios e benefícios de natureza financeira, tributária e creditícia.

XIV. Mesmo nos chamados benefícios fiscais de custo zero ou sem alegada 
renúncia de receita, a realização de estimativas prévias de impacto é essencial para 
verificar, no caso concreto, se efetivamente não há renúncia de receita. Antes da 
realização dos estudos, simplesmente, não há como garantir com certeza ou grande 
probabilidade e segurança a ausência de impactos. 

A realização prévia e adequada das estimativas de impacto orçamentário-
financeiro constitui autêntico requisito para a concessão de benefícios tributários, 
financeiros ou creditícios que acarretem renúncia de receita. Trata-se de um 
requisito de índole formal e material ao mesmo tempo e que se insere claramente 
em uma dimensão particular do princípio da eficiência, notadamente, na disposição 
recentemente acrescida ao texto constitucional no parágrafo 16º, do art. 37, segundo 
a qual “os órgãos e entidades da administração pública, individual ou conjuntamente, 
devem realizar avaliação das políticas públicas, inclusive com divulgação do objeto 
a ser avaliado e dos resultados alcançados, na forma da lei”. 

4. Conclusões

De todo o exposto acima, pode-se sumarizar o seguinte a respeito do objeto 
do presente estudo:

O princípio da anterioridade obrigatória das estimativas de impacto 
orçamentário-financeiro é um requisito formal e objetivo de apreciação da legalidade 
da concessão de benefícios fiscais.

II. Referido princípio se entrelaça e é decorrência da exigência constitucional 
de eficiência, transparência e responsabilidade fiscal.

III. Benefícios fiscais são instrumentos de indução da economia, representando 
autêntico gasto tributário (quando benefícios tributários) e transferência indireta de 
recursos para o particular.

IV. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro são essenciais não só 
para se verificar a renúncia de receita ou perda de arrecadação de maneira pontual, 
mas também de maneira integrada ao orçamento como um todo e à continuidade 
da execução fiscal-orçamentária.

V. Sem a realização de estimativas de impacto quando da concessão de 
benefícios fiscais, o Estado se torna cego quanto à eficiência da gestão da coisa pública.

VI. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro têm envergadura de 
princípio constitucional, previsto no art. 113, do DCT: o princípio da anterioridade 
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obrigatória da realização de estimativas de impacto orçamentário-financeiro quando 
da concessão de benefícios fiscais (tributários, financeiros e creditícios).

VII. Esta norma-princípio encerra eficácia não só federal, mas nacional, isto 
é, abrange todos os entes federativos. Tal alcance decorre não só do princípio da 
isonomia, mas também dos princípios da eficiência e da simetria.

VIII. As estimativas de impacto orçamentário-financeiro devem ser prévias à 
concessão de benefícios ou incentivos fiscais; aplicam-se aos benefícios tributários, 
financeiros e creditícios; devem indicar o impacto orçamentário-financeiro no exercício 
que o benefício entrar em vigor e nos dois subsequentes, como decorrência do art. 
14 da LRF; devem demonstrar com clareza e maior aproximação possível o efeito, 
inclusive regionalizado, da concessão do benefício em questão na arrecadação; devem 
ser claras, detalhadas ao máximo, explícitas em suas premissas e consequências; 
devem explicitar a metodologia de cálculo aplicada; devem estar em alinhamento 
com o disposto na Lei de Diretrizes Orçamentárias, uma vez que a lei instituidora do 
benefício é uma alteração na legislação tributária (decorrência do art. 165, §5º da 
Constituição da República de 1988); devem estar integradas e alinhadas ao Projeto 
de Lei Orçamentária Anual em virtude do que dispõe o art. 165, §6º da Constituição 
da República de 1988, ou seja, as estimativas de impacto são essenciais para que a 
LOA se faça acompanhar do demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas 
e despesas, decorrente de isenções, anistias, remissões, subsídios e benefícios de 
natureza financeira, tributária e creditícia.
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Resumo

O presente artigo, dividido em cinco tópicos, tem como objeto a análise da 
evolução do direito financeiro na trajetória constitucional brasileira. No primeiro tópico, 
é traçado um panorama das progressivas abordagens sobre o institucionalismo jurídico, 
destacando as principais mudanças metodológicas que ocorreram nas ciências sociais, 
especialmente a partir da segunda metade do século XX. O segundo tópico inicia a 
abordagem sobre a gradual alteração na concepção acerca do direito financeiro no 
Brasil, apontando fatores econômicos e políticos que fizeram com que a Constituição 
Financeira saísse do cenário de inefetividade em que se encontrava para o papel de 
protagonista de planos econômicos. O tópico seguinte, valendo-se de contribuições 
de teóricos da Nova Economia Institucional, expõe algumas razões pelas quais, diante 
do conflito entre economia e política, o jogo político brasileiro não abria espaços 
para a regulamentação do direito constitucional financeiro. Após, no quarto tópico, 
são analisadas algumas normas editadas no afã da redemocratização no país, tendo 
como parâmetros a Constituição de 1988 e a Lei de Responsabilidade Fiscal. Por fim, 
são apontadas, no último tópico, algumas conclusões acerca da efetividade do direito 
financeiro, com foco na necessidade de se conferir, no âmbito normativo, um olhar 
além do formalismo instrumental, almejando a sustentabilidade e a pacificação de 
entes, Poderes e instituições.
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Abstract

This article, divided into five topics, aims to analyze the evolution of financial law 
in the Brazilian constitutional trajectory. In the first topic, an overview of the progressive 
approaches to legal institutionalism is drawn, highlighting the main methodological 
changes that took place in the social sciences, especially from the second half of the 20th 
century onwards. The second topic begins the approach to the gradual change in the 
conception of financial law in Brazil, pointing out economic and political factors that 
made the Financial Constitution leave the scenario of ineffectiveness in which it found 
itself to play the protagonist role in economic plans. The following topic, drawing on 
contributions from New Institutional Economics theorists, exposes some reasons why, 
given the conflict between economics and politics, Brazilian politics did not open spaces 
for the regulation of financial constitutional law. After that, in the fourth topic, some 
norms edited in the eagerness of re-democratization in the country are analyzed, having 
as parameters the 1988 Constitution and the Fiscal Responsibility Law. Finally, in the last 
topic, some conclusions about the effectiveness of financial law are pointed out, focusing 
on the need to confer, in the normative scope, a look beyond the instrumental formalism, 
aiming at the sustainability and pacification of entities, Powers and institutions.

Palavras-chave: Direito Constitucional Financeiro. Finanças Públicas. 
Federalismo fiscal. Path dependence. Política fiscal. Sustentabilidade fiscal. ADI nº 
2.250. ADI nº 2.338. Lei de Responsabilidade Fiscal. Equilíbrio orçamentário. Controle 
de contas. Evolução do Direito Financeiro.

Keywords: Financial constitutional law. Public finances. Fiscal Federalism. Path 
dependence. Fiscal policy. Fiscal sustainability. ADI 2,250. ADI 2,338. Fiscal responsibility 
law. Budget balance. Account control. Evolution of financial law.

1. Introdução. A trajetória de dependência em direção à efetividade do 
direito financeiro e os círculos viciosos argumentativos

As recentes discussões sobre o institucionalismo jurídico são parte de um 
conjunto de mudanças metodológicas que ocorre nas ciências sociais, principalmente 
a partir da segunda metade do século passado. A ciência jurídica retoma as origens 
institucionalistas de juristas como Samuel Pufendorf, Maurice Hauriou, Santi Romano 
e Rudolf Stammler. 

A nova teoria jurídica institucionalista do final do século XX e início do século XXI, 
por certo, guarda alguma reverência à tradição institucionalista da ciência do direito do 
século XVII ao início do século XX. O contexto jurídico institucionalista contemporâneo, 
porém, surge com uma ambição diversa. Pelas perspectivas multidisciplinares e com 
uma metodologia renovada, a virada científica neoinstitucionalista da década de 1980 
trouxe a análise do comportamento das estruturas jurídicas de novo para o centro 
de interesse da ciência política. 

03
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Martin Shapiro e Alec Stone Sweet, inclusive, observam que o estudo da teoria 
institucional da decisão, em um contexto político amplo, subverteu a trajetória inercial 
de uma crítica jurisprudencial monótona, restrita e, até certo ponto, previsível, que 
prevalecia na teoria constitucional desde o segundo pós-guerra.1 A ciência jurídica 
institucional contemporânea se aproveita do amplo vocabulário metodológico que o 
novo institucionalismo conferiu à economia, à ciência política, à sociologia e à história.

O retorno institucionalista promoveu o conceito de instituição a um lugar 
de destaque nas investigações das ciências sociais. A moral coletiva organizada em 
entidades que surgem por imposição, nas palavras de José Reinaldo de Lima Lopes,2 
ganha uma nova roupagem com a economia institucional do século XX. Ronald Coase, 
Oliver Williamson e Douglass North resgataram o institucionalismo clássico de Thorsten 
Veblen, John Commons e Wesley Mitchell. O método descritivo do institucionalismo 
econômico, que havia sido duramente criticado pela geração de Alfred Marsall, Joseph 
Schumpeter e Gunnar Myrdal, foi retomado em perspectiva diversa pelo movimento 
que se tornou conhecido como a Nova Economia Institucional.3

Paralelamente, a ciência política da década de 1960 e 1970, envolvida no 
behaviorismo puro do segundo pós-guerra, tentava procurar espaços multidisciplinares. 
A historiografia marxista descritiva de fatos encontrava a inovação metodológica da 
nouvelle histoire dos Annales. A análise sociológica institucional de Talcott Parsons 
substituía a descrição factual da Escola de Chicago e aproximava a teoria da ação 
social de Max Weber e Émile Durkheim à perspectiva sistêmica, superando a maior 
crise metodológica da sociologia até então. 

Sob o véu da multidisciplinariedade, portanto, as facetas institucionalistas 
ganharam impulso como uma reação em cadeia às metodologias econômicas, políticas, 
sociológicas e historiográficas descritivas puras. Peter A. Hall e Rosemary C. Taylor, em 
ensaio que se tornou um standard da nova fase, descrevem que os avanços científicos 
das duas últimas décadas introduziram novos métodos e desviaram da forma descritiva 
do institucionalismo clássico a busca por definições sobre o papel dos novos atores 
institucionais no sistema político-social. As perspectivas multidisciplinares, histórica, 
política, econômica e sociológica, deram origem a metodologias multifacetárias, 
convencionalmente denominadas de neoinstitucionalismo.4 

O arranjo institucional, segundo Douglass North e Lance Davis, seriam as formas 
como as unidades sistêmicas poderiam cooperar ou competir dentro de um sistema de 
normas, econômicas, sociais ou jurídicas, que eles denominam ambiente institucional:5 

1  Cf. SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On law, politics, and judicialization. Oxford/New York: Oxford 
University Press, 2002. p. 10. 
2  Cf.  LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de filosofia do direito. O direito como prática. São Paulo: Atlas, 
2021. p. 137.
3  Cf. SAMUELS, Warren J. The present state of institutional economics. Cambridge Journal of Economics, 
v. 19, nº 4, p. 575-577, 1995.
4  Cf. HALL, Peter A.; TAYLOR, Rosemary C. R. As três versões do neo-institucionalismo. Cit., p. 193-223.
5  “The institutional environment is the set of fundamental political, social, and legal ground rules that establishes 
the basis for production, exchange, and distribution. Rules governing elections, property rights, and the right 
of contract are examples of the type of ground rules that make up the economic environment. In the American 
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O direito, na qualidade de ambiente institucional, não ficou alheio a esse movimento 
multidisciplinar. A identificação de novos atores de influência institucional, ou seja, de 
um novo arranjo institucional e seus múltiplos centros de decisão, mudou a faceta do 
sistema jurídico como um todo e do sistema constitucional financeiro em particular. 

Na vertente da teoria geral do estado e do direito constitucional, Martin Shapiro, 
no início da década de 1960, já percebia que os constitucionalistas, especialmente 
os norte-americanos, estavam fascinados com o novo alcance que a jurisdição 
constitucional alcançava em âmbito mundial. A expansão do mecanismo do judicial 
review trouxe para as cortes constitucionais um grande poder, até então desconhecido 
e ainda pendente de legitimação. Enquanto isso, a estrutura da organização política 
mudava profundamente com o escalonamento dos centros de poder do Estado 
Administrativo. A competição pelo domínio da influência se inseria em uma estrutura 
política complexa, com novos atores institucionais e novas interações de poder.6 

O chamado “novo institucionalismo”7 mudava a estrutura política do Estado 
Administrativo para além da legitimação democrática da influência de um Poder sobre 
o outro. A multiplicidade de centros decisórios institucionais criava um complexo 
mecanismo de manipulação política, que estimulava grupos de interesse a manobrarem 
o poder democrático, ao largo das instituições clássicas da separação de poderes. A 
teoria institucional da decisão jurídica ganhava novos atores, novas técnicas e formas 
mais sofisticadas de manipulação política, enquanto a teoria constitucional mantinha 
o olhar unívoco para o papel do Judiciário na estrutura tradicional de poder.8 

Na vertente da teoria geral do direito e da filosofia do direito, Herbert Hart 
revolucionou o pensamento jurídico contemporâneo. Segundo Hart, a justiça é um 
segmento da moral preocupado precipuamente, não com a conduta individual, 
mas como classes de indivíduos são tratadas. Isso faz com que a justiça se torne a 
instituição social de maior valor dentro do amplo contexto de instituições sociais 
e públicas dedicadas à crítica jurídica.9 O direito, nesse contexto, é uma complexa 
instituição social e política, governado por regras e, nesse sentido, portanto, com um 

economy, the environment is established by: a written document, the Constitution, and the interpretations 
that the judiciary have placed on it in decisions dating back to the earliest years of the Republic; and the views 
of the nation’s citizens about the type of institutions that they prefer. [...] An institutional arrangement is an 
arrangement between economic units that govern the ways in which these units can cooperate and/or compete. 
The institutional arrangement is probably the closest counterpart of the most popular use of the term ‘institution’”. 
(NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change and economic performance. Cit., p. 6-7) 
6  [...] what really emerges from an examination of Congress and the Presidency is not a picture of democratic, 
majoritarian bodies, voicing popular will and responsible to it, but an elaborate political structure in which groups 
seek advantage through maneuvering among the various power centers. The results are not the enunciation of 
the will of the majority of the American people but compromises among competing interest groups.” (SHAPIRO, 
Martin. Judicial modesty political reality and preferred position. Cornell Law Review, v. 47, nº 2, p. 189, 1962)
7  Cf. GILLMAN, Howard. Martin Shapiro and the movement from “old” to “new” institutionalist studies in 
public law scholarship. Annual Reviews of Political Science, v. 7, p. 363-382, 2004. 
8  “Government agencies in order to further their programs, or the programs of the groups they represent, 
themselves seek to create support among other governmental and nongovernmental groups. In this process 
of building, rebuilding, trading, and borrowing political strength, clear questions for majority decision simply 
do not emerge.” (Idem, ibidem).
9  Cf. HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 2ª ed. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 167-168.
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destacado aspecto normativo, cuja estrutura geral é a mesma em diversos tempos e 
em diversas culturas, a despeito das suas peculiaridades.10 O sistema legal é sobretudo 
uma prática institucional de estrutura generalizada que traduz os deveres e obrigações 
aceitos pelo grupo social.11

Joseph Raz, aliando a visão de Herbert L. A. Hart de direito como prática 
institucionalizada às razões práticas de primeira ordem e de segunda ordem, difere três 
tipos de sistemas normativos: (i) as regras pessoais, limitadas a práticas pessoais; (ii) 
as regras sociais, ou seja, as regras de certa sociedade ou comunidade; (iii) as regras 
institucionalizadas, que são uma subespécie de regra social, porém que dependem quando 
há instituições aptas a garantir o seu cumprimento ou lidar com o seu descumprimento.12 

O direito não só é um sistema normativo institucionalizado, como é o principal 
deles, pelas próprias características das normas jurídicas, acrescenta Raz.13 O sistema 
legal é, por natureza, dotado de normas cujo peso ou é dado por razões práticas de 
primeira ordem ou é estabelecido por razões excludentes ou razões práticas de segunda 
ordem. Dessa forma, as instituições responsáveis pelo seu cumprimento são dotadas 
de autoridade pelo seu cumprimento, seja pela garantia prévia ou pela capacidade 
punitiva a posteriori, por meio de normas que ou bem impõe razões para agir ou bem 
suscita razões para não agir.14 As razões de primeira ordem se submetem às razões 
excludentes, dentro do sistema jurídico institucionalizado por determinada sociedade.

O fato institucional, ou seja, aquele que depende da interpretação de coisas, 
eventos e comportamentos, como afirma Neil MacCormick, precisa de uma referência 
normativa.15 A teoria normativa institucional do direito de MacCormick também 
funda suas bases na institucionalização. A validade da norma jurídica se relaciona 
com a possibilidade de institucionalização de seus parâmetros pelo sistema jurídico.16 

MacCormick sofreu a influência de uma série de autores contemporâneos, 
especialmente Ota Weinberger,17 mostrando a importância e a abrangência da 
concepção institucionalista do direito, a partir da segunda metade do século passado.18 

10  Idem, ibidem.
11  Idem, p. 176-182.
12  “Institutionalized rules are really a subclass of social rules except that they exist only when there are institutions 
designed to ensure conformity to the rules or to deal with deviations from them.” (RAZ, Joseph. Practical reason 
and norms. Oxford/New York: Oxford University Press, 2002. p. 52)
13  “[...] legal systems are the most important of all institutionalized systems and this is so as a matter of logic. 
It is a direct result of the defining features of law.” (Idem, p. 149)
14  “In a case to which a reason incompatible with the norm, but not excluded by it, applies one must determine 
what one ought to do on the balance of reasons, comparing the weight of the norm as a first-order reason with 
the weight of the competing reason.” (Idem, p. 77)
15  Cf. MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford/New York: Oxford University 
Press, 2007. p. 13.
16  Idem, p. 160-164.
17  Além do jusfilósofo tcheco, Ota Weinberger, autores como o holandês Dick W. P. Ruiter, o espanhol 
Joxerramon Bengoetxea, o finlandês Eerik Lagerspetz e o italiano Massimo La Torre são influências presentes 
na construção da teoria institucional do direito de Neil MacCormick. (Idem, p. 12)
18  “[...] uma sequência de outros textos surge no final dos anos 1950, como The idea of a social science and 
its relation to philosophy, de Peter Winch em 1958, Intention da mesma ANSCOMBE em 1957 e finalmente 
The concepto of law de Hebert Hart em 1961. Essas contribuições ultrapassaram a divisão do ser-dever-ser 
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As visões contemporâneas sobre o institucionalismo jurídico são, em larga 
medida, uma volta à teoria da ação social de Max Weber e Rudolph Stammler,19 
inserida em uma lógica sistêmica por Talcott Parsons. A teoria da ação social da 
sociologia compreensiva de Weber se converte no ato-unidade referencial para a 
busca da estabilidade da teoria dos sistemas de Parsons. Fatos institucionais, portanto, 
não surgem naturalmente. Precisam ser valorados, por meio da comparação com 
parâmetros e regras institucionalizados e internalizados20 por determinado sistema 
social. Esses parâmetros, no sistema legal normativo, são dados pelo estudo das 
interações entre o ambiente institucional e o arranjo institucional.

A visão institucionalista do direito, portanto, não se limita a uma estrutura 
subjetiva de órgãos, entidades ou instituições. O comportamento e as relações sociais 
e institucionais, dentro de padrões de interação, são o centro do institucionalismo, 
que busca ainda elementos linguísticos21 e componentes técnicos da teoria da 
decisão interativa.

Muito menos se limita a fundamentar o déficit democrático da atuação do 
Judiciário na jurisdição constitucional. Embora o seu sucesso, especialmente na 
academia jurídica norte-americana, deva-se, em boa medida, às preocupações 
contramajoritárias do judicial review, o alcance do institucionalismo multidisciplinar, 
para o constitucionalismo contemporâneo e para a própria doutrina da separação 
dos poderes, é muito mais abrangente. A descoberta da perspectiva institucionalista 
na nova estrutura de poder do Estado contemporâneo se deve em maior medida à 
ciência política, à teoria econômica, à historiografia e à sociologia do que propriamente 
à ciência jurídica, como demonstraremos ao longo da pesquisa.

Tanto a teoria da ação social de Weber, em que as interações sociais são 
praticadas por indivíduos que compreendem o seu comportamento quanto a teoria 
do sistema social de Parsons, com a conjunção dos processos de internalização e 
institucionalização dos padrões sociais, tornaram-se a base de uma releitura sistêmica 
e institucionalista do direito. A corrente neoinstitucionalista do sistema jurídico 
ganhou relevo nas discussões jurídicas atuais, notadamente a partir da influência 
de outras ciências. 

Concepções dos mais diferentes matizes pensam o direito como uma instituição 
sistemática, seja através do consequencialismo de MacCormick ou do contraponto 
entre os processos de internalização e de valoração do peso das regras legais, na 
teoria da decisão jurídica do positivismo jurídico exclusivo (hard positivism) de Raz e 

e reintroduziram a ação humana no centro do debate.” (LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de filosofia 
do direito. Cit., p. 136)
19  Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Idem, p. 117.
20  Cf. PARSONS, Talcott. The social system. 2ª ed. London, UK: Routledge, 1991. p. 22-24. O tema será 
aprofundado na seção 4.3, infra.
21  Nesse ponto, destaca-se o estudo do filósofo austríaco, radicado na Inglaterra, Ludwig Wittgenstein. 
Como limitação metodológica, não é objeto desta tese abordar a virada filosófica linguística do século 
XX. Para um aprofundamento no tema, em português e no campo do direito tributário, por todos, ver 
o profundo estudo de excelência de: ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretação da norma tributária. 
São Paulo: MP Ed., 2006.
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do positivismo presumido de Frederick Shauer,22 ou, ainda, do novo institucionalismo 
jurídico de Martin Shapiro, que influenciou também novas teorias de justificação 
do déficit democrático do Poder Judiciário, como o minimalismo judicial de Cass R. 
Sunstein e Adrian Vermeule.

Essas novas ideias, porém, ultrapassam a visão unívoca da teoria da Constituição 
na busca pela legitimação democrática da atuação do Judiciário, inflado em poderes e 
em expectativas sobre a jurisdição constitucional, como o único meio de se concretizar 
direitos fundamentais, após os horrores que a humanidade enfrentou na primeira 
metade do século passado. 

A linha metodológica desenvolvida ao longo deste trabalho seguirá a amplitude 
e a multidisciplinaridade dos caminhos neoinstitucionalistas. O desenvolvimento de 
uma metodologia que tente compatibilizar a realidade constitucional com o direito 
constitucional financeiro23 precisa de perspectivas que considerem as relações entre a 
política e a Constituição, ou entre a política fiscal e a Constituição Financeira, passíveis 
de serem equilibradas, sem que isso importe na injunção de uma sobre a outra. 

O arranjo institucional do Estado Democrático de Direito precisa ser induzido 
a práticas cooperativas pelo seu respectivo ambiente institucional. A construção do 
direito constitucional financeiro estratégico partirá da estrutura sistêmica de Parsons 
e do seu teorema do equilíbrio em sistemas dinâmicos, para a busca da estabilidade 
e da coerência cooperativa institucionais.

No âmbito jurídico financeiro, inclusive, a virada institucionalista24 é um 
fenômeno de fácil percepção. As normas financeiras ganharam larga projeção 
teórica na Carta de 1988, mas agonizavam com a pouca efetividade.25 A partir da 

22  Schauer não nega o caráter sistemático do direito. Também não nega o institucionalismo jurídico. 
Uma diferença marcante para o positivismo de Raz e para o institucionalismo de MacCormick se encontra 
justamente no processo de internalização. Para Schauer, a internalização é um processo mais fraco do que a 
concepção de Hart de aceitação da lei. “This formulation of internalization is weaker than one possible reading 
of Hart’s notion of acceptance. [...] internalizing a rule qua rule supposes 1hat it is the rule’s status as rule that is 
internalized, rather than the rule’s underlying justifications, and thus internalization of a rule is meaningful only 
if the reason for action produced by the fact of internalization persists even when the agent disagrees with the 
content of the rule.” (SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: A philosophical examination of rule-based 
decision-making in law and in life. New York: Clarendon Press, 2002. p. 121-122). Para uma visão crítica 
entre as concepções positivistas de Raz e Schauer, ver seção 3.2.2.
23  Dieter Grimm establece a diferença entre realidade constituticonal e direito constitucional, nos seguintes 
termos: “Cuando se acepta que la constitución no puede proporcionar más que las normas básicas del proceso 
político, se desactiva el problema de la diferencia entre derecho constitucional y e realidad constitucional. La 
existencia de esta última sólo puede suscitar disgusto cuando se entiende la constitución como una herramienta 
para la juridificación total de la política; por el contrario, si se la considera sólo como marco y medida orientadora 
para la política, entonces es imprescindible que ésta dé vida aquélla. Y una realidad constitucional consistente 
en dar contenido a ese marco no mina el poder normativo de la constitución ni indica pérdida de su validez.” 
(GRIMM, Dieter; PINA, Antonio López. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Traducción Raul Sanz 
Burgos y José Luis Muñoz de Baena Simón. Madrid, Spain: Trotta Madrid, 2006. p. 33)
24  Cf. EVANS, Peter. Além da “monocultura institucional”: instituições, capacidades e o desenvolvimento 
deliberativo. Sociologias, nº 9, p. 20, 2003.
25  “O estudo da efetividade ou eficácia social das normas constitucionais se torna nuclear no Estado 
Democrático de Direito calcado no Texto Constitucional. No Brasil, há uma tripla influência inicial. Primeiro, 
com Ruy Barbosa, que em seus Comentários à Constituição Federal brasileira, difunde e critica a teoria 
binária norte-americana de Thomas Cooley, que classificava em 1883 as normas constitucionais quanto 
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institucionalização e da internalização de parâmetros de estabilidade econômica, o 
sistema normativo constitucional passou a ser efetivamente um elemento de interação 
social entre os sistemas econômico e político.26 

O direito financeiro então mudou completamente de trajetória e passou a ser 
o grande fiador da “responsabilidade na gestão fiscal”.27 O processo de aceitação da 
normatividade constitucional financeira como forma condutora do agir social foi aberto 
e dinâmico.28 Os parâmetros econômicos externos foram interpretados pelo sistema 
político e internalizados e institucionalizados pelo sistema jurídico como um objetivo 
normativo-social. A eficácia social do direito financeiro decorreu de uma crescente 
trajetória normativa, dependente da dimensão social, política e econômica, em um 
processo conhecido pelo institucionalismo histórico como trajetória de dependência 
(path dependence).29

O termo aqui é usado no sentido da ciência política. A influência da 
interpretação institucionalista histórica no campo da evolução político-institucional, 
com a abrangência multidisciplinar, molda as escolhas feitas no processo de formação 
de uma instituição, cujo maior papel na sociedade é reduzir as incertezas e conferir 
estabilidade às interações humanas.30 

à aplicabilidade, em self-executing provisions e not self-executing provisions (COOLEY, Thomas McIntyre. 
A treatise on the constitutional limitations which rest upon the legislative power of the states of the American 
union. New Jersey: The Lawbook Exchange, 1998). Superando a limitada classificação norte-americana, 
o pioneirismo no Brasil coube a José Horácio Meirelles Teixeira, com uma classificação dúplice, baseada 
nas normas perceptivas ou não perceptivas (Curso de direito constitucional). A partir da obra clássica de 
José Afonso da Silva (Aplicabilidade das normas constitucionais), a doutrina italiana de Gaetano Azzarati 
(Problemi attuali di diritto costituzionale) e Vezio Crisafulli (La Costituzione e le sue disposizioni di principio) 
ganha relevo no País e, com a visão particular do professor da Universidade de São Paulo, a eficácia social 
ou efetividade das normas constitucionais se tornam um importante marcador do ‘cumprimento efetivo 
do Direito por parte de uma sociedade’” (REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. 23ª ed. São Paulo: 
Saraiva, 1996. p. 135). Em especial, no campo dos direitos fundamentais, em que a influência alemã do 
princípio da força normativa da Constituição de Konrad Hesse (A força normativa da Constituição. Porto 
Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1991) se faz muito influente em um primeiro momento, com a limitação da 
discricionariedade quanto ao cumprimento das normas constitucionais. Nesse sentido, por todos, vide: 
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2008; BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades 
da Constituição brasileira. 8ª ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; e SILVA, Virgílio Afonso da. O conteúdo 
essencial dos direitos fundamentais e a eficácia das normas constitucionais. Revista de Direito do Estado, 
v. 4, p. 23-51, 2006.
26  Talcott Parsons defende que a interação social depende de padrões internalizados e institucionalizados 
por um Sistema social: “The problem of order, and thus of the nature of the integration of stable systems of 
social interaction, that is, of social structure, thus focuses on the integration of the motivation of actors with 
the normative cultural standards which integrate the action system, in our context interpersonally.” (The social 
system. Cit., p. 23)
27  Cf. art. 1º da Lei Complementar nº 101/2000: “Esta Lei Complementar estabelece normas de finanças 
públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal, com amparo no Capítulo II do Título VI da 
Constituição.” (grifos nossos)
28  O dinamismo e a abertura referencial externa são características do sistema jurídico. Essa é uma das 
razões metodológicas para o estudo da teoria do sistema social, ao longo da tese, basear-se na obra de 
Talcott Parsons.
29  “Given certain conditions, legal institutions will evolve in path dependent ways: that is, the social processes 
that link litigation and judicial law-making will exhibit increasing returns” (SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. 
On law, politics, and judicialization. Cit., p. 112). Ver também: DAVID, Paul A. Path-dependence: putting the 
past into the future of economics. California: Stanford University, 1988. (Report 533).
30  Cf. NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change and economic performance. Cit., p. 6.
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A estabilidade econômica, por exemplo, é altamente sensível a variações 
políticas. O modelo econômico, por si só, é uma instituição, cuja estabilidade depende 
de um processo contínuo de autoconsciência política da sua relevância social, na visão 
de Douglass North.31 A política pública econômica, portanto, é construída por uma 
trajetória específica, em curso inercial, cuja mudança demanda um choque externo, 
por vezes traumático.

Os reflexos normativos da trajetória de dependência, no âmbito da evolução 
da política fiscal brasileira, começaram a se solidificar a partir de um choque externo 
político e institucional. O esforço de estabilização nacional e de reforma do estado 
eleva o direito financeiro à condição de protagonista32 do discurso político. Os debates 
que precederam o plano real, inclusive, já reconheciam a importância precípua da 
política fiscal equilibrada para se atingir a sustentabilidade das finanças públicas e, 
por via de consequência, o controle inflacionário.33 

O direito existe, para Maurice Hauriou, como expressão de uma sociedade 
organizada. A organização social, ou, em última análise, a sociedade e o indivíduo, 
portanto, são a grande inspiração e, ao mesmo tempo, os fiéis algozes da norma 
jurídica. No início, a norma ocupa posição secundária. Ela ganha movimento ou vida 
quando é pela sociedade aceita como forma condutora ou limitadora do seu agir.34 

As interações entre as instituições moldam a sociedade, na visão de José Reinaldo 
de Lima Lopes em estudo recente. A economia, assim como o direito, é um campo 
que só pode ser conhecido pelas suas regras.35 Do ponto de vista macroeconômico, 
portanto, o início do século XXI ficou marcado por uma rígida política de metas e de 
superávit, que passou a ser utilizada como um dos principais instrumentos de controle 
da inflação. “Se essas mudanças podem ser consideradas bem-sucedidas em seus 
objetivos, elas têm consequências não triviais sobre o orçamento e a execução e a 

31  “Economic (and political) models are specific to particular constellations of institutional constraints that vary 
radically both through time and cross sectionally in different economies. The models are institution specific and 
in many cases highly sensitive to altered institutional constraints. A self-conscious awareness of these constraints 
is essential both for improved theory construction and for issues of public policy.” (Idem, p. 110)
32  Como afirmam Fabio Giambiagi e Ana Cláudia Além, “[a]té 1994, era comum ouvir que a inflação e o 
desequilíbrio fiscal refletiam a inconsistência entre a soma das demandas sociais dos diferentes setores 
da sociedade, devidamente expressas no orçamento, de um lado; e a disposição dessa mesma sociedade 
de arcar com o custo dessas despesas, através da tributação, de outro. O déficit – e, muitos argumentavam 
até então, a inflação – surgiria assim como a consequência natural de uma equação socioeconômica que 
combinava a abundância de direitos com a escassez de financiamentos para atender todos eles.” (GIAMBIAGI, 
Fabio; ALÉM, Ana Cláudia. Finanças públicas: teoria e prática no Brasil. 5ª ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 133, 
grifos dos autores)
33  Na própria exposição de motivos da Medida Provisória nº 434, de 27.02.1994, que deflagrou o plano real 
no âmbito normativo, criando a Unidade Real de Valor (URV), já demonstrava explicitamente a importância 
do ajuste, dedicando a ele a primeira fase do plano de estabilização: “5. O programa de Estabilização foi 
concebido, como é do conhecimento de Vossa Excelência, para ser implantado em três tempos: a) O 
estabelecimento em bases permanentes do equilíbrio das contas do governo, eliminando a principal 
causa da inflação.” (BRASIL. Exposição de Motivos nº 47, de 27 de fevereiro de 1994. Diário do Congresso 
Nacional, de 17.03.1994. p. 1901)
34  Cf. HAURIOU, Maurice. La theorie de l’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social. Cahiers de 
la Nouvelle Journée, nº 4, p. 126-127, 1925. 
35  Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de filosofia do direito. Cit., p. 143.
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gestão de políticas públicas”,36 ou seja, sobre os fundamentos teórico-normativos do 
direito financeiro e sobre a sua importância para o cenário nacional. 

A partir de então, viu-se o direito financeiro ser abundado de normas com 
conteúdo normativo sofisticado e plena eficácia social. A virada da densidade normativa, 
em grande medida, foi marcada pela regulamentação do Capítulo II do Título VI da 
Constituição, em especial com a efetivação de postulados da constituição financeira 
sobre responsabilidade fiscal, previstos nos arts. 163 e 169,37 pela Lei Complementar 
nº 101, de 4 de maio de 2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal. 

A percepção das normas da Constituição Financeira, que era, na classificação 
ontológica de Karl Loewestein, nominal, ou seja, composta por normas que, apesar 
de juridicamente válidas, careciam de realidade existencial, passa a ser normativa, 
com normas efetivamente observadas e, quando não cumpridas, com consequências 
jurídicas sérias, inclusive em âmbito político.38

A política fiscal macroeconômica aliada ao ambiente democrático cada vez 
mais amadurecido mudaram a faceta do Direito Financeiro brasileiro e este passou 
a necessitar de postulados interpretativos mais contemporâneos e plurais do que 
aqueles herdados da ciência das finanças.39 

Em outras palavras, a análise da trajetória de dependência do direito constitucional 
financeiro brasileiro pressupõe revisitar certos fatos econômicos e políticos, por meio 
de novos postulados interpretativos. A evolução do constitucionalismo em perspectiva 
histórica, entretanto, demonstra que a competição prevalece, porque há grupos de 
interesse que sentem prazer no jogo em si, independentemente das consequências 
sociais, econômicas e políticas. 

A ingênua democracia brasileira da Nova República, recuperando-se de duas 
décadas de ditadura, viu o jogo político dos grupos de interesse influenciar os rumos 
da efetividade da Constituição Financeira. Os ciclos político-eleitorais democráticos 

36  SOUZA, Celina. Condicionantes políticos e institucionais do orçamento federal. In: REZENDE, F.; CUNHA, 
A. (Ed.). A reforma esquecida II: obstáculos e caminhos para a reforma do sistema orçamentário. Rio de 
Janeiro: FGV, 2014. p. 211.
37  José Maurício Conti elenca “[u]ma conjuntura de fatores que se somaram na década de 90 colaborou para 
a introdução e desenvolvimento da cultura de gestão fiscal responsável no Brasil. O início da modernização 
da administração pública, com a implantação de técnicas gerenciais profissionais, a queda dos índices de 
inflação após a implantação do Plano Real, a necessidade de redução do déficit público, a intensificação da 
atuação do sistema de controle externo, o aperfeiçoamento dos sistemas de controle interno e a adoção de 
leis mais rígidas sobre finanças públicas podem ser considerados os principais componentes desse quadro 
que levou à situação atual, tornando a responsabilidade fiscal um princípio norteador da administração 
pública” (CONTI, José Mauricio. Planejamento e responsabilidade fiscal. In: SCAFF, F. F.; CONTI, J. M. (Ed.). Lei 
de Responsabilidade Fiscal. 10 anos de vigência – Questões atuais. Florianópolis: Conceito, 2010. p. 39-40).
38  “La función primaria de la constitución nominal es educativa; su objetivo es, en un futuro más o menos 
lejano, convertirse en una constitución normativa y determinar la dinámica del proceso del podr en lugar 
de estar sometida a ella.” (LOEWENSTEIN, Karl. Teoría de la Constitución. Traducción por Alfredo Gallego 
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1979. p. 218)
39  É o que Heleno Torres chama de “teoria da constituição financeira”, que, a par de ser uma conquista 
garantista do indivíduo, impõe deveres dogmáticos. “Modificaram-se os valores e os objetivos a serem 
atingidos. Diante dessa mudança de paradigmas, deve-se não apenas recuperar o papel do direito financeiro 
na atualidade como aprimorar os conceitos preestabelecidos.” (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional 
financeiro: teoria da constituição financeira. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 74-75)



433Direito Tributário e Direito Financeiro

Direito Constitucional Financeiro: da previsão abstrata ao 
protagonismo normativo

Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 89, jul./set. 2023   |   105

Direito Constitucional Financeiro: da previsão abstrata ao  
protagonismo normativo

traziam esperança e decepção. Nos momentos mais agudos de instabilidade política, 
as instituições do Estado Democrático de Direito foram fundamentais no processo de 
implementação da Constituição de 1988. Hoje, mais do que nunca, são fundamentais 
na luta constante de consolidação da sociedade democrática brasileira.

2. A República Nova em perspectiva: economia e política como anfitriãs 
de Plauto da Constituição financeira

Mais de duas décadas de ditadura mudaram a expectativa constitucional 
brasileira. A demanda institucional pela democracia política se traduziu na necessidade 
de superação do autoritarismo, em grande medida por intermédio da consagração 
de direitos e garantias individuais. Ao lado de um elenco generoso de direitos 
fundamentais, o novo constitucionalismo republicano, federalista e democrata 
brasileiro elevou a previsão abstrata do direito constitucional financeiro. 

A Constituição Financeira foi forjada como um verdadeiro sistema constitucional 
estrutural. A disciplina constitucional da atividade financeira do Estado experimentou, 
então, uma sensível virada de importância. O sistema constitucional financeiro passou 
a ser protagonista de planos econômicos que sucessivamente se baseiam na força 
normativa constitucional para buscar a sustentabilidade das finanças públicas.

A eficácia política e social do direito constitucional financeiro, porém, 
lamentavelmente não foi contemporânea à promulgação da nova Carta. Pelo contrário, 
decorreu de um processo árduo de amadurecimento das instituições, dos ciclos 
político-eleitorais democráticos e, sobretudo, da condução macroeconômica do país. 

Diante do feixe de significados plurais da nova Carta, o clamor político do 
momento histórico de superação do estado autoritário40 foi traduzido em vasta 
literatura jurídica sobre a efetividade das normas constitucionais, em especial no que 
refere aos direitos e garantias fundamentais. 

A influência da onda ditatorial no desenvolvimento de novas ideias no 
constitucionalismo latino-americano, na visão de Roberto Gargarella, foi inegável, 
principalmente na tentativa de reparação das consequências precedentes. O 
constitucionalismo brasileiro pós-ditadura, assim como o constitucionalismo chileno, 
boliviano, colombiano, argentino, costarriquenho e salvadorenho, por exemplo, foram 
uma reação ao legado do constitucionalismo autoritário sancionado por governos 
ditatoriais.41 Por essa razão, o impacto direto da ditadura foi um texto que mudou 
profundamente a organização, a abrangência e a proteção dos direitos humanos.42 

40  “Quando, após tantos anos de lutas e sacrifícios, promulgamos o estatuto do homem, da liberdade e 
da democracia, bradamos por imposição de sua honra: temos ódio à ditadura. Ódio e nojo. Amaldiçoamos 
a tirania onde quer que ela desgrace homens e nações, principalmente na América Latina.” (Trecho da 
transcrição oficial do discurso do Deputado Constituinte Ulysses Guimarães, na sessão de 5 de outubro 
de 1988. Diário da Assembleia Nacional Constituinte. 5 out. 1988. p. 14381)
41  Cf. GARGARELLA, Roberto. Latin American Constitutionalism, 1810-2010: the engine room of the 
Constitution. Oxford/New York: Oxford University Press, 2013. p. 149-151.
42  Indiretamente, porém, Gargarella aponta como resquício da ditadura, especialmente no constitucionalismo 
brasileiro e chileno, a manutenção de um sistema hiperpresidencialista, com grande concentração de poder, 
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O rol de direitos fundamentais positivados abstratamente, inclusive e 
principalmente os direitos sociais, tornou-se amplo, exigente e sofisticado. A busca 
da liberdade igual, na releitura de Fernando Facury Scaff, promove das liberdades reais 
ou substantivas de Amartya Kumar Sen, inverte os pressupostos da igualdade e da 
liberdade perante o rol de direitos fundamentais positivados no ambiente constitucional 
social. Só quando houver isonomia, com o gozo efetivo dos direitos fundamentais, 
haverá liberdade efetiva.43 

O alcance da liberdade igual, como diminuição das desigualdades sociais, 
entretanto, mostrou-se paradoxalmente mais difícil. As expectativas constitucionais 
criadas após a superação da ditadura e o largo sistema de direitos fundamentais 
abstratos tornou o fracasso da sua consolidação social mais agudo. Diante das legítimas 
expectativas constitucionais, o rol de direitos fundamentais se tornou terreno fértil para 
o populismo político e para o que Gargarella denomina de populismo moral, ou seja, 
a subordinação dos direitos à vontade popular, como uma espécie de justificativa 
moral cega, que se mostra superior, inclusive quando o atendimento desmedido de 
pretensões se coloca de encontro aos interesses fundamentais da própria população.44 

As expectativas constitucionais e a demora na eficácia social da Constituição 
Financeira impediram, portanto, a percepção imediata de que entre a festiva previsão 
abstrata constitucional e a árida implantação social dos direitos havia custos financeiros 
concretos. Esse descasamento temporal atrasou a eficácia social das normas da 
Constituição Financeira e, por via de consequência, afetou o avanço metodológico 
do direito financeiro na superação de uma visão instrumentalista clássica. 

A literatura do direito financeiro se limitava a seguir bases hermenêuticas inerciais, 
com distinção e sofisticação científicas calcadas em referencial teórico passado.

Autores contemporâneos reconhecem esta demora evolutiva da disciplina.45 
A construção de uma teoria do direito financeiro, proporcional ao protagonismo 

capaz de causar sucessivas instabilidades institucionais, na medida em que qualquer mudança de atitude 
da população perante o presidente, ou queda de popularidade, possam ser motivo para profundas crises 
no sistema político. Idem, p. 150. No mesmo sentido, ver: NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho 
constitucional: análisis filosófico, jurídico y politológico de la práctica constitucional. Buenos Aires: Astrea, 
2013. p. 504-506/521-522. Voltaremos ao tema na revisão da doutrina pura da separação dos poderes, 
notadamente na seção 3.4.1.2, infra.
43  “Aqui se insere a liberdade igual, ou seja, uma liberdade para todos. Propõe-se uma mudança de 
foco em face da teoria de Sen. Em vez de se chegar à isonomia através das liberdades, só quando houver 
isonomia é que haverá liberdade – isso não foi dito por Sen. Ele parte das liberdades e centra suas atenções 
nesse âmbito dos direitos fundamentais. [...] para que haja liberdade igual é necessário que os indivíduos 
tenham assegurado em concreto a oportunidade de efetivo gozo dos direitos fundamentais.” (SCAFF, 
Fernando Facury. Orçamento republicano e liberdade igual. Ensaio sobre direito financeiro, República e 
direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Fórum, 2018. p. 179-180)
44  CROXATTO, Guido. Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América (1776-
1860). Madrid/Buenos Aires: Siglo XXI, p. 28.
45  Régis Fernandes de Oliveira reconhece a necessidade de uma metodologia contemporânea, em que é 
necessário “traçar o regime constitucional do direito financeiro” e, para isso, “é importante identificar as 
normas que lhe são próprias, criando um regime jurídico autônomo” (Curso de direito financeiro. 8ª ed. São 
Paulo: Malheiros, 2019. p. 176-177). No mesmo sentido, ver: TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional 
financeiro: teoria da constituição financeira. Cit., p. 26-27; e ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro 
brasileiro. 3ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. XXIII. 
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constitucional da matéria, ficou redundante, diante de um objeto normativo carente 
de eficácia social. O direito financeiro ficou adstrito à repetição de “autores da ‘ciência 
das finanças’”,46 enquanto o novo paradigma constitucional exigia mais. 

Muito por conta dos rigores ideológicos herdados da ditadura militar, em 
um campo científico-jurídico, influenciado sobremaneira pela condução da política 
macroeconômica, notadamente da política fiscal, a literatura da Constituição Financeira 
se ateve a concepções aquém do desenvolvimento constitucional promovido no 
período pós-abertura.

Em paralelo, a política econômica, na neófita democracia brasileira, demorou 
a encontrar o seu rumo. Perdida entre conduções macroeconômica ineficientes, os 
choques externos negativos surgiam em sequência. A segunda crise do petróleo de 
1979, a recessão mundial de 1980 a 1982 e o colapso do crédito bancário internacional 
para países em desenvolvimento só eram até então comparáveis em magnitude à 
crise de 1930.47 Era um vale profundo que se inaugurava na década de 1980, após o 
chamado milagre econômico da primeira metade da década anterior.48

A instabilidade macroeconômica revelou-se intensamente na queda do Produto 
Interno Bruto e nas taxas de inflação sem precedentes. Fomentadas pela inconsistência 
do modelo de endividamento aprofundado no Governo Geisel, dependente do 
binômio investimento estatal e financiamento externo,49 a crise da dívida pública 
e as constantes moratórias encerraram definitivamente o ciclo da década anterior. 
A poupança externa diminui com a baixa captação de capitais internacionais e a 
capacidade de investimento nacional reflui. 

Nesse cenário macroeconômico, coube à instabilidade fiscal papel de relevo. 
A queda da carga tributária bruta e o aumento dos elevados custos fiscais de uma 
máquina pública ineficiente50 impactaram o endividamento público. Como resultado, 
a pobreza e a desigualdade atingiram níveis críticos.51

46  Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituição financeira. Cit., p. 26.
47  Cf. CARNEIRO, Dionísio Dias; BACHA, Edmar. Programas de estabilização em países em desenvolvimento: 
antigas verdades e novos elementos. In: BACHA, Edmar. Belíndia 2.0. Fábulas e ensaios sobre o país dos 
contrastes. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2012. p. 79.
48  Em verdade, o chamado milagre econômico ocorreu de fato ao longo do Governo Médici (1970-1973), 
com uma meta de crescimento acelerado de mais de 10% ao ano. O projeto “Brasil Grande Potência” e 
o modelo agrícola-exportador de Delfim Netto foram impulsionados por dois fatores, em especial: (i) as 
reformas promovidas no Governo Castelo Branco, por Roberto Campos e Otávio Bulhões; (ii) as condições 
internacionais extremamente favoráveis. Por todos, ver: BONELLI, Regis; MALAN, Pedro Sampaio. Os 
limites do possível: notas sobre balanço de pagamentos e indústria nos anos 70. Pesquisa e Planejamento 
Econômico. Rio de Janeiro: Ipea, v. 6, nº 2, p. 353-406, 1976.
49  Cf. WERNECK, Rogério Furquim L. Poupança estatal, dívida externa e crise financeira do setor público. 
Pesquisa e Planejamento Econômico. Rio de Janeiro: Ipea, v. 16, nº 3, p. 551, 1986.
50  Cf. VARSANO, Ricardo. De ônus a bônus: política governamental e reformas fiscais na transformação do 
Estado brasileiro. Ipea, 1996. Capítulo 11.
51  Cf. HOFFMANN, Rodolfo. Desigualdade e pobreza no Brasil no período 1979-90. Economia e sociedade. 
Campinas: Unicamp, nº 11, p. 199-221, 1998. 
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A confiança nas instituições era mínima. A fuga de capitais para o exterior52 
corroía a poupança interna e a insegurança era a tônica entre os investidores. Eram 
os reflexos financeiros da instabilidade institucional.

A conjuntura econômica e social da Nova República sofria as consequências 
da desestabilização econômica do final da ditadura militar e do largo endividamento 
externo para a manutenção dos investimentos estatais durante o regime. A capacidade 
de investimento nacional viciou-se no capital externo. Os recursos, no entanto, não 
fluem quando se mais precisa. Fluem para onde há mais retorno.53 

O Brasil não apresentava, naquele momento, condições para a migração 
keynesiana de capitais privados de países desenvolvidos, procurando oportunidades 
em países em desenvolvimento pelo alto retorno em face da escassez. Capitais privados 
buscam melhores oportunidades. E estas não estavam no Brasil. Desorganizado e 
absorvido pela instabilidade macroeconômica, fiscal e institucional, o país do início 
da Nova República não era uma opção de investimento atraente. 

O espaço para o crescimento da dívida pública é limitado pelo Produto Interno 
Bruto, justamente para não aumentar a relação dívida/PIB. O crescimento do PIB, por 
sua vez, dependia do capital externo que não fluía mais. Era preciso, então, diminuir 
o déficit público para atração de capitais. A inflação, por sua vez, retroalimentava-se 
do próprio déficit, através da emissão monetária necessária para o seu financiamento. 
Estava tudo interligado e apontava para o problema estrutural básico: o desequilíbrio 
fiscal estrutural. Mas faltavam “regras estáveis e confiáveis no jogo econômico”.54

A isso tudo se alinham a instabilidade política, com um impeachment do primeiro 
presidente eleito pós-democratização, a crise dos entes subnacionais e uma experiência 
nova para gerações de brasileiros, cuja ditadura era o único horizonte conhecido: os 
ciclos políticos-econômicos, em que o comportamento do homo politicus55 é guiado por 
uma primordial preocupação com o que Peter Häberle chama de controle “não técnico” 
de sua atuação.56 Em outras palavras, na democracia da Nova República, a manipulação 
da escolha eleitoral passa a ser determinante na relação entre economia e política.

52  De 1981 a 1987, segundo dados da International Financial Statistics do Fundo Monetário Internacional, 
os depósitos bancários no exterior de recursos oriundos do Brasil saltaram da quantia nominal de U$ 3,5 
bilhões para U$ 11,8 bilhões. Houve um aumento de mais de 70%, em menos de 10 anos. Cf. DORNBRUSCH, 
Rudiger. Fugas de capitais: questões políticas e de mensuração. Revista Brasileira de Economia. Rio de 
Janeiro: FGV, v. 43, nº 2, p. 184, 1989.
53  Cf. SIMONSEN, Mario Henrique. Poupança e o crescimento econômico: o caso brasileiro. In: BERGSTEIN, 
Fred et al. O Brasil e a nova ordem internacional. Rio de Janeiro: Expressão e Cultura/FGV, 1991. p. 5.
54  SIMONSEN, Mario Henrique. Poupança e o crescimento econômico: o caso brasileiro. Cit., p. 7.
55  Sobre o tema, vide o trabalho precursor de Anthony Downs em que o autor, como base na concepção 
aristotélica, define o homo politicus como o eleitor médio, dotado de comportamento racional, focado na 
escolha do seu representante. (An economic theory of political action in a democracy. Journal of Political 
Economy, v. 65, nº 2, p. 135-150, 1957) 
56  Cf. HÄBERLE, Peter. Hermenêutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituição: 
contribuição para interpretação pluralista e “procedimental” da Constituição. Tradução Gilmar Ferreira 
Mendes. Imprenta: Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 34, nota de rodapé nº 39.



437Direito Tributário e Direito Financeiro

Direito Constitucional Financeiro: da previsão abstrata ao 
protagonismo normativo

Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 89, jul./set. 2023   |   109

Direito Constitucional Financeiro: da previsão abstrata ao  
protagonismo normativo

Nesse complexo cenário econômico e político,57 a Constituição Financeira foi 
recepcionada por um anfitrião de Plauto.58 O jogo econômico, anfitrião cortês, mostrou-se  
aberto, cônscio da importância de suas normas para a estabilidade macroeconômica. 
Era, porém, um sósia. O real anfitrião, o jogo político, preocupado com o poder,59 
evitou a eficácia social de suas normas em prol da manipulação oportunista dos 
ciclos políticos-eleitorais.

3. A Constituição Financeira entre a Política Fiscal e os ciclos políticos 
oportunistas

A valoração jurídica do gasto público foi, talvez, ao lado dos direitos e garantias 
fundamentais, o ramo que sofreu a maior evolução com a gradativa efetividade 
normativa do direito constitucional brasileiro. Antes relegado ao plano instrumental 
formal, a importância do gasto público invadiu a estrutura econômica brasileira e entrou 
para o léxico político,60 carregando consigo múltiplas expectativas da sociedade.61 

O consenso democrático62 em torno do discurso da sustentabilidade fiscal, que 
tem início na década de 1990, atravessa governos de matrizes ideológicas distintas, 
difundido em discursos acadêmicos, mídia diária e discussões populares. Antes, a 
população queria saber o quanto o Erário exigiria de tributos. Hoje, os questionamentos 
são amplos. Indaga-se também em que o recurso é gasto, o quanto é gasto e quais 
as consequências.

Diante dessas mudanças estruturais, a política fiscal, principalmente o gasto 
público e seu impacto na sustentabilidade financeira, está hoje no centro do discurso 

57  Sobre a dicotomia política e economia na primeira década da Nova República, ver o excelente ensaio 
de: VILLELA, Renato. Crise e ajuste fiscal nos anos 80: um problema de política econômica ou de economia 
política? Perspectivas da Economia Brasileira – 1992. Brasília: Ipea, 1991. Capítulo 2.
58  Referência à tragicomédia o “Anfitrião” de Plauto. O general tebano Anfitrião parte para a guerra. 
Aproveitando a sua ausência, o deus Júpiter, encantado por sua esposa Alcmena, traveste-se na figura 
do general ausente e o deus Mercúrio, com o intuito de ajudar Júpiter, encarna a figura de Sósia, escravo 
do general Anfitrião. Júpiter acaba tendo um filho com Alcmena antes do retorno do general da guerra: o 
semideus Hércules, que viria a ser um dos mais importantes personagens da guerra de Tróia. Cf. PLAUTO. 
Anfitrião. Tradução e notas Lilian Nunes da Costa. Campinas-SP: Mercado de Letras, 2013.
59  Na feliz definição de William Nordhaus: “The theory of the political business cycle, which analyzes the 
interaction of political and economic systems, arose from the obvious facts of life that voters care about the 
economy while politicians care about power”. (Alternative approaches to the political business cycle. The 
Brookings Papers on Economic Activity, nº 2, p. 1, 1989 – grifos nossos)
60  Cf. DI GIOVANNI, Geraldo; NOGUEIRA, Marco Aurélio (Org.). Dicionário de políticas públicas. 3ª ed. São 
Paulo: UNESP, 2018. p. 15.
61  Régis Fernandes de Oliveira captura a superação do formalismo, em prol da função social do gasto 
público: “Ao se falar em gasto público, as primeiras observações dirigem-se à estrutura orçamentária, à 
disponibilidade financeira, às necessidades públicas e ao equilíbrio do orçamento. A análise limita-se, 
assim, à forma de ação do Estado, sem qualquer preocupação com a população.” (Gastos públicos. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 14)
62  Consenso aqui é usado no sentido democrático, na acepção que Bobbio, remetendo a Rousseau, 
chama de consenso participativo derivado da ideia republicana. Trata-se de consenso político alcançado 
pelas vias democráticas (Cf. Diário de um século: autobiografia. Tradução Daniela Beccaccia Versiani. Rio de 
Janeiro: Campus, 1998. p. 323). Não confundir com a acepção do filósofo marxista Antonio Gramsci, para 
quem consenso deriva de um processo de coerção da classe dominante. Cf. GRAMSCI, Antonio. Quaderni 
del Carcere. Torino: Nuova Universale Einaudi, 1975. p. 763-764.
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político. As campanhas eleitorais majoritárias, com aumento gradual dos entes 
periféricos para o ente central, a tem como etapa importante da estratégia política. 
O eleitor pós-Plano Real tem uma consciência maior do que ela significa e da sua 
importância a médio e longo prazos. Os ciclos políticos-eleitorais com a expectativa 
de reeleição passaram a “influir positivamente em aspectos da política fiscal dos 
entes”.63 Mas nem sempre foi assim. 

Exatamente no campo político-eleitoral, seu uso foi desvirtuado pelo jogo 
político. Entre os interesses do homo politicus e a percepção limitada do eleitor, a 
manipulação episódica da política fiscal se tornou uma importante estratégia política 
no início da Nova República.

Incipiente em uma democracia nova como a brasileira, o modelo de interação 
entre os candidatos e os eleitores refletia o comportamento oportunista dos policymakers, 
tendo como pano de fundo a racionalidade limitada, ou até mesmo orgânica, do 
homo politicus acerca das projeções futuras negativas de custos fiscais populistas 
em período eleitoral.

Herbert Simon, economista e grande estudioso da psicologia cognitiva, 
foi o precursor da definição dos graus de limitação da racionalidade humana na 
maximização das decisões racionais, em contraposição ao argumento então tradicional 
da racionalidade ilimitada ou substantiva. Para Simon, fatores como a educação, a 
influência social e o custo da informação influenciam na escolha do indivíduo.64

Um dos ícones da Nova Economia Institucional, Oliver Williamson, partindo da 
premissa da limitação da racionalidade de Simon, distingue três níveis de racionalidade. 
O primeiro nível se daria com a racionalidade completa. O segundo corresponderia 
exatamente à racionalidade limitada de Simon. O terceiro nível, por sua vez, seria 
a racionalidade orgânica ou o grau mais fraco de racionalidade. A racionalidade 
orgânica, inclusive, chega a ser tão prejudicial que até mesmo a ignorância pode ser 
mais eficiente na tomada de decisões.65 

Por outro lado, segundo Williamson, os níveis de comportamento humano 
baseado no interesse próprio são inversamente proporcionais ao grau de racionalidade. 
Há dois níveis: o mais forte deles é o oportunismo, isto é, o comportamento individual 
guiado pela astúcia, com a divulgação estratégica de informações assimétricas para 
vantagens e ganhos individuais entre indivíduos de racionalidade limitada ou, 
principalmente, de racionalidade orgânica.66

63  Cf. MARCINIUK, Fernanda L; BUGARIN, Maurício S. A influência da reeleição nas políticas fiscais 
subnacionais. Revista Brasileira de Economia, v. 73, nº 2, p. 206, 2019.
64  Cf. SIMON, Herbert A. A Behavioral Model of Rational Choice. The Quarterly Journal of Economics, v. 69, 
nº 1, p. 99-118, 1955. 
65  Cf. WILLIAMSON, Oliver E. The economic institutions of capitalism: firms, markets, relational contracting. 
New York: Free Press, 1985. p. 15.
66  “Opportunism is an effort to realize individual gains through a lack of candor or honesty in transactions. 
It can take either of two forms. The most commonly recognized is the strategic disclosure of asymmetrically 
distributed information by (at least some) individuals to their advantage.” (WILLIAMSON, Oliver E. Markets 
and Hierarchies: Some Elementary Considerations. The American economic review, v. 63, nº 2, p. 317, 1973)
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Tanto o comportamento oportunista quanto a racionalidade limitada ou 
orgânica encontraram terreno fértil nos ciclos políticos-eleitorais. Juntando os conceitos 
de Simon e Williamson, outro grande expoente da Nova Economia Institucional, William 
Nordhaus, estudou os ciclos políticos-eleitorais através do grau de racionalidade do 
eleitor e, em contrapartida, do grau de astúcia do homo politicus. 

Serão ciclos políticos do tipo oportunista, portanto, quando o homo politicus 
promover estímulos fiscais indevidos na condução econômica em períodos eleitorais, 
com fins únicos de manipulação da probabilidade de sucesso individual. 

Logo após as eleições, em geral, há uma luta do ego, político-eleito, para 
mitigar os efeitos deletérios da manipulação fiscal do alter ego, político-candidato, no 
cenário macroeconômico. Externalidades negativas como o alto efeito inflacionário 
e os níveis significativos de desemprego são resultantes comuns dessa competição 
de egos e alter egos na manipulação episódico-eleitoral. Sucede-se, não raro, uma 
recessão econômica de período de duração razoável. Este modelo que pressupõe a 
irracionalidade do eleitor é chamado de ciclo político oportunista tradicional.67

Os ciclos políticos oportunistas no Brasil democrático revelaram-se, portanto, 
em razão direta aos ciclos eleitorais, sem barreiras normativas eficazes que os 
impedissem. Os policymakers passaram a estimular gastos ou adotar políticas de 
austeridade de acordo com o calendário eleitoral, no que se convencionou chamar 
de political budget cycle ou ciclos políticos orçamentários. Por meio desse artifício, 
eleitores racionais são induzidos a erro de pessoa por disporem de informações 
assimétricas e imperfeitas sobre os agentes políticos. Julgam apenas os gastos e seus 
proveitos imediatos, contemporâneos à eleição.68 

Nesse conflito entre política e economia, em torno da manipulação da 
racionalidade limitada ou orgânica do eleitor através de comportamentos oportunistas, 
o direito financeiro brasileiro, a despeito de toda a deferência que recebeu da 
Carta de 1988, ficou ao largo. Não dispunha de ferramental teórico69 e normativo 
infraconstitucional para evitar o aparelhamento da política fiscal com finalidade 
político-populista. O jogo político não abria espaços para a regulamentação do direito 
constitucional financeiro.

A manipulação eleitoral exagerada da política fiscal, no entanto, gerou reflexos 
na própria percepção do eleitor sobre a condução da política macroeconômica em 

67  Cf. NORDHAUS, William Dawbney. The Political Business Cycle. The Review of Economic Studies, v. 42, 
nº 2, p. 169-190, 1975.
68  Cf. ROGOFF, Kenneth Saul. Equilibrium political budget cycles. National Bureau of Economic Research, 
Cambridge, nov. 1987. p. 1-35 (Working Paper nº 2428); DRAZEN, Allan; BRENDER, Adi. How do budget 
deficits and economic growth affect reelection prospects? Evidence from a large cross-section of countries. 
National Bureau of Economic Research, Working Paper, Cambridge, nº 11862. p. 1-33, dez. 2005; e DRAZEN, 
Allan. The political business cycle after 25 years. University of Maryland, Hebrew University of Jerusalem. 
NBER macroeconomics annual, v. 15, p. 75-137, 2000. 
69  Este instrumental teórico decorrente da interação entre economia, ciência política, finanças públicas 
e direito já estava em processo de maturação avançado na academia norte-americana. Os trabalhos de 
Nordhaus e Williamson, inclusive, foram laureados com o prêmio Nobel de economia.



Direito Financeiro440

Fabrício Dantas

112   |   Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 89, jul./set. 2023

Fabrício Dantas

governos sucessivos. A recessão que sucedia à bonança dos gastos pré-eleitorais 
minava parte da ingenuidade do eleitor.70 

A teoria das expectativas racionais aplicada em cima do modelo de Nordthaus 
explica esta mudança de percepção do eleitor. O ciclo político oportunista eleitoral 
pressupõe gastos que serão seguidos de recessão após o período eleitoral, em um 
círculo constante que acaba por mitigar a ingenuidade do eleitor que antes dispunha 
de informações assimétricas ou imperfeitas. A esse modelo, deu-se o nome de ciclo 
político oportunista racional ou modelo de Rogoff e Sibert.71 

A superação da ingenuidade pressupõe o aumento da racionalidade na 
percepção macroeconômica. Sob essa perspectiva, a escolha dos agentes políticos 
se torna mais consciente.72 

No Brasil da Nova República, especificamente, a aversão social em conviver 
com os custos da ineficiência da máquina estatal, agravada por sucessivas crises fiscais, 
em especial ao longo da década de 1990,73 elevaram a percepção da sociedade em 
relação à função estabilizadora macroeconômica. O papel da política fiscal passa a 
ser relevante a partir de anseios sociais e políticos.74 E, portanto, passa a ser relevante 
para o direito. 

Esse fenômeno fica mais evidente quando se contextualiza a evolução do 
endividamento dos entes subnacionais com a paralela evolução normativo-teórica 
do direito financeiro, na busca de equilíbrio fiscal dos estados e municípios, contra 
seus ciclos políticos oportunistas. 

70  O comportamento do eleitor brasileiro diante dos ciclos políticos-eleitorais é tema de importante 
estudo do professor da Escola de Economia da FGV/SP, Marcos Yamada Nakaguma, que, inclusive, se 
notabilizou por ser uma autoridade deste tema no Brasil, e do Professor da Universidade de São Paulo, 
Siegfried Bender: Ciclos políticos e resultados eleitorais: um estudo sobre o comportamento do eleitor 
brasileiro. Revista Brasileira de Economia, v. 64, nº 1, p. 3-24, jan./mar. 2010.
71  A referência é sobre o modelo desenvolvido pelo Professor de Economia da Universidade de Harvard, 
Kenneth Saul Rogoff, e da Professora de Economia da Birkbeck University of London, Anne Sibert. Cf. Elections 
and macroeconomic policy cycles. The Review of Economic Studies, v. 55, nº 1, p. 1-16, 1988. 
72  Sobre a influência direta dos ciclos políticos na condução dos investimentos públicos municipais no 
período pós-democratização, vide o excelente ensaio empírico do Professor da FEA-RP/USP: SAKURAI, 
Sérgio Naruhiko. Ciclos políticos nas funções orçamentárias dos municípios brasileiros: uma análise para 
o período 1990-2005 via dados em painel. Estudos Econômicos. São Paulo, v. 39, nº 1, jan./mar. 2009; e o 
estudo dos professores, da Columbia University, Marcos Yamada Nakaguma e, da Universidade de São 
Paulo, Siegfried Bender: Ciclos políticos e resultados eleitorais: um estudo sobre o comportamento do 
eleitor brasileiro. Cit., p. 3-24.
73  Sobre a relação entre crise fiscal e a ineficiência estatal na década de 90, por todos, vide: ALÉM, Ana 
Cláudia; GIAMBIAGI, Fábio. O ajuste do governo central: além das reformas. In: GIAMBIAGI, Fábio; MOREIRA, 
Maurício Mesquita (Orgs.). A economia brasileira nos anos 90. Rio de Janeiro: BNDES, 1999. p. 85-110. 
74  James Tobin trata da relação entre estabilidade macroeconômica e sua relação com a política, mediante 
sua experiência acadêmica na Universidade de Yale e como advisor de vários presidentes, com ironia de 
causa: “The story of macroeconomic and fiscal developments over the last forty years is an amalgam of economic 
theory, politics, and ideology. I admit to being both a Keynesian and a neoclassical economist and both a liberal 
and a conservative in public policy. I was an adviser to President Kennedy, and an informal consultant to other 
Democratic candidates. Win or lose, my advice was very often not taken.” (TOBIN, James. Fiscal policy: its 
macroeconomics in perspective. Cowles Foundation Discussion Paper, nº 1301. p. 2, maio 2001)
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4. A trajetória pendular do endividamento subnacional na lógica fiscal 
invertida brasileira

O crescimento da economia brasileira, do século XIX até o ano de 1980, 
considerando o PIB per capta calculado com base na paridade de poder de compra, 
foi expressivo. A distribuição de renda, no entanto, seguiu caminho inverso.75 A 
disparidade muito acentuada no nível de renda, “tanto entre diferentes grupos 
socioeconômicos como entre as regiões brasileiras”76 acentuou-se, ferindo “o sentido 
de equidade ou justiça social”.77

Os trabalhos que descrevem o crescimento notável da economia brasileira 
são baseados em estudo comparativo de Angus Maddison.78 Limitado a selecionados 
países desenvolvidos e em desenvolvimento, de fato, percebe-se uma participação 
do PIB brasileiro, no período compreendido entre o Brasil Império até o ano de 1980, 
com as maiores taxas de crescimento do mundo.79 

Mas cabe uma advertência metodológica. Maddison, para calcular o crescimento 
econômico leva em conta a teoria da paridade do poder de compra (purchasing power 
parity ou PPP).80 Com base em formulação matemática desenvolvida por Gustav 
Cassel, que considera a Lei do Preço Único (LPU), “a paridade real entre dois países é 
representada por este coeficiente entre o poder de compra da moeda em cada um 
dos dois países”.81 

A partir da década de 1990, entretanto, ao lado do crescimento medido pelo 
Produto Interno Bruto (PIB), o desenvolvimento dos países passou a considerar um 
modelo de medida tríplice: (i) riqueza; (ii) educação; e (iii) expectativa média de 

75  Os estudos referências sobre a desigualdade de renda no período do “milagre econômico” foram três. 
Os dois primeiros, de Albert Fishlow (Brazilian size distribution of income. The American Economic Review, 
v. 62, nº 1/2, p. 391-402, 1972) e de Rodolfo Hoffmann e João Carlos Duarte (A distribuição da renda no 
Brasil. Revista de Administração de Empresas. Rio de Janeiro: FGV, v. 12, nº 2, p. 46-66, 1972), concluíam pela 
concentração de rendas e refletiam pesada crítica sobre o modelo econômico adotado, principalmente 
em relação à política macroeconômica do governo e a instabilidade institucional totalitária. O terceiro, de 
Carlos Geraldo Langoni, foi importante para fixar consenso sobre o aumento da concentração de renda no 
período. Causou polêmica, entretanto, ao concluir que houve melhora no bem-estar social, por conta do 
aumento da demanda por mão de obra mais qualificada sem o que houvesse oferta suficiente. Cf. LANGONI, 
Carlos Geraldo. Distribuição da renda e desenvolvimento econômico do Brasil. 3ª ed. Rio de Janeiro: FGV, 2005. 
Pedro Herculano Guimarães Ferreira de Souza, em estudo recente e festejado, utilizando metodologia de 
Thomas Piketti, com informações colhidas das declarações de imposto de renda, e analisando o período 
de 1926 a 2013, chega a conclusões em linha com os dois primeiros estudos, reacendendo a polêmica. 
Cf. SOUZA, Pedro Herculano Guimarães Ferreira de. A desigualdade vista do topo: a concentração de 
renda entre os ricos no Brasil, 1926-2013. Tese (Doutorado em Ciências Sociais) – Universidade de Brasília, 
Departamento de Sociologia, Brasília, 2016.
76  Cf. VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel Enriquez. Fundamentos de economia. 
5ª ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 108.
77  Idem, ibidem.
78  Cf. MADDISON, Angus. A comparison of levels of GDP per capita in developed and developing countries, 
1700-1980. Journal of Economic History, nº 43, p. 27-42, 1983.
79  Para ver as diferentes vertentes da história do desenvolvimento econômico mundial, ver: VILLELA, 
André. O desenvolvimento em perspectiva histórica. In: FERREIRA, Pedro Cavalcanti et al. Desenvolvimento 
econômico: uma perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.
80  Um exemplo do desenvolvimento dessa teoria foi o popular índice Big Mac da revista The Economist.
81  Cf. CASSEL, Gustav. Abnormal deviations in international exchanges. The Economic Journal, v. 28, nº 
112. p. 413-415, dez. 1918. 
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vida. O modelo de Índice de Desenvolvimento Humano (IDH), que marcou a Teoria 
do Desenvolvimento Humano do economista paquistanês Mahbud Ul Haq e do seu 
colaborador, o indiano, Amartya Kumar Sen, rendeu aos dois o prêmio Nobel de 
economia de 1998.82

Nota-se, entretanto, que, considerando ambos os critérios, mesmo em período 
de crescimento da economia e de grande endividamento dos entes subnacionais,83 
houve um cenário crônico de desigualdade de renda no país, em âmbito nacional 
certamente, mas muito agudo nas diferenças regionais.84 

A evolução econômica do Estado brasileiro per si não foi capaz de dirimir 
a desigualdade entre os entes federativos,85 quer considerando o crescimento do 
PIB, quer considerando o IDH. Na visão de Celso Furtado, no Brasil, o problema do 
federalismo não se limita a choques culturais, étnicos ou religiosos. A luta está ligada 
“às aspirações de desenvolvimento econômico regional”.86 

A década de 1980, por sua vez, começa com uma das mais graves crises da 
história do desenvolvimento capitalista brasileiro.87 A Constituição de 1988 foi fruto 
de um notável processo democrático de ruptura da conjuntura política totalitária. 
Seus primeiros passos, porém, foram dados no meio do caos macroeconômico. 

Em um contexto de estagnação econômica severa que perdurou por toda a 
chamada “década perdida”, na seara de problemas a serem enfrentados pela política 
fiscal brasileira, ganhou relevo o endividamento dos entes subnacionais,88 decorrente, 

82  É o que Régis Fernandes de Oliveira, baseado na ilusão objetiva de Amartya Sen, no instinto desejante 
de Freud e na repressão dos desejos de Spinoza denomina “orçamento e felicidade” (Cf. Gastos públicos. 
Cit., p. 16, 25-28, 35-36, 113-123).
83  Durante a década de 1970 houve um expressivo crescimento da dívida externa dos Estados. Como afirma 
Ana Ozorio de Almeida, “[e]sse processo pode ser compreendido sob dois aspectos. O primeiro se refere 
às transformações no mercado financeiro internacional [...]. O acesso da economia brasileira a recursos 
externos, regulamentado pela Resolução 63/67 e pela Lei nº 4.131/62, entre outras, gerou condições para o 
surgimento de uma economia do endividamento, sancionada internamente pelas reformas institucionais 
do início do regime militar. O segundo aspecto é o da inserção do setor público estadual nessa economia 
de endividamento, a partir da peculiar teia de relações intergovernamentais estabelecida na década de 
60.” (ALMEIDA, Ana Luiza Ozorio de. Evolução e crise da dívida pública estadual. Brasília: IPEA, 1996. Texto 
para Discussão 448. p. 8-9)
84  Sobre o tema, para um estudo profundo do contexto histórico da época, ver: GUIMARÃES NETO, 
Leonardo. Introdução à formação econômica do nordeste. Recife: Massangana, 1989.
85  Gilberto Bercovici, em estudo notável sobre desigualdade regional na perspectiva do direito econômico, 
ressalta que essa incapacidade denota uma falha no modelo federativo brasileiro, uma vez que o dado 
essencial para a caracterização de um regime federal é a melhora da “estatalidade”, ou seja, do grau de 
qualificação de cada um dos entes “enquanto centros de poder político autônomo e de sua capacidade 
de influir na tomada de decisões do Estado como um todo”. (Desigualdades regionais, Estado e Constituição. 
São Paulo: Max Limonad, 2003. p. 147)
86  Cf. FURTADO, Celso. A federação por fazer. Quem és tu, Federação? Revista Rumos – os caminhos do Brasil 
em debate. São Paulo: Comissão Nacional para as Comemorações do V Centenário do Descobrimento do 
Brasil, ano 1, nº 2, p. 329, mar.-abr. 1999, p. 37.
87  Cf. PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A construção política do Brasil: sociedade, economia e Estado desde a 
Independência. 2ª ed. São Paulo: Editora 34, 2014. p. 257.
88  Sobre o tema, recomendamos o ensaio de: BAER, Mônica. O rumo perdido: a crise fiscal e financeira do 
Estado brasileiro. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993.
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em boa medida, da falta de controle local do endividamento público.89 A hierarquização 
da política fiscal brasileira na figura do ente central90 gerou um incentivo perverso: 
“eximia de responsabilidade fiscal os governos subnacionais”.91 

Essa consequência negativa já tinha sido identificada por Fernando Rezende 
na década de 1980, como “um aparente paradoxo: uma progressiva deterioração da 
situação financeira simultaneamente com um incremento acentuado na disponibilidade 
total de recursos à disposição dos Estados”.92 

É uma lógica fiscal invertida em movimento pendular: quanto mais recurso o 
ente central disponibilizava para os entes subnacionais, maior era a necessidade de 
novos recursos e assim sucessivamente, até que o desajuste setorial aflorava ainda 
mais o desajuste central, em crise fiscal permanente. 

A busca por estabilidade na política fiscal dos entes subnacionais partiu 
também de uma lógica invertida, ou seja, partiu de uma exigência da União. Com 
a edição de normas federais que regulavam o grau de endividamento dos entes 
subnacionais, a partir da percepção de que este descontrole fiscal influenciava a 
estabilidade macroeconômica,93 iniciou-se a trajetória de dependência normativa 
que viria a culminar com a atual eficácia social do direito financeiro.

Normas que se alinhavam ao conceito de responsabilidade na gestão fiscal 
passaram a ser editadas em sequência, no final da década de 1980 e, em especial, ao 
longo da década de 1990, ainda que com os percalços impostos pelos ciclos políticos 
oportunistas e inicialmente focadas em programas sucessivos de refinanciamento 
de dívidas. 

Passaremos à análise dessas normas sob o referencial temporal dos dois grandes 
marcos do direito constitucional financeiro brasileiro: a Constituição de 1988 e a Lei 
de Responsabilidade Fiscal.

4.1. Da Constituição de 1988 até a Lei de Responsabilidade Fiscal

Com o impulso da renegociação da dívida externa brasileira, no final de 
1989,94 o processo de refinanciamento da dívida dos entes subnacionais ganha fôlego 

89  Após a descentralização promovida pela Constituição de 1988, em todos os anos até 1996, a participação 
da dívida pública subnacional na Dívida Líquida do Setor Público (DLSP) cresceu significativamente, 
segundo dados da Secretaria do Tesouro Nacional. Disponível em: https://www.tesourotransparente.gov.
br/publicaco es/relatorio-mensal-da-divida-rmd/2020/6. Acesso em: 7 ago. 2020.
90  Cf. AFONSO, José Roberto; RIBEIRO, Leonardo. Descoordenação fiscal na federação brasileira. Conjuntura 
Econômica, p. 35-36, mar., 2019. Este tema será aprofundado no capítulo 5.
91  Cf. GIAMBIAGI, Fabio; MORA, Monica. Federalismo e endividamento subnacional: uma discussão sobre 
a sustentabilidade da dívida estadual. Revista de Economia Política, v. 27, nº 3, p. 3, 2007.
92  Cf. REZENDE, Fernando. Autonomia política e dependência financeira: uma análise das transformações 
recentes das relações intergovernamentais e seus reflexos sobre a situação financeira dos estados. Pesquisa 
e Planejamento Econômico, v. 12, nº 2, p. 491, ago. 1982.
93  Sobre esta percepção, ver: BACHA, Edmar Lisboa. O fisco e a inflação: uma interpretação do caso 
brasileiro. Revista de Economia Política, v. 14, nº 1, p. 5-17, 1994. 
94  Danilo Jorge Vieira enumera algumas iniciativas de assunção de dívidas dos Estados por parte da União 
antes de 1989. O primeiro grande processo de refinanciamento, ocorrido à luz da Constituição de 1988, 
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às vésperas da posse do primeiro presidente eleito no período pós-ditadura. Um 
programa em larga escala de resgate financeiro dos entes subnacionais a ser promovido 
pela União é editado no apagar das luzes do governo José Sarney, a poucos dias da 
posse de Fernando Collor de Mello. 

A Lei nº 7.976, de 27 de dezembro de 1989, dispunha sobre o refinanciamento 
por parte da União da dívida externa dos entes subnacionais,95 que havia sido tomada, 
com garantia da própria União, a partir da década de 1970, diante das dificuldades 
decorrentes das crises internacionais, notadamente dos dois choques do petróleo 
de 1973 e 1979.96 

As condições de refinanciamento e a falta de imposições fiscais mais contundentes 
transformaram a legislação conjuntural em política de estado. O Brasil iniciava, assim, 
um ciclo pouco virtuoso do federalismo fiscal, ditado pela política do bailout.97 

Em 1993, após o impeachment, portanto, e a partir de intensas negociações 
iniciadas já em 1990, ou seja, pouco depois da edição normativa do programa anterior, 
foi editada a Lei nº 8.727, de 5 de novembro.98 O alcance dessa lei se limitou à dívida 
mobiliária de Estados e Municípios com a União e instituições financeiras federais,99 

com a inclusão de Estados e Municípios ocorreu com a edição da Lei nº 7.976, de 27 de dezembro de 1989. 
A título informativo, transcrevemos a enumeração feita pelo autor: “[a] atuação do Governo Federal em 
relação aos Estados ocorreu da seguinte forma: interposição do Banco do Brasil para fazer frente aos débitos 
dos Estados (Avisos MF). Além disso, o Banco do Brasil viabilizou créditos para saneamento dos bancos 
estaduais (Lei nº 7.614/1987). No final da década, possibilitou a consolidação de operações pendentes juntos 
ao Tesouro Nacional, refinanciando por 20 anos as dívidas referentes aos Avisos MF, às operações ARO e 
outras (Lei nº 7.976/1989)”. (Finanças públicas e desenvolvimento econômico em Minas Gerais: as implicações 
da renegociação da dívida sobre as políticas de fomento estadual. Dissertação (Mestrado em Economia) 
– Faculdade de Economia, Universidade de Campinas, Campinas, 2006) 
95  Por meio do Banco do Brasil houve autorização legislativa para o refinanciamento dos empréstimos 
concedidos pelo Aviso MF-30 e demais.
96  Segundo relatório produzido pela Secretaria do Tesouro Nacional sobre a Lei nº 7.976/1989, do valor 
total disponibilizado pela referida legislação, através do Aviso MF 030, os Estados foram responsáveis por 
35% do total, enquanto os Municípios, recém- elevados à categoria de entes federativos pela Carta de 1988, 
responderam por apenas 8%. O restante ficou a cargo de entidades da administração indireta estadual, 
com o percentual de 57%, o que já evidenciava o alto custo da máquina pública. Este foi o primeiro grande 
refinanciamento promovido pelo Governo Federal e envolveu o montante histórico de U$ 9,4 bilhões de 
dólares. Disponível em: https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAO:28708. 
Acesso em: 5 ago. 2020. 
97  Jonathan A. Rodden, professor de Ciência Política no Massachusetts Institute of Technology, desenvolveu 
um profundo estudo sobre o modelo de decisão estratégica e reputacional em países federalistas que 
adotaram a política de bailout. Partindo da comparação entre dados obtidos com o modelo de bailout 
adotado pela Alemanha no pós-guerra e no Brasil na década de 1980 e 1990, Rodden construiu o jogo do 
bailout. Os resultados demonstram que, embora não se possa basear a disciplina fiscal em empréstimos 
privados, o monopólio do empréstimo público traz problemas reputacionais quando o ente central resolve 
transformar a política de bailout em política fiscal permanente, como aconteceu nas últimas duas décadas 
do século passado e, atualmente, ocorre no Brasil com mais intensidade a partir da crise fiscal de 2014. 
Cf. RODDEN, Jonathan A. Hamilton’s Paradox: The Promise and Peril of Fiscal Federalism. Cambridge, UK: 
Cambridge University Press, 2006. p. 6. A matéria, porém, é polêmica, envolve uma situação histórica de 
lock-in em path dependence no federalismo brasileiro. 
98  Alínea c do § 2º do art. 1º da Lei nº 8.727/1993.
99  Um detalhe interessante é que os Estados e Municípios puderam dar como garantia parcelas do Fundo 
de Participação dos Estados (FPE) e do Fundo de Participação dos Municípios (FPM), apesar de a sua 
utilização como garantia ainda não estar prevista no art. 160 da Constituição, o que só viria a ocorrer em 
1993, com a promulgação da Emenda Constitucional nº 3.
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não abrangendo as dívidas “oriundas de repasses ou de refinanciamentos efetuados 
ao setor privado ou ao setor público se contratados junto à instituição financeira 
privada”.100 Como parcela significativa da dívida subnacional de então foi tomada 
junto a instituições privadas, seus efeitos foram aquém do esperado.101

Até este ponto, os programas de bailout se limitavam ao refinanciamento de 
dívidas. Não havia a instituição legal de contrapartidas fiscais e a paradoxal lógica 
fiscal invertida continuava em grande escala, com entes sedentos por recursos e a 
União assumindo o papel isolado do controle fiscal. 

O âmbito de limitação, porém, era político. Somente através de dificuldades 
negociais impostas nos sucessivos pedidos de socorro financeiro, dos chamados 
“barões da federação”,102 o Governo central conseguia impor algum limite fiscal.103 
Não havia uma cultura normativa de se exigir critérios objetivos de sustentabilidade e 
transparência fiscais. No vácuo legal, o aspecto político prevalece sobre o aspecto fiscal. 

Mesmo o elevado crescimento econômico de 1993 e 1994 e o Plano Real, 
com seu cenário de inflação baixa, não foram suficientes para impedir a trajetória 
crescente da dívida dos entes subnacionais. Ao revés, o efeito foi inverso. Como 
afirma Ana Ozorio de Almeida: 

[...] o êxito do plano de estabilização tornou explícita a fragilidade 
do padrão de financiamento do gasto público, impossibilitando a 
corrosão inflacionária dos gastos reais, enquanto as elevadas taxas 
de juros reais associadas ao controle da inflação contribuíram para 
a trajetória explosiva assumida pela dívida pública, notadamente 
a mobiliária.104

100  Cf. alínea c do § 2º do art. 1º da Lei nº 8.727/93: “§ 2º O refinanciamento de que trata este artigo não 
abrangerá as seguintes dívidas: [...] c) oriundas de repasses ou de refinanciamentos efetuados ao setor 
privado, ou ao setor público se contratados junto a instituição financeira privada”.
101  Cf. GIAMBIAGI, Fabio; MORA, Monica. Federalismo e endividamento subnacional: uma discussão sobre 
a sustentabilidade da dívida estadual. Cit., p. 3.
102  Na feliz ironia do cientista político Fernando Luiz Abrucio, os governadores tornaram-se, nesse sentido, 
os “barões da Federação”, com forte influência sobre o endividamento nacional até 1994: “Os governadores 
eram fortes no cenário nacional graças à forte influência exercida sobre os parlamentares federais. Dessa 
maneira, os governadores conseguiam contrapor-se a qualquer iniciativa presidencial que visasse alterar 
a ordem federativa vigente, a qual era extremamente favorável às unidades estaduais”. (Os barões da 
Federação: os governadores e a redemocratização brasileira. São Paulo: Hucitec/USP, 1998. p. 217) 
103  Esse não é um problema exclusivamente brasileiro. Para um aprofundado estudo da crise dos entes 
subnacionais norte-americanos e os seguidos programas de bailouts promovidos pelo ente central, ver: 
SCHRAGGER, Richard C. Democracy and Debt. The Yale Law Journal, v. 121. p. 860-886, 2012.
104  Cf. ALMEIDA, Ana Luiza Ozorio de. Evolução e crise da dívida pública estadual. Cit., p. 7.
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As concessões com pessoal e crescimento vegetativo de folha105 ocorridas 
devido ao ciclo político oportunista da época,106 somadas à ineficiência administrativa, 
ao montante de dívida subnacional junto a instituições privadas, à antecipação 
desmedida de receitas tributárias futuras107 e à rolagem do estoque de títulos 
públicos108 – já que novas emissões por Estados e Municípios estavam proibidas pelo 
art. 5º da Emenda Constitucional nº 3, de 17 de março de 1993, até 31 de dezembro 
de 1999 –, elevaram ainda mais a trajetória da dívida dos entes subnacionais.109

A continuidade do plano real e da estabilidade inflacionária dependiam, 
pois, do ajuste fiscal110 e este dependia do efetivo controle do endividamento dos 
entes subnacionais.

Diante deste quadro caótico, com a dívida subnacional atingindo o patamar de 
16,6% do PIB em 1996,111 a partir do Voto do Conselho Monetário Nacional nº 162/1995 
é lançado o Programa de Apoio à Reestruturação e ao Ajuste Fiscal dos Estados, que, 
logo depois é positivado pela Lei n° 9.496, de 11 de setembro de 1997.112 

Diferentemente dos demais bailouts, a concepção deste programa se baseava 
em pilares de contrapartidas fiscais importantes,113 para permitir a assunção de 
dívidas pela União. 

105  “[...] vários estados concederam, no segundo semestre de 1994 e no primeiro semestre de 1995, aumentos 
e vantagens salariais a seus servidores, os quais transformaram-se em aumentos reais. A estes aumentos 
vieram somar-se mecanismos de crescimento vegetativo automático das folhas salariais dos estados, 
sob a forma de incorporação de vantagens e gratificações previstas nas legislações estaduais”. Trecho 
do Voto do então Conselheiro Pedro Sampaio Malan, no famoso Voto CMN nº 162/1995. Disponível em: 
http://www. fazenda.gov.br/divulgacao/publicacoes/conselho-monetario-nacional-cmn/cmn-no-162-95. 
Acesso em: 10 maio 2019.
106  Sobre as concessões políticas e o processo de estabilização do Real, por todos, ver: FRANCO, Gustavo 
Henrique de Barroso. O desafio brasileiro. Ensaio sobre desenvolvimento, globalização e moeda. São Paulo: 
Editora 34, 1999.
107  Cf. REZENDE, Fernando; AFONSO, José Roberto. A federação brasileira: fatos, desafios e perspectivas. 
Federalismo e integração econômica regional: desafios para o Mercosul. Rio de Janeiro: Konrad Adenuaer, 
FGV e Fórum of Federations, 2004. p. 350.
108  Como afirma Fábio Giambiagi e Mônica Mora, “[o] Senado Federal, em vista da omissão da EC 3/92, 
interpretou que essa rolagem incluía a atualização do principal e os juros pagos. Dadas as características 
das Letras Financeiras do Tesouro Estadual (LFTEs), a cada rolagem o montante reemitido crescia segundo 
a taxa Selic (bem acima da inflação) e levava em conta também os elevados deságios cobrados pelo 
mercado financeiro para carregarem os títulos estaduais. Assim a trajetória da dívida descolou-se daquela 
seguida pelos fluxos de receita e tornou-se explosiva”. (GIAMBIAGI, Fabio; MORA, Monica. Federalismo e 
endividamento subnacional: uma discussão sobre a sustentabilidade da dívida estadual. Cit., p. 3)
109  Sobre o crescimento exponencial da dívida dos entes subnacionais, especialmente após a implementação 
do Plano Real, ver: ALMEIDA, Ana Luiza Ozorio de. Evolução e crise da dívida pública estadual. Cit., p. 17 e 
ss.; e ALMEIDA, Ana Luiza Ozorio de; MORA, Monica. Federalismo e dívida estadual no Brasil. Rio de Janeiro: 
IPEA, 2002. (Texto para Discussão, 866).
110  Cf. OLIVEIRA, Gesner. Brasil real: desafios da pós-estabilização na virada do milênio. São Paulo: 
Mandarim, 1996.
111  Cf. GIAMBIAGI, Fabio; MORA, Monica. Federalismo e endividamento subnacional: uma discussão sobre 
a sustentabilidade da dívida estadual. Cit., p. 3.
112  O programa foi estendido aos Municípios com a Medida Provisória nº 1.811, publicada pela primeira 
vez em 1999.
113  Como afirma o Professor Francisco Luiz Cazeiro Lopreato, “[o] Programa de Ajuste Fiscal e Reestruturação 
Financeira dos Estados é um marco no relacionamento entre as esferas de governo, porque, pela primeira 
vez, associou o auxílio financeiro federal à reforma do setor público estadual e ao ajuste patrimonial”. 
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Previa um programa de metas e compromissos ligados aos seguintes 
indicadores: (i) Dívida Consolidada; (ii) Resultado Primário; (iii) Despesa com Pessoal; (iv) 
Receitas de Arrecadação Própria; (v) Gestão Pública; e (vi) Disponibilidade de Caixa.114 

E a mais importante e ao mesmo tempo controvertida medida:115 empoderava 
o Ministério da Fazenda através da Secretaria do Tesouro Nacional a acompanhar 
as finanças estaduais, uma função inédita e então relevante para o macroprocesso 
traçado pela política fiscal da época, em um cenário de ajuste fiscal nacional. 

Além disso, por meio de incentivo de redução de taxas de juros, compelia os 
Estados a privatizar empresas estatais, especialmente as distribuidoras de energia 
elétrica, a fim de consolidar o Programa Nacional de Desestatização (PND), que já 
estava em curso no âmbito federal e atingia as principais empresas geradoras de 
energia elétrica, de propriedade da União. Os objetivos de reforma do estado e de 
melhora dos indicadores fiscais estavam subjacentes a esta medida.116

Ao lado das inovações introduzidas pela Lei nº 9.496/1997, surgiu o Programa de 
Incentivo à Redução do Setor Público Estadual na Atividade Bancária (PROES), por meio 
da Medida Provisória nº 1.514/1996 e da Resolução do Conselho Monetário Nacional 
nº 2.365/1997. A intenção era fomentar a privatização e o saneamento de bancos 
estaduais e impedir que houvesse o financiamento de déficits das administrações 
estaduais pelas respectivas instituições financeiras. Esses autofinanciamentos tinham 
um potencial negativo ilimitado para a política fiscal.117

As inovações introduzidas pela Lei nº 9.496/1997 foram importantes para 
descentralizar a responsabilidade fiscal entre os entes subnacionais, apesar de a 
arbitragem ser federal, e elevou a efetividade das normas de direito financeiro ao 
centro da discussão macroeconômica do país. Por outro lado, o bailout promovido 
pelo PAF e o custo fiscal do PROES tiveram um impacto financeiro agudo para a União. 

(LOPREATO, Francisco Luiz Cazeiro. O colapso das finanças estaduais e a crise da federação. São Paulo: Unesp, 
2002. p. 211)
114  Cf. art. 2º, e incisos, da Lei nº 9.496/1997.
115  Apesar de o alcance da política fiscal ser nacional, o órgão responsável pela sua regulação era federal. 
Essas aparentes incongruências na cooperação do federalismo fiscal brasileiro e seus reflexos negativos, 
como a judicialização excessiva de temas federativos fiscais, serão tratadas com mais profundida no 
Capítulo 5.
116  Sobre o PND no âmbito do ajuste fiscal, por todos, vide: NUNES, Ricardo da Costa; NUNES, Selene 
Peres Peres. Privatização e ajuste fiscal: a experiência brasileira. Planejamento e Políticas Públicas, nº 17, 
p. 172-213, 1998.
117  Sobre o potencial ilimitado de dano, vale a observação de Sérgio Werlang e Armínio Fraga: “A operação 
é simples: um banco oficial faz um empréstimo ruim ou, no caso dos bancos estaduais, é forçado a absorver 
os títulos estaduais de seu acionista majoritário (o estado a que pertence). Para isso captará depósitos a 
prazo e no CDI a taxas. Como esses bancos são grandes tomadores, normalmente há falta de recursos no 
mercado financeiro para os recursos demandados. A consequência [sic] é que o Bacen tem que aportar 
recursos, oficialmente através do redesconto ou de empréstimos de assistência a liquidez, normal ou 
extraordinário, ou ainda por via indireta, seja pelo Banco do Brasil, seja utilizando Gerof como intermediária 
que repassa aos bancos privados para que estes em última instância repassem aos bancos estaduais”. 
(WERLANG, Sérgio Ribeiro; FRAGA NETO, Armínio. Os bancos estaduais e o descontrole fiscal: alguns 
aspectos. Revista Brasileira de Economia, v. 49, nº 2, p. 266, 1995)
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Era preciso, então, avançar mais na cultura de responsabilidade fiscal, 
explorando as possibilidades da Constituição Financeira. 

4.2. A Lei de Responsabilidade Fiscal como marco da eficácia social do 
direito financeiro e de afirmação da lógica fiscal invertida

Todo esse arcabouço normativo elevou a efetividade do então contido direito 
financeiro, mesmo antes da edição da LRF.118 As soluções de política fiscal para os 
problemas de endividamento dos entes subnacionais não só poderiam, como deveriam 
passar pela regulamentação da Constituição Financeira.

Três grandes fatores internos e uma crise internacional precipitaram a discussão 
em torno da necessidade de adoção de parâmetros objetivos fiscais mais duradouros 
e abrangentes do que aqueles previstos na Lei nº 9.496/1997. 

No âmbito interno: (i) a uma, o Plano Real, como visto, reduziu significativamente 
a inflação. E isso “comprometeu as receitas nominais decorrentes de aplicações 
financeiras, as quais vinham sendo utilizadas por muitos estados para custear despesas 
correntes, inclusive despesas de pessoal”.119 O chamado “imposto inflacionário”,120 que 
havia se tornado parte importante do planejamento fiscal estadual no financiamento 
do déficit público, desapareceu de forma abrupta; (ii) a duas, o aumento da taxa de 
juros para conter o avanço inflacionário através de captação de recursos externos 
na política monetária causou sérios impactos na política fiscal. A dívida pública, 
especialmente a dívida subnacional, disparou e impactou seriamente a situação fiscal 
nacional; (iii) a três, os seguidos bailouts aos entes subnacionais, o PROES e o PROER121 
enfraqueceram financeiramente a União. 

No âmbito internacional, a crise dos países emergentes, iniciada através da 
crise dos Tigres Asiáticos de 1997, culminou com a moratória russa em agosto de 1998 
e atingiu o Brasil com forte intensidade. As reservas cambiais captadas por taxas de 
juros altas para conter a inflação começaram a diminuir consideravelmente. 

O Governo brasileiro, entretanto, enfrentando o ciclo político-eleitoral de 
1998,122 adotou postura oportunista e demorou a reagir.123 Em 28 de outubro de 

118  Marcus Abraham, inclusive, cita as emendas constitucionais de reforma da administração pública e 
do estado, além das medidas fiscais dos entes subnacionais: “Antes da edição da Lei de Responsabilidade 
Fiscal, foram adotadas aqui no Brasil medidas fiscais importantes durante a década de 1990, que fizeram 
parte de uma ampla política de ajuste fiscal. Três emendas constitucionais foram determinantes nesse 
sentido: as ECs nºs 10/1996, 19/1998 e 20/1998. Programas de ajuste fiscal foram criados e diversas leis foram 
publicadas com o mesmo espírito”. (ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. Cit., p. 334)
119  Conselheiro Pedro Sampaio Malan no Voto CMN nº 162/95. Cit., p. 2.
120  Sobre imposto inflacionário, ver: FRANCO, Gustavo Henrique de Barroso. O imposto inflacionário durante 
quatro hiperinflações. Pesquisa e Planejamento Econômico. Rio de Janeiro: Ipea, v. 18, nº 2, p. 341-360, 1988.
121  Programa de Estímulo à Reestruturação e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional, 
implementado pela Medida Provisória nº 1.179 e a Resolução nº 2.208, ambas de 03.11.1995, que, ao 
contrário do PROES, dirigia-se às instituições financeiras privadas.
122  A reeleição havia sido introduzida pela Emenda Constitucional nº 16, de 4 de junho de 1997. Desde 
então, todos os presidentes que se elegeram se reelegeram.
123  Sobre a demora da reação do governo e a sua ligação direta com o ciclo eleitoral, ver: MONTEIRO, Jorge 
Vianna. Economia política da crise: o programa de estabilidade fiscal. Revista da Administração Pública. Rio 
de Janeiro: FGV/EBAPE, v. 32, nº 5, p. 215-223, set./out. 1998.
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1998, com o presidente já reeleito, de um lado, e com a situação fiscal, cambial124 e 
monetária agravadas, de outro, e, ainda, com as negociações com o Fundo Monetário 
Internacional (FMI) para uma ajuda financeira já iniciadas,125 a reação tardia finalmente 
começou. No plano da política fiscal, foi lançado o Programa de Estabilidade Fiscal 
(PEF), trazendo as bases de um pacto pela responsabilidade fiscal:

O governo federal apresenta à sociedade brasileira seu Programa de 
Estabilidade Fiscal, fundado em uma premissa básica: o Estado não 
pode mais viver além de seus limites, gastando mais do que arrecada.
O equilíbrio das contas públicas representa um passo decisivo na 
redefinição do modelo econômico brasileiro. Trata-se, em essência, 
da introdução de mudanças fundamentais no regime fiscal do país, 
com o objetivo de promover o equilíbrio definitivo das contas 
públicas na velocidade necessária para permitir a consolidação 
dos três objetivos básicos do Plano Real: estabilidade da moeda, 
crescimento sustentado com mudança estrutural e ganhos de 
produtividade e a melhoria progressiva das condições de vida da 
população brasileira.126

O PEF, ao fim e ao cabo, foi fruto de uma exigência do próprio FMI para a 
liberação de recursos.127 No plano ideológico, foi resultado de um consenso político128 
que havia culminado com a reeleição presidencial.129 E, por fim, foi uma necessidade 

124  Situação essa que viria a resultar na grave crise cambial de janeiro de 1999.
125  Para um aprofundamento sobre as negociações com o FMI que culminaram com um pacote de ajuda 
anunciado em 13 de novembro de 1998, ver o detalhado ensaio do Embaixador: ALMEIDA, Paulo Roberto 
de. O Brasil e o FMI de 1944 a 2002: um relacionamento feito de altos e baixos. Revista História Hoje. São 
Paulo, nº 1, p. 12-15, 2003.
126  Disponível em: http://www.fazenda.gov.br/portugues/ajuste/pef98.asp. Acesso em: 10 maio 2016.
127  Tanto que se inspirou no Manual de Boas Práticas Fiscais publicado pelo Fundo Monetário Internacional (FMI).
128  Sobre o conceito de consenso político na teoria neoinstitucionalista, ver: HALL, Peter A.; TAYLOR, 
Rosemary C. R. As três versões do neo-institucionalismo. Cit., p. 193-223.
129  Cf. Emenda Constitucional nº 16, de 4 de junho de 1997. A literatura sobre a reeleição norte-americana, 
cuja democracia é mais bem consolidada que a brasileira, divide-se a respeito dos incentivos à racionalidade 
política em relação à reeleição. Para uma visão favorável, ou seja, de que a reeleição de fato aguça a 
racionalidade do ocupante do cargo e estimula incentivos punitivos dos eleitores, por todos, ver o artigo 
clássico de: BARRO, Robert J. The control of politicians: an economic model. Public Choice, v. 14, nº 1, p. 19-
42, 1973. Contra, em uma visão focada na legitimidade político-democrática, ver a obra seminal de Alexis 
de Toqueville, de grande influência na América Latina: Da democracia na américa. Tradução do original 
em francês de Pablo Costa e Hugo Medeiros. Campinas: Vide, 2019. p. 212 e ss. No Brasil, inicialmente, a 
discussão ficou ao redor da necessidade ou não de desincompatibilização do cargo para a disputa da 
reeleição majoritária. A controvérsia foi dirimida com a decisão do Supremo Tribunal Federal na ADI n° 
1.805-MC (DJU 14.11.2003), em que a Corte, através do voto do Relator, Min. Néri da Silveira, decidiu pela 
desnecessidade de desincompatibilização do mandato. No plano político, em recente artigo publicado no 
jornal O Estado de S. Paulo, de 5 de setembro de 2020, o ex-Presidente Fernando Henrique Cardoso admitiu 
ter sido um erro apoiar e estimular a reeleição em 1997: “Devo reconhecer que historicamente foi um erro: 
se 4 anos são insuficientes e 6 anos parecem ser muito tempo, em vez de pedir o 4º ano ao eleitorado dê 1 
voto de tipo ‘plebiscitário’, seria preferível termos 1 mandato de 5 anos e ponto final”. (CARDOSO, Fernando 
Henrique. Reeleição e crises. O Estado de S. Paulo. São Paulo, 5 set. 2020, Seção Opinião. Disponível em: https:// 
opiniao.estadao.com.br/noticias/espaco-aberto,reeleicao-e-crises,70003427387. Acesso em: 17 set. 2020)
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da própria política fiscal, haja vista que o Plano Real não suportaria o desequilíbrio 
fiscal dos entes subnacionais por muito mais tempo, sem as condições econômicas 
favoráveis que existiam entre 1993 e 1994, e envolto em uma crise internacional que 
afetava a captação de investimentos internacionais, mesmo com atrativa taxa de juros.

No vale fiscal pós-eleitoral, intensificado por um arranjo institucional que 
aceitava sem maiores obstruções o comportamento oportunista eleitoral, a Lei de 
Responsabilidade Fiscal surge no ambiente institucional brasileiro, com a intenção 
imediata de superar mais uma recessão ligada a um ciclo-eleitoral oportunista. Dessa 
vez, porém, a democracia de negociação brasileira estava permeada pela estabilidade 
da moeda que havia se tornado uma realidade dominante no discurso político. A 
crise sistêmica de endividamento dos entes subnacionais130 encontrava uma resposta 
estrutural mediata ao sanar um hiato punitivo histórico do mau gestor.131

Resultado de um trabalho inovador da Assembleia Constituinte de 1987 que, 
ao contrário do que existia na Constituição de 1967, dedicou um artigo ao então 
chamado “Código de Finanças Públicas”,132 demonstrando preocupação já naquela 
época com o “controle social do gasto e da dívida pública”,133 no que viria a se tornar o 
art. 163 da nova Carta. A nova disposição trazia também importante inovação quanto 
ao processo legislativo: submetia a regulação da dívida pública à lei complementar 
e retirava do Senado Federal134 a competência privativa que detinha sobre a dívida 
pública subnacional.135

Após a promulgação da Constituição, o dispositivo ficou sem eficácia normativa 
por mais de uma década. A primeira iniciativa de compromisso político-institucional 
com a responsabilidade fiscal se deu por iniciativa parlamentar, durante a tramitação 

130  Entre os autores que compactuam com a tese de que a LRF foi uma resposta ao endividamento dos 
entes subnacionais, posição com a qual concordamos, a partir de toda a evolução fiscal e macroeconômica 
do período, ver: ALMEIDA, Ana Luiza Ozorio de; MORA, Monica. Federalismo e dívida estadual no Brasil. Cit.; 
MELO, Marcus André. Reformas constitucionais no Brasil: instituições políticas e processo decisório. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2002; ASAZU, Cláudia Yukari; ABRUCIO, Fernando Luiz. A gênese da Lei de Responsabilidade 
Fiscal (LRF): a construção de uma agenda. São Paulo: Atibaia, 2003. (XXVII Encontro da AnPAD.) Disponível 
em: http://www.anpad.org.br/diversos/down_zips/7/enanpad2003-pop-1361.pdf. Acesso em: 3 jun. 2018.
131  Cf. OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Responsabilidade fiscal. São Paulo: RT, 2001. p. 19.
132  O país já tinha tido um “Código de Finanças Públicas”, com o Decreto nº 4.536 de 28 de janeiro de 1922. 
Após essa experiência, a matéria se dissipou em leis específicas para cada ramo e não houve mais uma 
codificação da legislação. Além disso, faltava uma lei nacional robusta sobre o tema, o que só ocorreria 
com a Lei de Responsabilidade, como veremos no item subsequente.
133  Nas palavras do constituinte Relator José Serra: “Importantes inovações do Substitutivo dizem respeito 
à Lei do Sistema Financeiro Nacional e ao Código das Finanças Públicas, que reestruturarão os sistemas 
financeiros público e privado, estabelecerão as novas regras pertinentes à organização e ao funcionamento 
desses sistemas. O eixo da reformulação e da consolidação desses corpos legais deverá ser a promoção 
do desenvolvimento equilibrado, com juros compatíveis com a produção; transparência das operações, 
sobretudo as que envolvam o setor público; controle social do gasto e da dívida pública; e inibição da 
especulação improdutiva como prática generalizada na vida econômica do País”. (Disponível em: https://
www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-
processo-constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao5/subcomissao5b. Acesso em: 3 abr. 2016 
– grifos nossos) 
134  O que foi um grande avanço por conta da força política que os governadores, chamados como “barões 
da federação”, exerciam sobre o Senado Federal. Cf. ABRUCIO, Fernando Luiz. Os barões da Federação: os 
governadores e a redemocratização brasileira. Cit. 
135  Cf. Art. 45, inciso II, da Constituição de 1967. 
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da Proposta de Emenda Constitucional nº 173, de 18 de agosto de 1995, após o Plano 
Real, mas antes da Lei nº 9.496/1997 e da crise externa de 1998. O que revela uma policy 
(conteúdo da política) e um politics (processos políticos) que ganhou sustentação ao 
longo da experiência fiscal da década de 1990. 

A iniciativa parlamentar, pois, estimulou a inserção do texto do art. 30 na 
Emenda Constitucional nº 19, de 4 de junho de 1998, que assim estabelecia: “O projeto 
de lei complementar a que se refere o art. 163 da Constituição Federal será apresentado 
pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional no prazo máximo de cento e oitenta 
dias da promulgação desta Emenda”.

Em 1999, foi encaminhado pelo Poder Executivo o projeto de Lei Complementar 
nº 18, de 18 de março. Após a Câmara promover mudanças formais, em observância 
à Lei Complementar nº 95/1998, e, principalmente, superar uma tradução, por vezes, 
literal e ingênua do Fiscal Responsability Act neozelandês,136 o substitutivo apresentado 
pelo Deputado Pedro Novais acrescentou pontos materiais que tornaram a lei ainda 
mais rigorosa do ponto de vista fiscal.137 O projeto, então modificado, recebeu 
expressiva votação em ambas as Casas legislativas.138 

Com seu alcance nacional139 como norma geral de direito financeiro, a Lei de 
Responsabilidade Fiscal surgiu como norma regulamentadora de diversos dispositivos 
da Constituição, precipuamente do art. 163.140 Surgiu também, exercendo forte impacto, 
em todas as esferas de governo, nos Poderes, nos Tribunais de Conta, no Ministério 
Público e nas entidades da administração, a exemplo da experiência internacional 
de países cujo desenvolvimento fiscal se encontrava em estágio mais avançado.141 

136  Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributário. O orçamento na 
Constituição. 3ª ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 41-42.
137  Cf. AFONSO, Jose Roberto Rodrigues. Responsabilidade fiscal no Brasil: uma memória da lei. Rio de 
Janeiro: FGV Projetos, 2010. p. 8. Ricardo Lobo Torres comunga da mesma opinião: “[o] projeto do Executivo 
(nº 18/99) foi inteiramente reformulado, para melhor, na Câmara dos Deputados, através do substitutivo 
apresentado pelo Deputado Pedro Novais, aprovado em 3 de fevereiro de 2000”. (Tratado de direito 
constitucional financeiro e tributário. O orçamento na Constituição. Cit., p. 40)
138  Na Câmara, a votação alcançou a expressiva margem de 385 votos a favor e 86 votos contra. No Senado, 
60 votos a favor e 10 votos contra. 
139  O caráter de norma nacional tem forte aceitação doutrinária. Por todos, ver: OLIVEIRA, Régis Fernandes. 
Responsabilidade fiscal. Cit., p. 24; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributário. 
O orçamento na Constituição. Cit., p. 40-42; TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria 
da constituição financeira. Cit., p. 307-336.
140  O caráter nacional das normas da LRF foi atacado através de algumas ADIs, em especial a ADI nº 2.238/
DF. Sob o argumento de que a LRF não havia regulamentado todos os incisos do art. 163 da Constituição, 
tentou-se descaracterizar o seu caráter de norma geral. Através de recente decisão unânime e nos termos 
do voto do Relator, Ministro Alexandre de Moraes, entendeu o Plenário que a previsão constitucional 
em vários incisos não obriga que “tenha uma única lei de ser editada para tratar de todas” e conclui que 
“não só não estava o legislador obrigado a editar uma única lei complementar para regulamentar todo o 
art. 163 da Constituição, como fez bem em não o fazer”. (BRASÍLIA. Supremo Tribunal Federal. (Plenário). 
Ação Direta de Inconstitucionalidade 2.238-DF. Relator Ministro Alexandre de Moraes, 24 jun. 2020. p. 12-13). 
Disponível em: http://portal.stf.jus.br/processos/ downloadPeca.asp?id=15344404366 &ext=.pdf. Acesso 
em: 10 dez. 2020.
141  A LRF teve como inspiração primeira a Fiscal Responsability Act, que simplificou e trouxe transparência 
para o modelo fiscal da Nova Zelândia em 1994; o Budget Enforcement Act, norma norte-americana de 1990, 
que trouxe, em síntese, o conceito de accountability para o direito positivo brasileiro, com mecanismos 
qualitativos de controle de gastos, o conceito de sequestration, ou seja, com a imposição de metas de 
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Além de seu amplo reflexo subjetivo, a LRF modificou aspectos materiais da 
atividade financeira do Estado. Como afirma o professor titular de Direito Financeiro 
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Marcus Abraham, “[a] partir da LRF, a 
responsabilidade na atividade financeira é requerida em todas as etapas do processo 
fiscal, desde a arrecadação, passando pela gestão, até a aplicação dos recursos na 
sociedade de maneira responsável, ética, transparente e eficiente”.142

Seus quatro vetores axiológicos precípuos, portanto, planejamento, 
transparência, responsabilidade e controle, fixaram a responsabilidade fiscal como 
contraponto à completa desorganização que imperava na arrecadação de receitas e 
na realização de despesas,143 evolução sensível em matéria de finanças públicas e, por 
via de consequência, estimularam uma vasta produção acadêmica, que influenciou 
diretamente na elevação da responsabilidade fiscal na jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal. 

Em primeiro lugar, o planejamento, com um capítulo específico, reforça a 
previsibilidade e controle orçamentários, reafirma a tendência do art. 165 da 
Constituição, principalmente no que diz respeito à Lei de Diretrizes Orçamentárias.144 
Torna peça norteadora da ação fiscal responsável, em diálogo com a Lei Orçamentária 
Anual.145 Confere, assim, densidade jurídica ao planejamento estratégico146 ex ante. 

superávit e limitações no empenho para garantir as metas fiscais, e o pay as you go, com o conceito de 
compensação orçamentária para atos que provoquem aumento de despesa. Além disso, teve inspirações 
do Pacto de Estabilidade e Crescimento, firmado pelos países da União Europeia em 1997, com normas de 
saúde fiscal que deveriam ser observadas pelos países do bloco, com origem no Tratado de Maastricht 
de 1992. Há quem diga, como Fabio Giambiagi e Mônica Mora (Federalismo e endividamento subnacional: 
uma discussão sobre a sustentabilidade da dívida estadual. Cit., p. 6) que a LRF se baseou no Manual de 
boas práticas fiscais publicado pelo Fundo Monetário Internacional (FMI). Geroge Kopitz, no entanto, 
responsável pela elaboração do referido Manual, inclusive, encaminhou um ofício em 19 de fevereiro de 
1999, criticando o anteprojeto de lei complementar: Cf. AFONSO, José Roberto Rodrigues. Responsabilidade 
fiscal no Brasil: uma memória da lei. Cit., p. 6.
142  Cf. Reflexões sobre finanças públicas e direito financeiro. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 17.
143  Cf. OLIVEIRA, Régis Fernandes. 20 anos da Lei de Responsabilidade Fiscal. In: SCAFF, Fernando Facury; 
CAMPOS SILVA, Maria Stela; SCAFF, Luma Cavaleiro de Macêdo (Org.). A trajetória de 20 anos da Lei de 
Responsabilidade Fiscal. Belo Horizonte/São Paulo: D’Plácido, 2020. p. 25.
144  A seção I do capítulo II da LRF, que tratava do Plano Plurianual (PPA), sofreu veto presidencial. Em 
suas razões de veto, o Presidente da República aduziu três razões: (i) a fixação de prazo afeta a qualidade 
da proposta do projeto de lei do plano plurianual; (ii) a fixação da mesma data para todos os entes para 
apresentarem o projeto de PPA não considera as diferenças estruturais entre eles, principalmente entre 
peculiaridades e complexidades de municípios de menor porte; e (iii) “o veto dos prazos constantes do 
dispositivo traz consigo a supressão do Anexo de Política Fiscal, a qual não ocasiona prejuízo aos objetivos 
da Lei Complementar, considerando-se que a lei de diretrizes orçamentárias já prevê a apresentação de 
Anexo de Metas Fiscais, contendo, de forma mais precisa, metas para cinco variáveis – receitas, despesas, 
resultados nominal e primário e dívida pública –, para três anos, especificadas em valores correntes e 
constantes.” Cf. Mensagem nº 627, de 4 maio de 2000. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/mensagem_veto/2000/vep101-00.htm. Acesso em: 14 de ago. 2020.
145  Heleno Taveira Torres destaca, com particular precisão, o alcance político do orçamento: “Após o 
sufrágio popular, o ‘orçamento público’ é ato constitucional dos mais representativos da democracia e 
da república, sem o qual o próprio Estado Constitucional restaria incompleto e desnaturado”. (Cf. TORRES, 
Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituição financeira. Cit., p. 346)
146  Marilyn Marks Rubin e Katherine Willoughby, inclusive, conduziram recente pesquisa com diversos 
modelos de orçamentos e chegaram à conclusão de que o melhor desempenho tanto no que se refere às 
medidas de acompanhamento quanto no que se refere ao atingimento dos resultados do budget decision-
making é alcançado quando há um planejamento estratégico (strategic planning). RUBIN, Marilyn Marks; 
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Abre as portas para a adoção de técnicas orçamentárias mais modernas no Brasil, em 
interpretação conjunta com a Lei nº 4.320/1964, também com caráter de norma geral 
e nacional, e do alcance da expressão orçamento-programa, previsto em seu art. 2º.147 

Como decorrência direta do Estado Democrático de Direito, surgem dois 
vetores importantes da LRF. O primeiro, a responsabilidade, que pode se apresentar 
sob dois aspectos. Como forma de impedir critérios inadequados e irresponsáveis 
para a realização de gastos públicos148 e como decomposição biunívoca, do princípio 
democrático, ao lado da legitimidade, que impõe punição a gestores públicos que 
ajam em desacordo com a vontade democrática.149 

O segundo, a transparência, que chega ao âmbito fiscal,150 como indissociável151 
atributo da publicidade da função administrativa, prevista no art. 37 da Constituição, 
como essência do Estado Democrático de Direito152 e impondo mais do que a publicidade 
formal, mas a possibilidade de controle amplo.153 Nessa linha, em uma vertente de 

WILLOUGHBY, Katherine G. Measuring Government Performance: The Intersection of Strategic Planning 
and Performance Budgeting. In: JOICE, Paul; BRYSON, John. M.; HOLZER, Marc (Ed.). Developments in 
Strategic and Public Management. London: Palgrave Macmillan, 2014. p. 41-58. IIAS Series: Governance and 
Public Management (International Institute of Administrative Sciences (IIAS) – Improving Administrative 
Sciences Worldwide). Disponível em: https://doi.org/10.1057/978 1137336972_3. Acesso em: 14 ago. 2020. 
147  Marcus Abraham constata que a LRF trouxe a cultura ausente do planejamento para ciclo orçamentário 
brasileiro. “O fato é que, até a promulgação da Lei de Responsabilidade Fiscal, em 4 de maio de 2000, 
verificava-se uma situação de total ausência de planejamento orçamentário pelos entes públicos. Justificava-
se tal estado de coisas, principalmente, pela não edição da lei complementar exigida pela Constituição 
(art. 165, § 9º, da CF), necessária para definir os contornos básicos dos três instrumentos que integram o 
processo orçamentário nacional [...]”. (Lei de responsabilidade fiscal comentada. 2ª ed. Rio de Janeiro: Gen/
Forense, 2017. p. 33) 
148  O controle qualitativo da alocação de recursos é um dos objetivos do Estado Constitucional. Juarez 
Freitas destaca “[o] Estado Constitucional, numa de suas mais expressivas dimensões, pode ser traduzido 
como o Estado das escolhas administrativas legítimas” (Discricionariedade administrativa e o direito fundamental 
à boa administração pública. 2ª ed. São Paulo: Malheiros, 2009. p. 9 – grifos nossos). No mesmo sentido, 
ver: DERZI, Misabel Abreu Machado. Comentários sobre os arts. 40 a 77. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; 
NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Comentário à Lei de Reponsabilidade Fiscal. São Paulo: Saraiva, 2009. 
p. 261-349; BARROSO, Luís Roberto. A derrota da federação: o colapso financeiro dos Estados e Municípios. 
Temas de Direito Constitucional, v. 1, p. 113, 2002.
149  Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Lei de Responsabilidade Fiscal e seus princípios jurídicos. 
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, v. 221. p. 75, jul./set. 2000.
150  Para Ricardo Lobo Torres, “[o] princípio da transparência aparece também amalgamado ao da 
responsabilidade fiscal (accountability), constituindo mesmo um subprincípio deste”. (O princípio da 
transparência no direito financeiro. Revista de Direito da Associação dos Procuradores do novo Estado do Rio 
de Janeiro, v. 8, p. 141, 2001)
151 Heleno Torres ressalta a importância da transparência: “[e]m matéria financeira, transparência e Estado 
Democrático de Direito são indissociáveis” (Direito constitucional financeiro: teoria da constituição financeira. 
Cit., p. 356 – grifos nossos). No mesmo sentido, Ricardo Lobo Torres: “O princípio da transparência aparece 
também amalgamado ao da responsabilidade fiscal (accountability), constituindo mesmo um subprincípio 
deste” (O princípio da transparência no direito financeiro. Cit., p. 141).
152  Cf. MOREIRA, Egon Bockmann. O princípio da transparência e a responsabilidade fiscal. In: ROCHA, 
Valdir de Oliveira (Coord.). Aspectos relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal. São Paulo: Dialética, 2001. 
p. 142. Ricardo Lobo Torres ressalta o caráter de princípio constitucional implícito: “A transparência 
fiscal é um princípio constitucional implícito. Sinaliza no sentido de que a atividade financeira deve se 
desenvolver segundo os ditames da clareza, abertura e simplicidade”. (O princípio da transparência no 
direito financeiro. Cit., p. 133)
153  Cf. OLIVEIRA, Régis Fernandes. Responsabilidade fiscal. Cit., p. 84.
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influência norte-americana,154 os incentivos e as respectivas renúncias de receita deverão 
ser informados e justificados,155 adotando-se o conceito que Stanley Surrey e Paul 
McDaniel deram a esses gastos indiretos ou “gastos tributários” (tax expenditures).156

O controle apresenta-se como uma síntese dos demais vetores, utilizando o 
planejamento, a transparência e a responsabilidade como balizadores subjetivos, 
temporais e valorativos. Do ponto de vista subjetivo, a LRF, por inspiração direta da 
accountability norte-americana,157 aumentou o leque dos autores que devam estar 
envolvidos com a fiscalização. Ao lado do controle interno e externo, portanto, aparece 
o controle social, como corolário do Estado Democrático de Direito,158 de forma que a 
accountability se apresenta como importante atributo da democracia.159 O momento 
temporal de controle, por outro lado, perpassa todo o processo de fiscalização 
financeira e orçamentária, podendo ser prévio, concomitante e subsequente.160 A 
valoração dos resultados e a eficiência alocativa dos gastos é feita através de um 
acompanhamento e de uma avaliação do equilíbrio orçamentário, do cumprimento 
de metas e dos níveis de déficit público, usando os indicadores fiscais previstos na LRF.

Em relação aos entes subnacionais, quando a LRF foi gerida, havia uma 
preocupação maior com o saneamento das dívidas de Estados e Municípios do que 
da própria União.161 Os quatro paradigmas principiológicos e suas respectivas regras 

154  Sobre a transparência na accountability norte-americana, por todos, ver: BRIN, David. The Transparent 
Society. Will Technology Force Us to Choose Between Privacy and Freedom? Massachusetts: Perseus 
Books, 1998.
155  Cf. art. 14 da LRF e art. 165, § 6º, da Constituição. Para uma visão global do assunto, sugerimos: SCAFF, 
Fernando Facury. Orçamento republicano e liberdade igual. Cit., p. 398-403; GOMES, Emerson Cesar da Silva. 
O direito dos gastos públicos no Brasil. São Paulo: Almedina, 2015. p. 439-448; ANDRADE, José Maria Arruda 
de. A política econômica e a governança dos gastos tributários indiretos. Revista Eletrônica Consultor 
Jurídico, ago. 2015. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-30/estado-economia-politica-
gastos-tributarios-indiretos. Acesso em: 13 ago. 2017; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional 
financeiro e tributário. O orçamento na Constituição. Cit., p. 258-261.
156  Cf. MCDANIEL, Paul; SURREY, Stanley. The Tax Expenditure Concept and the Budget Reform Act of 1974. 
Boston College Industrial and Commercial Law Review, v. 27, nº 5, p. 676-737, 1976.
157  “A accountability surgiu como uma questão central nas investigações a respeito do período de pós-transição 
na América Latina, conferindo-se grande destaque à necessidade de serem tornados mais efetivos os seus 
mecanismos, apontados como um grande desafio para a consolidação e o aprimoramento da qualidade 
democrática.” (WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democrática e o desenho institucional dos 
tribunais de contas no Brasil. 2ª ed. Belo Horizonte: Fórum, 2020. p. 23) 
158  Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituição financeira. Cit., p. 
457-458. 
159  Sobre a evolução da accountability par e passo com a evolução dos valores democráticos, ver a clássica 
obra de Frederich Mosher: Democracy and the public service. New York: Oxford University Press, 1968. 
Em português, indicamos: CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quando poderemos traduzi-la para o 
português? Revista de Administração Pública, v. 24, nº 2, p. 30-50, 1990; ANASTASIA, Fátima; MELO, Carlos 
Ranulfo F. Accountability, representação e estabilidade política no Brasil. In: ABRÚCIO, Fernando (Org.). O 
Estado numa era de reformas: os anos FHC (Parte 1). Brasília, 2002. (Coleção Gestão Pública, v. 7). 
160  “O controle na fase de elaboração da proposta orçamentária, pelo Poder Executivo, e de aprovação 
das leis orçamentárias, pelo Poder Legislativo, tem caráter prévio. Quando do acompanhamento da 
execução orçamentária, dá-se o controle concomitante. Concluída a execução orçamentária, faz-se o 
controle posterior das contas públicas.” (LEBRÃO, Roberto M.; GOMES, Emerson C. da S.; MOURÃO, Licurgo. 
Fiscalização financeira e orçamentária. In: HORVARTH, Estevão; CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando 
Facury (Coord.). Lições de direito financeiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 126)
161  Cf. TESOURO NACIONAL TRANSPARENTE. Entendendo a Lei de Responsabilidade Fiscal. p. 10-11. Disponível 
em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/entendendo-a-lrf/2000/30. Acesso em: 13 abr. 2021.
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pretendiam, portanto, exercer um papel estrutural e permanente na gestão fiscal dos 
entes subnacionais. Obrigaram o planejamento e a transparência, aprimoraram os 
mecanismos de controle e, sobretudo, elevaram à normatividade jurídica responsiva 
o oportunismo dos ciclos políticos-eleitorais.162 

E veio em bom momento. A alta volatilidade macroeconômica da década 
anterior fez aflorar um consenso político163 em torno da estabilidade fiscal. Com a 
superação da inflação, a preocupação macroeconômica voltou-se para os fundamentos 
da estabilidade de longo prazo. O centro do debate girava em torno do equilíbrio 
das contas públicas. Ao lado do câmbio flutuante, o sistema de metas de inflação e 
de superávit para o setor público foi marcante no início do século XXI. 

E foi bem-sucedida. O sistema de metas evitou o descontrole inflacionário e 
estimulou a retomada econômica, apesar de a taxa de juros continuar elevada e com 
uma desvalorização cambial significativa.164 

A Lei de Responsabilidade Fiscal surgiu, portanto, como importante marco 
dogmático da efetividade do direito financeiro e foi resultado da longa escalada em 
path dependence. A experiência normativa e o aprendizado social165 que perpassa 
o modelo do federalismo fiscal brasileiro acende na cultura política participante166 
os anseios de que eram necessárias mudanças na política fiscal.167 A lógica fiscal 

162  A doutrina jurídica reconhece amplamente este fenômeno “do outro que pague”, como um mecanismo 
de endividamento eleitoral, como visto na tinta irônica e precisa de Régis Fernandes de Oliveira (Curso de 
direito financeiro. Cit., p. 686). Diogo de Figueiredo Moreira Neto ressalta que este fenômeno cria o ciclo 
dos “três vilões das finanças públicas: o déficit público, que ocorre quando os governos gastam mais do que 
arrecadam; a dívida pública, que é a expressão do déficit que se transfere de um orçamento para o outro, 
prejudicando novos programas que poderiam ser executados; e o endividamento público, que se instala, 
cronicamente, no processo de acumulação da dívida pública e passa a absorver cada vez mais recursos 
públicos para seu serviço e amortização”. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Lei de Responsabilidade 
Fiscal e seus princípios jurídicos. Cit., p. 73 – grifos nossos)
163  Cf. BOBBIO, Noberto. Diário de um século: autobiografia. Cit., p. 323.
164  Para um aprofundamento do tema, sugerimos: BASTOS, Estêvão Kopschitz Xavier et al. Economia 
brasileira no período 1987-2013: relatos e interpretações da análise de conjuntura no Ipea. Brasília: Ipea, 2015. 
Especialmente o Capítulo 4. Para uma visão contemporânea sobre o tema, ver a recentíssima crítica de: 
ROCHA, Francisco Sérgio Silva da. A Lei Complementar nº 101/2000 no mar tempestuoso do desequilíbrio 
fiscal. In: SCAFF, Fernando Facury; CAMPOS SILVA, Maria Stela; SCAFF, Luma Cavaleiro de Macêdo (Org.). A 
trajetória de 20 anos da Lei de Responsabilidade Fiscal. Belo Horizonte/São Paulo: D’Plácido, 2020. p. 287-302.
165  Sobre o processo de path dependence e social learning que culminou com a LRF, ver: ASAZU, Cláudia 
Yukari; ABRUCIO, Fernando Luiz. A gênese da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). Cit.
166  Gabriel Almond e Sydney Verba, com base na classificação weberiana, chamam de cultura política 
participante aquela definida como: “the one in which the members of the Society tend to be explicitly oriented 
to the system as a whole and to both the political and administrative structures and processes: in other words, 
to both the input and output aspects of the political system”. (ALMOND, Gabriel A.; VERBA, Sidney. The Civic 
Culture. Political attitudes and democracy in five nations. New Jersey: Princeton Legacy Library, 1963 
(Kindle edition 2015), p. 19)
167  Sobre a evolução da cultura política da década de 1990, acerca da necessidade de resolver o problema 
fiscal nacional e subnacional, vide a excelente tese de Cristiane Kerches da Silva Leite, que, com base 
no neoinstitucionalismo das escolhas racionais de Peter Hall e profunda pesquisa de dados, descreve o 
momento político e social que culminaram consenso decisório em torno da Lei de Responsabilidade Fiscal. 
(LEITE, Christiane Kerches da Silva. O processo de ordenamento fiscal no Brasil na década de 1990 e a Lei de 
Responsabilidade Fiscal. Tese (Doutorado em ciência política) – Universidade de São Paulo, Departamento 
de Ciência Política, São Paulo, 2005) 
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invertida, por outro lado, estava consolidada: os entes federativos deviam reverência 
a um órgão do Poder Executivo federal.

5. Conclusões parciais. Protagonismo normativo e conflito federativo: as 
duas faces da efetividade financeira

A regulamentação legal do direito constitucional financeiro gerou importante 
consequência do ponto de vista federativo. A Secretaria do Tesouro Nacional, órgão 
vinculado ao Ministério da Fazenda e, portanto, ao Poder Executivo nacional, foi 
alçado à condição de fiador da política fiscal nacional. E a lei de responsabilidade 
fiscal veio a consolidar este papel de forma permanente com o estabelecimento de 
um programa de metas, equilíbrio orçamentário, controle de contas e superávit em 
âmbito nacional. E, como veremos, esta abrangência nacional de um órgão federal 
suscitou conflitos federativos.

No consenso macroeconômico em relação à sustentabilidade fiscal, aos entes 
subnacionais não era mais permitido o alto grau de endividamento cíclico ou eleitoral 
que caracterizou as décadas passadas. As fortes corporações, o populismo eleitoral 
e as culturas coronelistas168 e patrimonialistas são mais fortes quanto mais se afasta 
do centro político. A dominação tradicional patriarcal weberiana no Brasil em âmbito 
local é mais sentida do que em âmbito nacional.169 

Por conta dessa realidade socioeconômica brasileira e pela necessidade de 
respostas rápidas à gravidade dos quadros fiscal, cambial e monetário, o Governo 
Federal se tornou o fiador da estabilidade macroeconômica, através de uma atuação 
ativa da Secretaria do Tesouro Nacional. Revestindo-se do papel de uma verdadeira 
agência reguladora fiscal nacional, e com base nas novas disposição da LRF, a STN passou 
a impor controle e restrições aos entes subnacionais que historicamente careciam de 
grau de autonomia fiscal efetiva,170 suficientes para trabalhar mecanismos sofisticados 
de controle de gastos em seus limites de captura políticos locais. 

A efetividade do direito financeiro se estabilizava e a política fiscal passava a 
gozar de uma garantia material, ou seja, “de um programa normativo baseado na certeza 

168  Victor Nunes Leal, em primorosa obra, destaca a influência local eleitoral do coronelismo: “A força 
eleitoral empresta-lhe prestígio político, natural coroamento de sua privilegiada situação econômica 
e social de dono de terras. Dentro da esfera própria de influência, o ‘coronel’ como que resume em sua 
pessoa, sem substituí-las, importantes instituições sociais”. (Coronelismo, enxada e voto: o município e o 
regime representativo no Brasil. 7ª ed. São Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 56) 
169  Desde as cartas de privilégio, processo utilizado pela monarquia portuguesa como projeção do seu 
monopólio real para a concessão de permissões de exploração para terras, o patrimonialismo brasileiro tem 
características coloniais portuguesas. Raymundo Faoro, seguindo a tese de dominação weberiana, demonstra 
que o patrimonialismo no Brasil tem no Rei a sua figura de poder e na regionalização a sua expressão de 
poder: “[o] rei permaneceria comerciante, sem envolvimento imediato no negócio, mas vigilante, com o 
aparelhamento estatal a serviço de seus interesses. O primeiro concessionário, um cristão-novo, Fernão de 
Loronha, associou à empresa os mais ricos comerciantes de Lisboa. A concessão se fez mediante cartas de 
privilégio, na forma das antigas praxes portuguesas com respeito aos comerciantes estrangeiros”. (Os donos 
do poder: formação do patronato político brasileiro. Rio de Janeiro: Globo, 2012. p. 125)
170  Voltaremos a esse tema, decorrente da análise da cooperação no federalismo fiscal brasileiro, no Capítulo 5.
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jurídica”,171 dada pela força normativa da Constituição Financeira. A consolidação da 
eficácia social, no entanto, expôs um problema crônico no federalismo brasileiro: o 
conflito por autonomia nas interações entre os entes federativos e a União.172

Nesse ponto específico, diversos questionamentos surgiram em relação à LRF. 
Fundamentadas, em sua maioria, nos limites e possibilidades das interações federativas, 
as discussões focavam a abrangência da lei e a autonomia dos entes federativos, com 
base no princípio federativo e na separação de poderes. 

Indagações de cunho formal e material foram expressas através de ações 
constitucionais diversas. Em especial, no tocante ao endividamento,173 a ADI nº 2250, 
proposta pelo Estado de Minas Gerais,174 questionou a limitação às operações de 
crédito recíprocas, prevista no art. 35 da LRF, e a legitimidade da STN para avaliar 
contas e impor sanções aos entes subnacionais. Discutindo norma prevista no art. 
51, que, em seu § 2º, impõe sanção pelo não envio à STN de informações fiscais, o 
Estado contestava o impedimento de recebimento de transferências voluntárias e a 
contratação de operações de crédito. 

A liminar foi indeferida em 2003, de forma unânime pelo Supremo Tribunal 
Federal, e 14 anos depois a ADI foi finalmente julgada. Em 21.08.19, a liminar foi 
reafirmada, novamente de forma unânime, nos termos do voto do Relator Ministro 
Alexandre de Moraes. 

171  TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributário e segurança jurídica: metódica da segurança 
jurídica do sistema constitucional tributário. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 18.
172  Virgílio Afonso da Silva identifica este problema: “Embora a promulgação da Constituição de 1988 
tenha marcado uma tentativa de estabelecer um federalismo robusto, depois de um período extremamente 
centralizador sob a Constituição de 1969, inúmeros fatores têm minado a realização dessa tarefa, como, 
a extrema desigualdade regional e a jurisprudência centralizante do STF, por exemplo. Como resultado, 
embora a Constituição de 1988 preveja diversas competências concorrentes, a serem exercidas por todas 
as unidades da federação, o que poderia fomentar a cooperação entre elas, o fato é que, em inúmeras 
áreas, a União claramente tem, ao menos do que diz respeito às competências legislativas, um papel 
dominante, deixando muito pouco aos outros membros da federação”. (Direito constitucional brasileiro. 
São Paulo: EDUSP, 2021. p. 85-86)
173  A professora Misabel Derzi, inclusive, então Advogada-Geral do Estado de Minas Gerais, subscreveu 
a ADI nº 2250, questionando os aspectos formais e materiais, da LRF, no tocante ao art. 35 e ao art. 51: “[...] 
a denominada ‘Lei de Responsabilidade Fiscal’, apresentada com o propósito de, enquanto lei de caráter 
nacional, estabelecer ‘normas de finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal, 
com amparo no Capítulo 11 do Título VI da Constituição’ (art. 1º), ultrapassou os limites constitucionais 
atribuídos ao legislador complementar, porquanto estabeleceu vedações e criou obrigações não previstas na 
Constituição Federal, malferindo a autonomia dos Estados-membros e, também, dos Municípios, substrato 
do federalismo”. (Petição inicial da ADI 2250-4 (DF). Disponível em: http://redir.stf.jus.br/ estfvisualizadorpub/
jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente= 1833269. Acesso 
em: 14 ago. 2020).
174  Interessante discussão foi travada com relação à disposição do art. 35 que proíbe operação de crédito, 
direta ou indiretamente, reciprocamente entre entes da federação. O objetivo era evitar os sucessivos 
refinanciamentos das dívidas dos entes subnacionais com a União. Para parcela significativa da doutrina, 
entretanto, este dispositivo fere a autonomia do ente federativo. Como afirma Régis Fernandes de Oliveira: 
“Pode a lei, ainda que complementar, limitar a dimensão de pessoas de direito público dos entes federados? 
Como estamos em uma Federação, descabe à lei federal, ainda que complementar, retirar dos entes 
federados menores um de seus maiores atributos, que é o de veicular-se contratualmente”. (Responsabilidade 
fiscal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 70). No mesmo sentido, ver: DERZI, Misabel Abreu Machado. 
Comentários sobre os arts. 40 a 77. Cit., p. 286.
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Por ocasião do julgamento, em conjunto com outras medidas que atacavam 
outros dispositivos da LRF,175 mas basicamente sobre os mesmos argumentos, o Plenário 
do STF entendeu que “[é] necessário, portanto, que o exercício das competências dos 
entes federativos respeite outro traço nuclear do Estado Federal: a interdependência”, 
e, citando, Fernando Luiz Abrucio destacou que “a chave para o êxito federativo está 
em equilibrar competição e cooperação”. E foi além: afirmando que há “previsão de 
estratégias de harmonização no texto constitucional com a finalidade de garantir 
o imprescindível equilíbrio federativo” e que há também “explicação em razões 
econômicas, que deram ensejo ao denominado Federalismo Fiscal”.176 

A interpretação desses postulados pressupõe a análise no âmbito do direito 
financeiro das interações estratégicas entre entes da federação, no chamado 
federalismo fiscal cooperativo. Mas também impõe a discussão, com base em revisão de 
concepções inerciais do princípio da separação dos poderes e da desejável interrelação 
cooperativa entre os Poderes. Principalmente porque, na continuação do julgamento 
anterior, no tocante à ADI nº 2238-5/DF, no ponto em que se discutia o § 3º do art. 9º da 
LRF,177 isto é, a regra de repasse do duodécimo dos Poderes pelo valor realizado e não 
pelo valor previsto no orçamento, em caso de frustração de receita para manutenção 
do equilíbrio fiscal, o STF mudou o vetor de entendimento que vinha adotando em 
relação a todos os demais dispositivos da LRF. 

Por maioria, a Corte declarou a inconstitucionalidade do dispositivo, apesar de 
nas razões de decidir o Ministro Alexandre de Moraes ter deixado clara a necessidade 
de que “o exame da constitucionalidade material da LRF deve ser feito tendo em 
vista o contexto macroeconômico e de estabilização monetária da época, buscando 
o fortalecimento dos preceitos básicos de convívio no Estado Federal”, bem como o 
dever de “fortalecimento do federalismo fiscal responsável”.178

Diante dessa incompatibilidade de tratamento entre a motivação e a decisão 
e principalmente diante dos efeitos financeiros do entendimento fixado pelo STF, a 
resposta veio através de mudança no texto constitucional. A recentíssima Emenda 
Constitucional nº 109, de 15 de março de 2021, teve de impor, como medida de 
ajuste fiscal, a vedação de transferência a fundos de recursos financeiros oriundos de 

175  Foram julgadas em conjunto a ADI nº 2238/DF, ADI nº 2241/DF, ADI nº 2250/DF, ADI nº 2256/DF, ADI 
nº 2261/DF, ADI nº 2324/DF, ADI nº 2365/DF e o ADPF nº 24/DF.
176  Cf. BRASÍLIA. Supremo Tribunal Federal. (Plenário). Ação Direta de Inconstitucionalidade 2.250-DF. Relator 
Ministro Alexandre de Moraes, 21 ago. 2019. p. 40; p. 43. Disponível em: http://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15344334243&ext=.pdf. Acesso em: 12 dez. 2020.
177  BRASIL. Lei Complementar nº 101, 4 de maio de 2000. “Art. 9º Se verificado, ao final de um bimestre, que 
a realização da receita poderá não comportar o cumprimento das metas de resultado primário ou nominal 
estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o Ministério Público promoverão, por ato próprio 
e nos montantes necessários, nos trinta dias subsequentes, limitação de empenho e movimentação 
financeira, segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orçamentárias. [...] § 3º No caso de os Poderes 
Legislativo e Judiciário e o Ministério Público não promoverem a limitação no prazo estabelecido no 
caput, é o Poder Executivo autorizado a limitar os valores financeiros segundo os critérios fixados pela lei 
de diretrizes orçamentárias.”
178  Cf. BRASÍLIA. Supremo Tribunal Federal. (Plenário). Ação Direta de Inconstitucionalidade 2.238-DF. Relator 
Ministro Alexandre de Moraes, 24 jun. 2020. p. 48, p. 46. Disponível em: http://portal.stf.jus.br/ processos/
downloadPeca.asp?id=15344404366&ext=.pdf. Acesso em: 10 dez. 2020.
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repasses duodecimais.179 A mudança, em sede de emenda constitucional dedicada 
a impor medidas de sustentabilidade fiscal, diante de necessidades pandêmicas, é 
um exemplo atual das incongruências de interpretação da doutrina da separação de 
poderes no arranjo institucional brasileiro atual.180

A exposição dos fatos que levaram o direito constitucional financeiro a se 
consolidar no campo da política fiscal, consagrado, com normas dotadas de ampla 
eficácia social e como balizador do sucesso ou fracasso da condução macroeconômica 
do país, tem um outro lado. Deixa evidente as fissuras de um federalismo fiscal 
capturado por fatores extraconstitucionais181 e de um arranjo institucional, em que os 
Poderes clássicos da doutrina pura da separação dos poderes disputam espaço com 
novos centros decisórios, em constante jogo financeiro político-jurídico. 

O protagonismo do direito financeiro dado pela Constituição de 1988 e efetivado 
em ciclo normativo, ditado por uma escalada em path dependence, precisa olhar além 
do formalismo instrumental. A ambição do direito financeiro tem de estar alinhada com 
os objetivos de mitigação dos riscos econômicos sociais. A busca pela sustentabilidade 
e pela pacificação de entes, Poderes e instituições desejantes eternos, portanto, é uma 
pretensão substantiva, à altura do direito financeiro constitucionalizado e protagonista. 

A cooperação federativa e a harmonia entre os Poderes no cenário do novo 
arranjo institucional, em prol de uma trajetória de dependência da sustentabilidade 
financeira intergeracional, que garanta a efetivação dos direitos fundamentais em 
ambiente de escassez, são os desafios. A evolução metodológica, a necessidade.

179  “Art. 168. [...] § 1º É vedada a transferência a fundos de recursos financeiros oriundos de repasses 
duodecimais. § 2º O saldo financeiro decorrente dos recursos entregues na forma do caput deste artigo 
deve ser restituído ao caixa único do Tesouro do ente federativo, ou terá seu valor deduzido das primeiras 
parcelas duodecimais do exercício seguinte”. (BRASIL. Emenda Constitucional nº 109, de 16 de março de 2021)
180  A referida emenda constitucional foi objeto da ADI nº 6752, proposta no mesmo dia de sua promulgação 
e distribuída para o Ministro Relator, Nunes Marques. A petição inicial, elaborada pelo Partido dos 
Trabalhadores e pela Rede Sustentabilidade, atacou justamente o art. 5º e seu § 2º, por suposta violação 
literal ao art. 60, § 2º, da Constituição da República. Até o depósito desta tese, não houve decisão a 
respeito do pedido liminar. (BRASÍLIA. Supremo Tribunal Federal (Rel. Min. Nunes Marques). Ação direta de 
inconstitucionalidade 6752. Disponível em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6133069. 
Acesso em: 19 mar. 2021)
181  Expressão de: GARCÍA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza Universidad, 
1993. p. 218. Ver seção 5.4.
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Resumo

O objetivo deste trabalho é apresentar os benefícios fiscais como verdadeiros 
contratos administrativos fiscais e, consequentemente, defender a aplicação análoga 
da lei dos contratos administrativos como instrumento jurídico adequado para regular 
o tratamento preferencial e o gozo dos benefícios fiscais. Para alcançar esse objetivo, 
o artigo traçará as linhas gerais do que a doutrina entende por contratos fiscais e 
mostrará que, à luz da orientação constitucional e legal do sistema jurídico brasileiro, 
assim como da analogia entre despesa e gasto tributário e renúncia de receita, é 
possível criar um arcabouço interpretativo-jurídico para um regime jurídico dos 
benefícios fiscais. 

Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit zielt darauf ab, die Steuervergünstigungen als echte 
Verwaltungssteuerverträge darzustellen und folglich die analoge Anwendung des Rechts der 
Verwaltungsverträge als Rechtsinstrument zu verteidigen, das geeignet ist, die Begünstigung 
und den Genuss von Steuervergünstigungen zu regeln. Um dieses Ziel zu erreichen, wird 
der Artikel die Grundzüge dessen darstellen, was die Doktrin unter Steuervertrag versteht, 
und zeigen, dass es im Lichte der verfassungsrechtlichen und rechtlichen Ausrichtung des 
brasilianischen Rechtssystems sowie aus der Analogie zwischen Steuerausgaben und 
Ausgaben und Einnahmenverzicht möglich ist, einen rechtlich-interpretativen Rahmen 
für ein Rechtsregime von Steuervergünstigungen zu schaffen.

Palavras-chave: Benefícios fiscais. Contratos administrativos. Renúncia de 
receita. Gasto tributário.

Stichwörter: Steuervergünstigungen. Verwaltungsverträge. Steuervergünstigungen.
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1. Introdução e plano de investigação

Abordar a temática dos benefícios ou incentivos fiscais (incluindo neste 
espectro não só os de natureza tributária, mas também os financeiros e creditícios) 
é tarefa tão fundamental como complexa no cenário brasileiro e, particularmente, 
no âmbito dos entes subnacionais.

Em primeiro lugar, pois, apesar de a concessão de tais benefícios encerrar 
verdadeira prática histórica e, em muitos casos, irrefletida e divorciada dos princípios 
que deveriam regê-la, na prática, não é incomum que mesmo agentes públicos e 
operadores do direito não possuam a compreensão exata do significado e alcance 
das repercussões que a política de concessão de benefícios fiscais pode apresentar.

Por outro lado, há décadas viceja o argumento de que sem uma política 
generosa de incentivos fiscais, torna-se inviável o fomento, desenvolvimento e 
industrialização dos entes federativos. 

Não obstante o argumento acima continuar a ser propalado com ares 
de verdade inquestionável, a realidade é que o assunto requer tratamento mais 
responsável, constitucional e eficiente sob o ponto de vista da gestão da coisa pública.

A rigor, todo o processo que envolve a concessão de benefícios fiscais poucas 
vezes se desincumbe do que se poderia chamar de devido processo legal fiscal: são 
incentivos ou desagravos fiscais concedidos sem a formulação clara, coerente e 
planejada das necessidades locais ou regionais de desenvolvimento econômico; sem a 
verificação independente acerca da real necessidade de fomento de um determinado 
setor em detrimento de outros; sem a realização prévia de estimativas e estudos de 
impacto orçamentário-financeiro; sem a integração dos gastos tributários às leis 
orçamentárias (Lei Orçamentária Anual e Lei de Diretrizes Orçamentárias); sem o 
acompanhamento e fiscalização de condições e contrapartidas, pois, não raro, sequer 
estão previstas ou claras as condicionantes e sanções no caso de descumprimento 
quanto da instituição de lei ou da celebração dos termos de concessão de tratamento 
diferenciado ao contribuinte.

O presente estudo tem o objetivo de contribuir com o desenvolvimento de uma 
compreensão constitucional da concessão de incentivos e benefícios fiscais a fim de que 
estes possam ser instrumentos que, sob a ótica de uma gestão responsável e planejada, 
à luz de um federalismo cooperativo, de fato representem ganhos à coletividade e à 
implementação dos direitos fundamentais garantidos pela Constituição.

Para isto, o artigo irá propor a compreensão dos incentivos, em sentido 
amplo, como verdadeiros contratos fiscais-administrativos, regidos pelo princípio da 
supremacia do interesse público, sendo-lhes aplicável, no que couber, e na ausência 
de legislação específica, as normas gerais previstas para contratos administrativos 
na Lei de Licitações e Contratos Administrativos.

Tais contratos fiscais, em que se ajustam a concessão de benefícios tributários, 
financeiros e creditícios, também sofrerão o influxo de normas atinentes à organização 
orçamentária, seja porque tais diplomas normativos assim o exigem, notadamente 
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a Lei de Responsabilidade Fiscal, mas também em virtude de o próprio conceito de 
benefício fiscal se inserir numa relação essencial com a noção de renúncia de receita. 
O fenômeno do benefício fiscal, conforme se verá, é indissociável do tema finanças 
públicas e orçamento.

Cogitar-se-á, ainda o papel do Ministério Público em relação ao tema proposto 
e os instrumentos legais aplicáveis em caso de descumprimento de tais contratos 
fiscais, o que, não raro, significará não apenas a lesão ao patrimônio público sob o 
ponto de vista da receita, da arrecadação, mas também reflexos diretos ou indiretos 
no financiamento de direitos fundamentais e da construção de um ambiente de 
concorrência leal e materialmente livre no mercado. Neste particular, conforme o 
caso, far-se-á necessária a aplicação da Lei de Ação Civil Pública, a Lei Anticorrupção 
e, nos casos de descumprimento fraudulento e doloso, não só a Lei de Improbidade 
Administrativa, mas também a legislação criminal de referência. Naturalmente, o 
instrumentário consensual também é passível de utilização, desde os termos de 
ajustamento de conduta até a celebração de acordos de não persecução cível.

O benefício fiscal, e notadamente o fiscal-tributário, traduz um tratamento 
legal diferenciado e excepcional dado pelo Estado a um ou alguns particulares-
contribuintes como expressão do exercício de uma política econômica estatal de 
incentivo ou fomento que, necessariamente, deve trazer vantagens ou contrapartidas 
positivas para a sociedade. O efeito jurídico-financeiro da concessão do benefício 
fiscal-tributário oneroso é inexoravelmente a renúncia de receita ou gasto tributário. 
É de se frisar, porém, que todo e qualquer benefício gera tratamento diferenciado1 
e acarreta repercussões no mercado e na concorrência.

Também não se ignora que as receitas tributárias são o grande sustentáculo 
da implementação de políticas públicas destinadas à satisfação e concretização dos 
direitos fundamentais. Nas palavras de Kirchhof, “o direito determina, mas é o dinheiro 
que permite o agir financeiro-estatal”.2 As receitas públicas tributárias são, portanto, 
parte do patrimônio público, o qual deve ser gerido de maneira constitucional e 
legalmente responsável.

A despeito de a expressão “benefício fiscal” aparecer em algumas ocasiões 
no ordenamento jurídico brasileiro, o direito positivo pátrio se ressente de uma 
sistematização ou regramento detalhados, capazes de uniformizar o que se poderia 
chamar de devido processo legal fiscal na concessão e fiscalização de benefícios. Se 
é verdade que existem regras constitucionais e legais relevantes, também é verdade 

1  Vide a lição de Élcio Fiori Henriques, no sentido de que a amplitude do conceito de benefício fiscal é de 
se extrair do disposto no parágrafo 1º, do art. 14, da Lei de Responsabilidade Fiscal, o qual estabelece que 
são “benefícios fiscais todas as normas que determinem um tratamento tributário benéfico ’diferenciado’ 
ou ‘discriminado’”, de modo que a lei complementar “utiliza o chamado critério jurídico-formal para a 
conceituação de benefícios fiscais, critério que determina que essas normas constituem variações ou ‘desvios’ 
de uma norma geral de incidência do tributo que deve ser adotada como benchmark”. Cf. HENRIQUES, 
E.F. Os benefícios fiscais no Direito Financeiro e Orçamentário. O gasto tributário no Direito Brasileiro. São 
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 183.
2  KIRCHHOF, Paul. Gegenwartsfrage an das Grundgesetz. Juristenzeitung 44 (10), p. 455. Trecho no original: 
“Das Recht bestimmt, das Geld ermöglicht finanzstaatliches Handeln”.
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que a chamada “guerra fiscal” se traduz em um sem-número de benefícios concedidos 
de maneira, não raro, ilegal, injustificada, opaca e imprevisível, para o particular, para 
o Estado e para os administrados. 

Parte importante desse verdadeiro caos fiscal em matéria de incentivos ou 
benefícios se exprime, também, na ausência de previsibilidade e de percepção dos 
efeitos catastróficos que uma irrefletida política fiscal de incentivos pode causar e 
se propalar por gerações.

2. Conceito e alcance: benefícios são um fenômeno político, fiscal e 
orçamentário

Sob o manto conceitual da expressão “benefício fiscal”, encontram-se uma 
série de conceituações mais ou menos semelhantes.3 Não se pretende, porém, 
neste texto, realizar uma consolidação exaustiva delas, senão discutir o que lhes é 
essencial e prático: o significado e, sobretudo, a repercussão complexa e multifária 
do fenômeno. Noutras palavras: o que essencialmente significa conceder benefícios 
fiscais? A que regras e princípios a concessão e acompanhamento de benefícios 
devem estar subordinados? Quais as consequências jurídicas do descumprimento 
de tais regras e princípios?

O benefício fiscal, conforme dito acima, é um fenômeno multifacetado, pois sua 
natureza e efeitos transbordam para outros ramos do direito e áreas do conhecimento.

Conforme já publicamos noutra oportunidade, com apoio na doutrina de Jochum: 

Benefícios fiscais e privilégios são, portanto, idênticos em seu 
significado fundamental. O Estado oferece a um beneficiário uma 
vantagem financeira que, em uma outra situação comparável, não 
poderia lhe ser oferecida. Com base neste entendimento, pode-se 
determinar os seguintes elementos para a caracterização de um 
benefício. Um benefício existe se: 1. Uma concedente ou favorecedor, 
via de regra o Estado ou uma agência governamental, concede 2. a um 
beneficiário, 3. uma vantagem, 4. para uma determinada finalidade.4

3  A categorização dos benefícios, sob o ponto de vista prático, como advertia o saudoso Lobo Torres, 
apenas se presta ao encobrimento de interesses políticos: “a manipulação dos diversos incentivos tem 
sempre o objetivo político de encobrir os nomes dos beneficiários, excluindo-os do orçamento, para 
atender a certas conveniências políticas e evitar o controle do eleitor (...) o legislador muitas vezes opta 
pelas isenções porque sabe que a subvenção direta, aparecendo no orçamento, não contaria com a 
aprovação pública; esse comportamento é ilógico, porque a entidade que não merece a subvenção não 
poderia ter a isenção” (TORRES, Ricardo lobo. Responsabilidade fiscal, renúncia de receitas e guerra fiscal 
no ICMS. In: SCAFF, Fernando Facury; CONTI, José Maurício. Lei de Responsabilidade Fiscal – 10 anos de 
vigência – Questões atuais. p. 13. 
4  JOCHUM, Georg. Die Steuervergünstigung. Vergünstigungen und vergleichbare Subventionsleistungen im 
Deutschen und europäischen Steuer-, Finanz-und Abgabenrecht. Berlin: Lit Verlag, 2006, p. 35. Trecho no 
original: “Steuervergünstigungen und Vergünstigungen sind daher hinsichtlich ihrer grundsätzlichen Bedeutung 
identisch. Der Staat verschafft einen Begünstigten einen finanziellen Vorteil, den ein anderer in vergleichbarer 
Situation nicht erhält. Geht man von diesen Verständnis aus, so lassen sich für die Vergünstigung folgende 
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Como o benefício ou incentivo fiscal necessita da concordância ou do ato de 
concessão estatal, embora muitas vezes sejam os próprios particulares que batam 
às portas das autoridades com propostas de incentivos, a figura do benefício está 
inexoravelmente ligada ao terreno da política. E isto não é nenhuma novidade, sendo 
utilizado desde a monarquia, passando pelo nacional-socialismo e chegando incólume 
aos dias atuais, nas democracias constitucionais, como bem ilustra Eckhard Groß:

Os incentivos fiscais não são uma invenção dos nossos dias. Em 
Brandemburgo/Prússia, no século 17, por exemplo, isenções 
fiscais foram concedidas para o estabelecimento de fábricas por 
comerciantes estrangeiros e para promover a vontade de imigrar os 
huguenotes. Desde o início, em 1933/34, o Estado nacional-socialista 
fez uso intensivo das possibilidades de controle oferecidas pelos 
incentivos fiscais para influenciar as condições sociais e econômicas 
no sentido da ideologia nacional-socialista.5

 
Ou seja, a concessão de benefícios confere um poder significativo aos gestores 

no campo político. Um benefício pode se tornar facilmente moeda de troca no jogo 
político, como forma de privilegiar aliados e também de prejudicar adversários no 
campo econômico. Esta aproximação entre a noção de benefício fiscal e política, no 
sentido de disputa pelo poder, é uma relação espúria e deve ser proscrita, uma vez 
que a única associação legítima entre incentivos fiscais e política é aquela que se insere 
na construção ou planejamento de uma política fiscal responsável e, por outro lado, 
de uma política econômica e de desenvolvimento fundadas em um planejamento 
coerente, baseado em estudos detalhados capazes de verificar as vantagens que a 
concessão de benefícios pode proporcionar à coletividade, bem como de estabelecer 
as reais vocações e deficiências de crescimento econômico dos locais e regiões em 
que se pretende instituir tais incentivos.

Noutras palavras, os órgãos competentes devem levar a sério o sopesamento 
entre vantagens econômicas à coletividade e externalidades negativas a fim de 
verificar com cautela o que é mais vantajoso para a coletividade.

O benefício fiscal, por ser fruto de uma exceção ao sistema ou regra geral de 
tributação, também traz implicações para o princípio constitucional da igualdade, 
sob o ponto de vista material. Mesmo nas hipóteses bastante raras de benefício fiscal 

Merkmale bestimmen. Eine Vergünstigung liegt vor, wenn 1. Ein Begünstigender, regelmäßig der Staat oder eine 
staatliche Stelle, 2. einem Begünstigten 3. einen Vorteil 4. zu einem bestimmten Zweck gewährt”.
5  GROß, Eckhard. Steuervergünstigungen & Steuerbenachteiligungen. Gibt es besondere Regeln für den 
Gesetzsvollzug? München: Waxmann Münster, 1997, p. 12: “Steuervergünstigungen sind kein Erfindung unser 
Tage. So wurden in Brandenburg/Preußen im 17. Jahrhundert Steuerbefreiungen gewährt für die Gründung von 
Manufakturen durch ausländische Kaufleute und zur Förderung der Einwanderungsbereitschaft oder Hugenotten. 
Der nationalsozialistische Stäat nutzte gleich zu Beginn, 1933/34, intensiv die von Steuervergünstigungen 
ausgehende Lenkungsmöglichkeiten um die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhältnisse im Sinne der 
nationalsozialistischen ideologie zu beeinflussen”.
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que não acarrete renúncia de receita, a regra de exceção necessariamente importará 
tratamento diferenciado, conforme previsto na parte final do parágrafo 1º, do art. 14, 
da Lei de Responsabilidade Fiscal. Sob o ponto de vista mercadológico, a redução 
de carga tributária ou qualquer outra facilidade conferida a um em detrimento de 
outros atores no mercado irá gerar vantagens comparativas na competição ínsita 
à economia de mercado, podendo encerrar distorções no ambiente de livre e leal 
concorrência, bem como distorções de preço e custos ao consumidor final. Por todas 
essas razões, entre outras, o benefício fiscal deve ser pensado de maneira cautelosa 
e concedido apenas sob justificações e premissas bem sedimentadas. Como será 
visto, imprevistos ocorrem e podem ocorrer, no entanto, mesmo estes devem estar 
minimamente previstos e devem ser suscetíveis de readequação tempestiva.

 O ponto de intersecção entre benefício fiscal e política fiscal também já 
pavimenta o caminho para outra ligação inequívoca dos incentivos fiscais com o tema 
finanças públicas e orçamento. Isto porque, como a própria Lei de Responsabilidade 
Fiscal esclarece, a relação entre benefícios fiscais e renúncia de receita é absolutamente 
próxima, sendo certo que, por vezes, ambas as expressões poderão ser tomadas 
como sinônimos, pois a renúncia de receita nada mais é do que a consequência ou 
efeito da concessão de um benefício fiscal oneroso. O interesse prático de um e de 
outro é, em última análise, a potencial ou efetiva perda de arrecadação decorrente 
da concessão de um benefício. Trata-se, portanto, de uma despesa ou gasto: o gasto 
tributário, ou tax expenditure. 

A doutrina do chamado gasto tributário (“tax expenditure”) remonta ao notável 
estudo da década de setenta levado a cabo pelo emérito professor da faculdade de 
Harvard, Stanley S. Surrey, ao tempo da introdução de profundas modificações no 
sistema tributário americano, ante a crescente e desordenada concessão de incentivos 
fiscais e gastos públicos. Como esclarece Catão:

O conceito de “tax expenditure” foi produzido, sob uma perspectiva 
de ajuste orçamentário, vis a vis inevitabilidade de se tornarem mais 
efetivas as despesas públicas, e manter-se a taxa de investimento 
de uma sociedade em contínuo processo de crescimento. Dentro 
desse panorama, apresentavam-se três hipóteses, tornando-se 
primordial identificar sob determinada situação qual delas possuiria 
um resultado mais efetivo: gastos diretos realizados pelo próprio 
Estado, subsídios ou subvenções discriminadas na lei de orçamento 
ou incentivos fiscais concedidos com o fim de estimular o setor 
privado em determinadas atividades e empreendimentos.6

Nas palavras do próprio Stanley Surrey, criador da teoria, o conceito de “tax 
expenditure” fundamenta-se em dois alicerces ou elementos. Embora seu texto se 

6  CATÃO, Marcos André Vinhas. Regime jurídico dos incentivos fiscais. São Paulo: Renovar, 2004, p. 216-217.
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concentre no imposto de renda, o próprio autor, em seu trabalho de referência com 
McDaniel, salienta que a análise da teoria do gasto tributário (tax expenditure) se aplica 
a qualquer outro tipo de imposto: 

Esse artigo foca no imposto de renda e, portanto, discute a estrutura 
normal desse tipo de tributo. Porém, a análise é apropriada a 
qualquer imposto de base ampla que se destine a ter uma aplicação 
geral, como um imposto sobre consumo (tal qual um imposto sobre 
vendas no varejo, ou um imposto sobre o valor agregado ou um 
imposto progressivo sobre despesas), um imposto sobre a morte, 
sobre a propriedade ou sobre a riqueza.7

E os autores prosseguem: 

De fato, uma vez que a presença do gasto tributário é focada em 
um sistema tributário, existe uma consciência geral de que, a não 
ser que se preste atenção a aqueles gastos tributários, um país não 
tem nem sua política fiscal-tributária e nem seu orçamento sob 
total controle. Essa consciência, por seu turno, abre novas facetas 
do conceito de gasto/despesa tributária, e conduz a novas ideias 
nas formas como o conceito afeta a substância da política fiscal e 
dos processos políticos por meio dos quais tal política é formulada. 
O objetivo este artigo é descrever os atuais desenvolvimentos e 
questões emergentes concernentes ao conceito de gasto tributário. 
Essencialmente, o conceito de gasto tributário, enquanto aplicado a 
um imposto sobre a renda, considera que tal tributo é composto de 
dois elementos distintos. O primeiro elemento contém as provisões 
estruturais para a aplicação do imposto de renda. Essas provisões 
estruturais incluem a definição do lucro líquido, o uso anual de 
períodos contábeis, a determinação das entidades submetidas 
ao imposto e o cronograma de níveis de tarifa e isenções. Essas 
provisões compõem aspectos do aumento da receita do tributo. O 
segundo elemento consiste nas preferências especiais encontradas 
em todo sistema de tributo sobre a renda. Essas preferências, 
frequentemente chamadas de incentivos ou subsídios fiscais, são 
desvios da estrutura tributária normal, projetada para favorecer uma 
indústria particular, atividade ou classe de pessoas em particular. 

7   SURREY, Stanley S.; MCDANIEL, Paul R. The Tax Expenditure Concept: Current Developments and Emerging. 
Issues, 20 B.C.L. Rev. 225 (1979), p. 229, nota de rodapé n. 9. Trecho original (tradução livre): “This paper 
focuses on the income tax and hence discusses the normal structure of such a tax. But the analysis is appropriate 
to any broad based tax intended to have a general application, as a consumption tax (such as a retail sales tax 
or a value added tax, or a progressive expenditure tax), a death tax, a general property tax, or a wealth tax”.
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Subsídios fiscais estão presentes de várias formas, tais como isenções 
permanentes de renda, deduções, diferimentos de obrigações 
tributárias, créditos presumidos, ou alíquotas especiais. Qualquer 
que seja sua forma, esses desvios da estrutura normativa do imposto 
de renda representam, essencialmente, gasto governamental para 
as atividades ou grupos por meio do sistema tributário, e não através 
de doações diretas, empréstimos ou outras formas de assistência 
governamental. Posto de forma diferente, sempre que o governo 
decide favorecer uma atividade ou grupo através de assistência 
monetária, ele pode escolher, entre uma ampla gama de métodos, 
a forma de entregar essa assistência. A assistência direta pode 
tomar a forma de uma doação governamental ou subsídio, um 
empréstimo, talvez, a uma taxa de juros especial ou um empréstimo 
privado garantido pelo governo: ao invés de assistência direta, o 
governo pode trabalhar dentro do sistema tributário de renda para 
reduzir o imposto devido por uma atividade ou grupo favorecidos. 
Exemplos dessa assistência indireta do governo são créditos de 
investimento, deduções especiais de depreciação, deduções para 
formas especiais de consumo ou alíquotas baixas de imposto para 
certas atividades. Essas reduções tributárias, na verdade assistência 
monetária provida pelo governo, representam despesa tributária. 
A maioria das despesas tributárias são rapidamente reconhecíveis, 
uma vez que são tratadas pelos seus adeptos como incentivos fiscais 
ou como alívios de dificuldades, e elas não são solicitadas conforme 
necessário para corrigir a estrutura do imposto de renda em si.8

8   SURREY, Stanley S.; MCDANIEL, Paul R. The Tax Expenditure Concept: Current Developments And Emerging. 
Issues, 20 B.C.L. Rev. 225 (1979), p. 227 et seq. Trecho no original (tradução nossa livre): “Indeed, once the 
presence of tax expenditures in a tax system is focused upon, there is a general awareness that unless attention 
is paid to those tax expenditures, a country has neither its tax policy nor its budget policy under full control. 
This awareness in turn opens up new facets of the concept of tax expenditures, and leads to new insights in 
the ways the concept affects the substance of fiscal policy and the political processes by which such policy is 
formulated. The purpose of this article is to describe current developments and emerging issues concerning the 
tax expenditure concept. Essentially, the tax expenditure concept, as applied to an income tax, regards such 
a tax as composed of two distinct elements. The first element contains the structural provisions necessary for 
implementation of a normal income tax. These structural provisions include the definition of net income; the 
specification of accounting periods; the determination of the entities subject to tax; and the specification of 
the rate schedule and exemption levels. These provisions compose the revenue raising aspects of the tax. The 
second element consists of the special preferences found in every income tax system. These special preferences, 
often called tax incentives or tax subsidies, are departures from the normal tax structure, designed to favor a 
particular industry, activity, or class of persons. Tax subsidies partake of many forms, such as permanent exclusions 
from income, deductions, deferrals of tax liabilities, credits against tax, or special rates. Whatever their form, 
these departures from the ‘normative’ income tax structure essentially represent. government spending for the 
favored activities or groups through the tax system rather than through direct grants, loans, or other forms of 
government assistance. Put differently, whenever government decides to favor an activity or group through 
monetary assistance, it may elect from a wide range of methods in delivering that assistance. Direct assistance 
may take the form of a government grant or subsidy, a government loan, perhaps at a special interest rate, or a 
private loan guaranteed by the government: Instead of direct assistance, the government may work within the 
income tax system to reduce the tax otherwise owed by a favored activity or group. Examples of this indirect 
government assistance are investment credits, special depreciation deductions, deductions for special forms 
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Em razão de a renúncia de receita tratar de “valores que deixam de entrar nos 
cofres públicos” e não propriamente de “valores que entraram nos cofres públicos e 
serão aplicados em algum fim”, isto pode gerar a aparência de que não se estaria diante 
de um gasto ou, pior, de que o não ingresso de valores nos cofres públicos seria algo 
menos grave que o mau uso dos valores que ingressaram. Não haveria, contudo, forma 
mais equivocada de se pensar. É preciso recordar que a instituição de benefícios fiscais 
encerra, em última análise, fenômeno tão crucial como frequentemente ignorado, 
a saber, o efeito de uma transferência de poder ao particular e de perda de controle 
estatal sobre os destinos dos recursos públicos, como bem explica HENRIQUES:

(...) aprovado o benefício fiscal, caberá aos contribuintes decidirem 
o quanto incorrerão no fato gerador do tributo e, com isso, o 
quanto economizarão de tributos aproveitando-se do benefício. 
Dessa forma, percebe-se que a aprovação de um benefício fiscal 
transfere ao particular a decisão sobre o montante de recursos a 
serem transferidos ao Estado para os contribuintes. (...) Destarte, 
a impossibilidade de quantificação prévia do valor de recursos 
públicos renunciados com a instituição de um benefício fiscal 
diminui o controle do Estado sobre suas finanças, o que dificulta 
o planejamento financeiro responsável. (...) Tal controle não existe 
nos “gastos” gerados pela instituição de benefícios fiscais, uma vez 
que tais normas recebem a chancela legislativa somente quando a 
lei é votada, sendo muitas vezes aprovadas sem um prazo máximo 
de vigência. Assim, acarretam transferências de recursos para o 
particular sem um limite temporal, as quais somente cessarão no 
advento de uma norma revogadora.9

Em primeiro lugar, é de se alertar que os valores decorrentes de renúncia de 
receita que deixam de ingressar nos cofres públicos só o deixam de ingressar por uma 
regra de exceção e que só deve ser aplicada na hipótese de as vantagens do benefício 
superarem as vantagens que o Estado (não o governo) e a coletividade teriam com a 
cobrança dos tributos que passará a deixar de cobrar ou cobrará a menor (benefício 
tributário), ou se as vantagens decorrentes de facilidades conferidas ao particular 
(subvenções, redução de juros etc.) superarem as vantagens que a coletividade já 
teria a partir do cenário de mercado.

of consumption, or low rates of tax for certain activities. These tax reductions, in effect monetary assistance 
provided by the government, represent tax expenditures. Most tax expenditures are readily recognizable since 
they are usually treated by their supporters as tax incentives or as hardship relief, and they are not urged as 
necessary to correct defects in the income tax structure itself”.
9  HENRIQUES, E. F. Os benefícios fiscais no Direito Financeiro e Orçamentário. O gasto tributário no Direito 
Brasileiro. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 40-44.
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Veja-se por exemplo o impacto significativo das renúncias de receita relativa 
a desonerações do ICMS no Estado do Rio de Janeiro em 2021 foi de 17,92 bilhões e 
em 2022 de 21,37 bilhões:

Ou seja, considerado o ano de 2022, as desonerações do ICMS corresponderam 
a pouco mais de um quinto de toda a receita realizada pelo Estado do Rio de Janeiro 
naquele ano (100,7 bilhões):

Em segundo lugar, urge salientar que os valores que deixam de ingressar 
nos cofres públicos, na prática, são recursos que normalmente seriam cobrados e se 
destinariam ao implemento de variadas políticas públicas (contratação de profissionais 
de saúde, educação, insumos hospitalares, equipamentos etc.). 
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Em terceiro lugar, faz-se imperioso recordar outra problemática da concessão 
de benefícios, pois “com frequência, não é definido a qual Ente pertencem os recursos 
que estão sendo transferidos”10 em virtude de muitas vezes “o produto da arrecadação 
de um tributo ser repartido entre dois ou mais Entes políticos”.11 Noutras palavras, 
não raro, há uma lesão oculta à receita de outros entes federativos.

Em quarto lugar, independentemente da perda de arrecadação, a concessão 
de benefícios fiscais gera insofismavelmente distorções de mercado e vantagens 
comparativas para o beneficiado em relação aos concorrentes. A única coisa que 
se pode e se deve avaliar é o grau de distorção que o Estado está legitimamente 
autorizado a determinar, o período dessa distorção e o impacto dessa distorção. 
Um benefício fiscal concedido de maneira irrefletida, culposa ou dolosamente, a 
um contribuinte que não atende às condicionantes e não gera compensações ou 
contrapartidas razoavelmente positivas (e mais importante, passíveis de mensuração), 
é um benefício que pode retirar, e, inevitavelmente retirará, do mercado outros tantos 
contribuintes, não raro, com serviços e produtos melhores e, portanto, impacto mais 
positivo para a coletividade.

Não por outra razão, a concessão de benefícios fiscais (tributários, financeiros 
ou creditícios) deveria estar sempre acompanhada não só das estimativas de impacto 
orçamentário-financeiro, mas de estudos, projeções e estimativas de impacto 
mercadológico do benefício.

Neste particular urge mencionar o disposto no art. 6º do Estatuto dos Benefícios 
Fiscais (EBF) de Portugal, segundo o que: 

1 - A definição dos pressupostos objectivos e subjectivos dos 
benefícios fiscais deve ser feita em termos genéricos, e tendo em 
vista a tutela de interesses públicos relevantes, só se admitindo 
benefícios de natureza individual por razões excepcionais, 
devidamente justificadas no diploma que os instituir.

2 - A formulação genérica dos benefícios fiscais deve obedecer ao 
princípio da igualdade, de modo a não falsear ou ameaçar falsear 
a concorrência. 

Como diagnostica Eckhard Groß:

Por exemplo, os contribuintes não beneficiários podem não pagar 
o mesmo montante, porém mais do que teriam de pagar sem os 

10  HENRIQUES, E. F. Os benefícios fiscais no Direito Financeiro e Orçamentário. O gasto tributário no Direito 
Brasileiro. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 44.
11  HENRIQUES, E. F. Os benefícios fiscais no Direito Financeiro e Orçamentário. O gasto tributário no Direito 
Brasileiro. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 44.
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benefícios fiscais que beneficiam os outros. Em todo o caso, o 
programa diretor não fica sem impactos na distribuição equitativa, 
que se caracteriza pelo seu objetivo normal.12

Não é por outro motivo que a orientação constitucional sobre o tema, desde 
o advento da Emenda Constitucional nº 109 é restritiva a respeito da concessão e 
ampliação de benefícios, ao menos, na esfera federal. Mais do que isto, reconhece-se 
a necessidade da imposição de “critérios objetivos de desempenho e procedimentos 
para a concessão e a alteração de incentivos ou benefícios”, além de “regras para a 
avaliação periódica obrigatória dos impactos econômicos dos incentivos ou benefícios”, 
conforme estipulado no corpo do art. 4º e parágrafos da referida emenda constitucional:

Art. 4º O Presidente da República deve encaminhar ao Congresso 
Nacional, em até 6 (seis) meses após a promulgação desta Emenda 
Constitucional, plano de redução gradual de incentivos e benefícios 
federais de natureza tributária, acompanhado das correspondentes 
proposições legislativas e das estimativas dos respectivos impactos 
orçamentários e financeiros.

(...)

§ 3º Para efeitos deste artigo, considera-se incentivo ou benefício 
de natureza tributária aquele assim definido na mais recente 
publicação do demonstrativo a que se refere o §6º do art. 165 da 
Constituição Federal.

§ 4º Lei complementar tratará de:
I - critérios objetivos, metas de desempenho e procedimentos 
para a concessão e a alteração de incentivo ou benefício de 
natureza tributária, financeira ou creditícia para pessoas 
jurídicas do qual decorra diminuição de receita ou aumento 
de despesa;
II - regras para a avaliação periódica obrigatória dos impactos 
econômico sociais dos incentivos ou benefícios de que trata 
o inciso I deste parágrafo, com divulgação irrestrita dos 
respectivos resultados;

12  GROß, Eckhardt. Op. cit, p. 3: “So zahlen die nicht begünstigten Steuerpflichtigen unter Umständen nicht 
gleichviel sondern mehr als sie ohne die Steuervergünstigung in die andere in Anspruch nehmen hätten zahlen 
müssen. Jedenfalls bleibt das Lenkungsprogramm nicht ohne Auswirkungen auf die gerechte Verteilung, die 
durch ihren Normzweck geprägt wird”.



473Direito Tributário e Direito Financeiro

Dos benefícios fiscais enquanto contratos fiscais-administrativos. Por uma 
compreensão constitucional dos benefícios fiscais: pressupostos, requisitos 

de concessão, fiscalização, efeitos e consequências jurídicas

Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro nº 91, jan./mar. 2024  |   133

Dos benefícios fiscais enquanto contratos fiscais-administrativos. Por uma 
compreensão constitucional dos benefícios fiscais: pressupostos, requisitos 

de concessão, fiscalização, efeitos e consequências jurídicas

III - redução gradual de incentivos fiscais federais de natureza 
tributária, sem prejuízo do plano emergencial de que trata 
o caput deste artigo.

Ter em conta todos estes aspectos e problemáticas é absolutamente imperioso 
a fim de se evitar a crítica, lembrada por Jochum, de que a concessão de benefícios 
fiscais em impostos ou tributos pertencentes à comunidade, tornaria o Poder 
Público um agente que faz “cortesia com o chapéu de terceiros” (“Großzügigkeit 
zu Lasten Dritter”).13

Por todos esses motivos, conceder um benefício fiscal na ignorância (i) da 
viabilidade concreta, (ii) da necessidade real para o setor e região, (iii) da relação real 
de custo-benefício entre as vantagens prometidas e externalidades negativas da 
atividade, (iv) do grau de comprometimento e impacto da renúncia fiscal nas contas 
públicas e (v) sem a estipulação de requisitos e sanções para o caso de descumprimento 
do ajustado é conceder, na verdade, um favor, um privilégio odioso, na expressão 
certeira de Ricardo Lobo Torres:

Desmistifica-se nos últimos anos o mecanismo dos privilégios 
e das desagravações fiscais. Percebe-se hoje que são todos 
eles conversíveis entre si, o que permite que se lhes desvende 
a concessão injustificada, ainda que camuflada sob diferentes 
rótulos. A própria legislação ordinária brasileira emprega 
indistintamente os termos “incentivo”, “estímulo” e “prêmio”, que 
têm a mesma extensão dos privilégios e não possuem significado 
jurídico claro. Os privilégios tributários, que operam na vertente da 
receita, estão em simetria e podem ser convertidos em privilégios 
financeiros, a gravar a despesa pública. A diferença entre eles é 
apenas jurídico-formal. A verdade é que a receita e a despesa 
são entes de relação, existindo cada qual em função do outro, 
donde resulta que tanto faz diminuir-se a receita, pela isenção 
ou dedução, como aumentar-se a despesa, pela restituição, 
que a mesma consequência financeira será obtida. Atento à 
conversibilidade dos privilégios fiscais e financeiros, o intérprete 
pode detectar com maior segurança as concessões odiosas. Porque 
a manipulação dos diversos incentivos tem sempre o objetivo 
político de encobrir os nomes dos beneficiários, excluindo-os 
do orçamento, para atender a certas conveniências políticas e 
evitar o controle do eleitor. (...) De modo que se torna realmente 

13  JOCHUM, Georg. Die Steuervergünstigung. Vergünstigungen und vergleichbare Subventionsleistungen im 
Deutschen und europäischen Steuer-, Finanz-und Abgabenrecht. Berlin: Lit Verlag, 2006. “Zunächst wird dem 
entgegengehalten, dass Steuervergünstigungen bei den Gemeinschaftssteuern dazu führen würden, dassder 
Bund  Großzügigkeit zu Lasten Dritter ausübe”.
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importante desmascarar os diversos privilégios, a fim de que se 
identifiquem os odiosos. O trabalho dos americanos de Stanley 
S. Surrey e Paul R. McDaniel, ao denominar de “gasto tributário” 
(tax expenditure) o incentivo sediado na receita e equipará-lo 
ao verdadeiro gasto representado na despesa (subvenção), 
contribuiu decisivamente para clarear o assunto, repercutindo 
sobre a doutrina, a legislação e a jurisprudência de diversos países 
e fazendo com que o próprio orçamento dos Estados Unidos, 
após 1975, passasse a conter uma análise especial intitulada “Tax 
Expenditure”, que motivou o art. 165, §6º, da CF.14

3. Benefícios são contratos fiscais-administrativos: estrutura, requisitos, 
controle e consequências jurídicas

A despeito de notória omissão nos manuais e cursos de direito público, o 
instituto do chamado contrato fiscal é reconhecido pela literatura jurídica especializada 
e, particularmente no Brasil, foi abordado de maneira profunda e didática por Vitor 
Borges Polizelli. Segundo conceitua este autor: 

Contratos fiscais é expressão que remete a um gênero, uma categoria 
superior que congrega diferentes formas de atuação pactuada da 
Administração Pública. O fenômeno abrange formas que revelam 
novo modo de agir do Poder Executivo mediante técnicas negociais, 
instrumentos consensuais e outras formas contratuais de prática 
administrativa inspiradas no direito privado, voltadas à obtenção 
de acordo com relação a elementos disponíveis ou incertos da 
obrigação tributária.15

Segundo argumenta Polizelli, cinco são as características essenciais presentes 
em distintas formas de contratos fiscais:

(i) Pressuposto de existência de uma incerteza na aplicação 
da lei; (ii) conformidade legal, retratada em previsão legal que 
autorize (ou ausência de proibição legal) a atuação administrativa 
consensual voltada à resolução desta incerteza; (iii) intenção das 
partes em afastar esta incerteza concretizada na manifestação 
de vontades que gera o consenso (bilateralidade); (iv) vinculação 

14  TORRES, Ricardo Lobo. Responsabilidade Fiscal, renúncia de receitas e guerra fiscal no ICMS. In: SCAFF, 
Fernando Facury; CONTI, José Maurício. Lei de Responsabilidade Fiscal – 10 anos de vigência – Questões 
atuais. Florianópolis: Conceito, 2010, p. 13 et seq.
15  POLIZELLI, Victor Borges. Contratos Fiscais: viabilidade e limites. Contexto do Direito Tributário Brasileiro. 
Tese de Doutorado –  Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, 2013, p. 131.
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das partes, manifestada pela limitação ao direito de impugnação 
(pelo contribuinte) e de revisão (pelo Fisco); (v) necessidade de se 
conferir publicidade para permitir a uniformização das práticas e 
promover a igualdade.16

Conforme acentua Macedo, outra importante referência, figuram sob a 
nomenclatura de contratos tributários figuram a concessão de benefícios fiscais:

É o único caso em que o próprio Código Tributário Nacional 
prevê expressamente o instrumento contratual como meio de 
disciplinamento das obrigações. Seu uso é mais comum no âmbito 
do ICMS e tem sido utilizado em larga escala pelos estados da 
Federação, ora sob o título de regimes especiais, ora de termos de 
acordo de regimes especiais. O uso desses instrumentos se pauta 
originariamente na ideia de que o disciplinamento de todas as 
obrigações constantes dos documentos contratuais se legitima 
exatamente por disciplinar limites e condições para que o sujeito 
passivo tenha acesso a uma série de benefícios previstos, em seus 
contornos mais gerais, pela lei tributária. Assim, a lei permite, por 
exemplo, que a autoridade firme um contrato concedendo benefícios 
de redução simplificação do ICMS em troca de investimento e 
criação de empregos. A lei também dá diretrizes gerais para que 
os incentivos possam ser ampliados em virtude da efetivação 
de interesses estatais, atraindo maiores investimentos para 
determinadas regiões de seu território ou incentivando atividades 
específicas. (...) Desta feita, sob o pressuposto de regulamentar 
benefícios fiscais, essas espécies de contratos acabam alterando 
completamente as características da relação tributária no âmbito do 
ICMS para esses contribuintes, inclusive naquilo que mais importa, 
ou seja, na obrigação tributária dita principal. Há aqui um efetivo 
distanciamento das obrigações que remanesceriam da aplicação 
do regime normal de apuração do imposto dos que resultam dos 
referidos regimes especiais de tributação. Esse feito é resultado não 
só da redução que se estabelece, mas, sobretudo, da pretensão de 
simplificação da apuração e de recolhimento do tributo. (...) Nessa 
espécie de contrato, a negociação das cláusulas, o aprofundamento 
de regimes em face das características das empresas, o atendimento 
de interesses da fiscalização e do próprio Estado são objeto de 
intenso debate e ajustes pontuais. (...) Assim, nessa visão das coisas, 

16  POLIZELLI, Victor Borges. Contratos Fiscais: viabilidade e limites. Contexto do Direito Tributário Brasileiro. 
Tese de Doutorado – Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, 2013, p. 144.
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o legislador franquearia à autoridade administrativa a possibilidade 
de dispensar o pagamento do tributo sob condições que atendam 
ao interesse público. Se o legislador detém a competência para 
dispensar o tributo, fazê-lo total ou parcialmente sob condições 
que atendam outros interesses do próprio Estado estaria, desse 
modo, no âmbito de competência outorgado pela Constituição. Em 
outros termos, a “calibragem” da tributação não opera no exercício 
da competência para tributar, mas no exercício da competência 
de isentar.17

A Lei Geral Tributária portuguesa (LGT) em seu art. 37 (nº 1 e 2) trata justamente 
da noção de contratos fiscais, esclarecendo que benefícios fiscais podem ser 
constituídos por contratos e que tais contratos devem ser regidos pelos princípios 
da legalidade, da boa-fé e da indisponibilidade do crédito tributário.18

Considerando que o benefício fiscal, seja ele tributário, financeiro ou creditício, 
consiste em uma espécie de acordo entre o Estado e o particular, no qual o ente 
estatal atribui um tratamento diferenciado, baseado em um regramento de exceção, 
consubstanciado, em essência, em um benefício economicamente apreciável (isenções, 
redução de alíquotas, crédito a juros menores etc.) ao particular, enquanto este se 
obriga, mediante a observância de certos requisitos e condições, a gerar, em troca da 
situação de vantagem, um ganho para uma coletividade (empregos, desenvolvimento 
industrial, econômico, tecnológico etc.) em conformidade com a política constitucional 
de desenvolvimento e fomento econômico, faz-se plenamente possível enquadrar os 
benefícios ou incentivos fiscais como contratos fiscais-administrativos.

À luz das características acima desenvolvidas e elencadas, pode-se argumentar 
que a concessão de incentivo ou benefício fiscal encerra certo grau de incerteza, pois, 
a rigor, não se sabe, quando da concessão do benefício, se este será cumprido no 
que diz respeito às contrapartidas e condições, metas estabelecidas e, tampouco, se 
o ganho prometido e esperado será efetivamente obtido. Isto, porém, não significa 
dizer que não deva existir um mínimo de confiabilidade e viabilidade, ainda que de 
uma perspectiva ex ante, para se conceder um benefício.

Por outro lado, o benefício fiscal deve apresentar um mínimo de conformidade 
legal. Muito embora não exista até o momento um diploma legal específico para 
o regramento de benefícios fiscais, a ordem jurídico-constitucional pátria (art. 4º, 
parágrafo 4º, da Emenda Constitucional nº 109/2021) dispõe que lei complementar 

17  MACEDO, Erick. Contratos Tributários. São Paulo, 2020, Tese (Doutorado em Direito) – Programa de Estudos 
Pós-Graduados em Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2020, p. 135-139. 
18  1 - Caso os benefícios fiscais sejam constituídos por contrato fiscal, a tributação depende da sua 
caducidade ou resolução nos termos previstos na lei.
2 - A lei pode prever que outros contratos sejam celebrados entre a Administração e o contribuinte, sempre 
com respeito pelos princípios da legalidade, da igualdade, da boa-fé e da indisponibilidade do crédito 
tributário. info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/lgt/Pages/lgt37.aspx.
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estabelecerá “critérios objetivos, metas de desempenho e procedimentos para a 
concessão e a alteração de incentivo ou benefício de natureza tributária, financeira 
ou creditícia para pessoas jurídicas do qual decorra diminuição de receita ou aumento 
de despesa”, bem como “regras para a avaliação periódica obrigatória dos impactos 
econômico sociais dos incentivos ou benefícios de que trata o inciso I deste parágrafo, 
com divulgação irrestrita dos respectivos resultados”.

A norma constitucional veiculada na referida emenda nos parece de plena e 
imediata eficacidade e, a despeito da ausência de lei complementar sobre o assunto, 
as disposições gerais relativas a contratos administrativos são plenamente aplicáveis 
à concessão de benefícios fiscais em sentido amplo. Destarte, a Lei nº 14.133/21, que 
versa sobre licitações e contratos administrativos é, no que couber, perfeitamente 
aplicável ao ajuste ou contrato fiscal administrativo que veicula incentivos.19 

A rigor, o argumento defendido possui a seguinte estrutura: a norma 
constitucional determina a observância de regras e condicionantes na concessão de 
benefícios (parágrafo 4º, art. 4º, da Emenda Constitucional nº 109/2021). Determina 
também que lei complementar se ocupará desses temas. O Código Tributário Nacional, 
sendo lei materialmente complementar, recepcionada pela Constituição de 1988, 
estabelece, no que tange às isenções (modalidade de benefício tributário), que estas 
podem ser estabelecidas ou concedidas por contrato (arts. 176 e 179). O Código 
Tributário Nacional estipula, ainda, em seu art. 108, inciso I, que na ausência de 
disposição expressa, a autoridade aplicará a legislação tributária com base na analogia, 
prioritariamente. Destarte, por analogia, considerando que o benefício fiscal e, 
especificamente, o tributário pode ser encarado como contrato fiscal, torna-se possível, 
à luz do permissivo previsto no art. 184, da Lei nº 14.133/21, aplicar, no que couber, 
o regime dos contratos administrativos à concessão de benefícios fiscais-tributários, 
notadamente quando houver contrapartidas e renúncia de receita envolvidos. 

No Estado do Rio de Janeiro, é imperioso, ainda, mencionar o disposto na 
Lei Estadual nº 8.445/19, a qual introduz no ordenamento fluminense uma série de 
diretrizes e normativas importantes sobre o tema, como: a) a necessidade de avaliação 
das contrapartidas dos benefícios pelo Poder Executivo com base em critérios como 
a adequação ao CONFAZ, resultados socioeconômicos, ambientais e tecnológicos 
decorrentes da concessão do incentivo, projeção do valor total da renúncia fiscal 
derivada de cada benefício e  atualidade da justificativa de fomento setorial ou 
de desenvolvimento regional; b) a obrigatoriedade de publicação dos relatórios 
que motivaram a concessão de incentivos em sítio eletrônico do Estado do Rio de 
Janeiro, nos moldes da Lei de Acesso à Informação (Lei nº 12.527/11); c) a instituição 
de metas fiscais e orçamentárias fixadas com base em indicadores como incremento 

19  O disposto no art. 184 do referido diploma estatui que “as disposições desta Lei, no que couber e 
na ausência de norma específica, aos convênios, acordos, ajustes e outros instrumentos congêneres 
celebrados por órgãos e entidades da Administração Pública, na forma estabelecida em regulamento do 
Poder Executivo federal”. Ademais, feitas as adaptações próprias à estrutura do contrato de concessão de 
benefício fiscal, parece igualmente passível de aplicação o disposto nos arts. 89, 102, 103, 104, 124, 147, 
151 a 154, entre outros, da Lei nº 14.133/21.
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da arrecadação estadual, geração de novos postos de empregos diretos e indiretos 
(e não mera transposição de empregados de estabelecimento para outro, como é 
frequente em muitos casos), regularidade tributária, sustentabilidade ambiental, 
investimento em modernização tecnológica e competitividade do setor frente a 
outros estados; d) a obrigatoriedade de um planejamento orçamentário estratégico 
e de desenvolvimento do Estado, entre outras disposições. 

Assim, os benefícios fiscais respeitam os requisitos trazidos pela literatura. 
Em primeiro lugar, é da essência do contrato fiscal-administrativo de concessão 
de incentivos um determinado grau de incerteza em relação ao atingimento das 
finalidades de fomento e desenvolvimento, por um lado, e, por outro, da própria 
capacidade e possibilidade de cumprimento das condicionantes pelo contribuinte 
e beneficiado.

A conformidade legal dos benefícios se expressa sob a perspectiva da previsão 
legal concreta do contrato como forma de atuação administrativa, como nos chamados 
TAREs (Termo de Acordo de Regime Especial) e dotado de objeto lícito. Conforme 
visto, os permissivos ou autorizações legais já existem no ordenamento, seja na seara 
dos benefícios tributários em sentido estrito (arts. 176 e 179, do CTN) ou de todos 
os benefícios fiscais em sentido amplo à luz da argumentação acima desenvolvida.

Os benefícios fiscais também apresentam o aspecto da bilateralidade, pois 
exigem o encontro da vontade do Estado-Fisco e a vontade do particular dentro 
de um espaço ou margem de discricionariedade política e técnica. A bilateralidade 
também supõe a existência de obrigações recíprocas: o Estado com a obrigação de 
fazer ou não fazer consistente no respeito ao tratamento diferenciado estabelecido 
pela lei e, também, a obrigação de fiscalizar contrapartidas e condições previstas no 
contrato. Esta obrigação de fiscalizar abrange todo o período de vigência do benefício 
e deve ser periódica para evitar que alterações de cenário econômico com potencial 
para desviar ou comprometer o cumprimento das condicionantes permaneçam por 
muito tempo sem identificação. Situações de potencial desvirtuamento e alteração 
das condições iniciais devem ser identificadas o quanto antes a fim de se evitar a 
renúncia continuada de receita e o benefício injustificado para um particular que 
perdeu (às vezes sem culpa) as condições de honrar seus compromissos, mas por se 
quedar silente ou por omissão estatal, acabou gozando de um benefício desajustado 
por muito tempo. 

 Outro exemplo é a obrigação de, antes da concessão de benefício, realizar 
estimativa ou estudo de impacto orçamentário financeiro na hipótese de benefícios 
que envolvam renúncia de receita. Por seu turno, o particular necessita cumprir as 
metas, contrapartidas e condições estabelecidas no contrato fiscal. 

Ou seja, as preocupações e obrigações do Poder Público devem anteceder a 
concessão do benefício, permanecer por todo o período de fruição e também visualizar, 
ao cabo do período de fruição, se as finalidades e requisitos foram cumpridos. 
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Outro ponto importante é que os benefícios fiscais, enquanto contratos 
administrativos, devem se submeter à publicidade e transparência. Tal se determina 
não apenas pelo princípio da publicidade e transparência dos atos e contratos 
praticados e celebrados pela Administração Pública, como também decorre da 
observância da Lei de Acesso à Informação (Lei nº 12.557/2011), dos arts. 48 e 48-A, 
da Lei de Responsabilidade Fiscal, e no tocante aos benefícios tributários por força 
da recente previsão do inciso IV, do parágrafo 3º, do art. 198, do Código Tributário 
Nacional, segundo o qual não é vedada a divulgação de informações relativas a 
incentivos, renúncia, benefício ou imunidade de natureza tributária cujo beneficiado 
seja pessoa jurídica. 

Parece-nos que, no mínimo, devem ser divulgadas em periodicidade não 
menor que a de um ano, considerando o princípio da anuidade orçamentária, deve 
abranger: a) o valor histórico, mês a mês, da renúncia; b) os termos e cláusulas integrais 
do instrumento contratual que concede o benefício, incluindo prazo de duração e as 
sanções previstas; c) o CNPJ do contribuinte; c) órgão competente pela fiscalização; 
d) estudos mercadológicos e de impacto orçamentário-financeiro, avaliações, 
metodologias e critérios da concessão e impactos na receita e e) demonstrativos 
periódicos do atingimento das metas pactuadas. 

Sem prejuízo, o nível de detalhamento, clareza e compreensão deve obedecer 
a uma interpretação conjunta e sistemática entre o que dispõe a redação do art. 163-A 
da Constituição da República e a Lei de Acesso à Informação (Lei nº 12.557/2011).

Enquanto a referida norma constitucional dispõe, em síntese, que os entes 
federativos deverão disponibilizar, entre outras, também suas informações e dados 
fiscais de com periodicidade, rastreabilidade, comparabilidade e publicidade em 
meio eletrônico de amplo acesso público, a Lei de Acesso à Informação apregoa que 
as informações de interesse público sejam dotadas de clareza, confiabilidade, fácil 
acesso e dotadas do maior detalhamento possível.

Postas essas considerações, a compreensão dos incentivos ou benefícios fiscais 
como uma espécie de contrato administrativo (contratos fiscais-administrativos) 
está em conformidade com as possibilidades legais e interpretativas da ordem 
jurídica pátria. Compreendidos como contratos fiscais-administrativos, a dinâmica 
dos benefícios fiscais passa a se inserir em uma espécie de microssistema, o qual 
permite balizar e delinear seus limites, requisitos e, inclusive, sanções. 

Apesar da inexistência de um diploma específico, além das disposições legais 
já mencionadas, faz-se possível considerar um autêntico microssistema jurídico 
dos incentivos fiscais, espalhado por uma série de dispositivos constitucionais e 
legais no ordenamento jurídico brasileiro. Pode-se citar de modo não exaustivo os 
parágrafos 2º, 5º e 6º, do art. 165 da Constituição da República e o art. 113 do ADCT. 
A Lei de Responsabilidade Fiscal, notadamente em seu art. 14 e parágrafos; a Lei de 
Improbidade Administrativa em diversos dispositivos (notadamente os incisos I, VII, 
X, XII e XXII, do art. 10); a Lei Anticorrupção (Lei nº 12.846/2013 – mais precisamente 
as alíneas “e”, “f” e “g”, do inciso IV e o inciso V, do art 5º, do referido diploma); e no 
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caso do Rio de Janeiro, a Lei Estadual nº 8.445/2019 e, conforme se sustentará ainda 
neste escrito, a própria Lei Geral de Licitações, naquilo que couber, em relação aos 
contratos administrativos.

4. Os benefícios fiscais como contratos administrativos e a Lei nº 12.846/2013

Se por um lado as tipologias de violações administrativas praticadas no 
contexto de ilícitos na arrecadação e envolvendo benefícios fiscais são bem conhecidas 
na Lei de Improbidade Administrativa, merece aprofundamento maior, posto longe 
de esgotar a questão, a possibilidade de plena aplicação da  Lei nº 12.846/2013 aos 
ilícitos cometidos pelos contribuintes pessoas jurídicas no contexto dos contratos 
públicos de natureza fiscal-tributária, envolvendo a concessão e utilização desviadas 
de benefícios.

O potencial de aplicação do referido diploma em relação aos ilícitos fiscais 
ainda é subvalorizado. Conforme estipulado na lei, a responsabilidade das pessoas 
jurídicas é objetiva no âmbito administrativo e civil, pelos atos lesivos tipificados no 
diploma, em seu próprio benefício ou não (art. 2º), bem como a responsabilização da 
pessoa jurídica envolvida não exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes 
ou administradores na medida de sua culpabilidade (art. 3º, caput, e parágrafo 2º), 
sendo certo que vigora o princípio da independência da responsabilidade das pessoas 
jurídicas e dos seus dirigentes e administradores (parágrafo 1º, do art. 3º). 

Os atos lesivos ao patrimônio público, portanto, na seara dos benefícios, 
expressam-se por meio de uma renúncia ilegal de receita, que é uma das formas de 
lesão ao patrimônio público. A compreensão dos benefícios fiscais como contratos 
administrativos permite a configuração, especialmente, de algumas hipóteses.  

Em primeiro lugar, como já visto, o benefício fiscal é instrumentalizado por meio 
de um contrato. As violações praticadas pelas empresas, pessoas jurídicas beneficiadas, 
podem e devem ser compreendidas como atos lesivos ao patrimônio público sob a 
vertente da renúncia ilegal de receita ou gasto tributário indevido. Naturalmente, tais 
violações também encerram atos contrários a princípios da administração pública.

Particularmente, e observadas as peculiaridades do caso, violações no contexto 
de contratos fiscais de concessão de benefícios que se amoldem às alíneas “e”, “f” e 
“g”, do inciso IV, do art. 5º, podem ser investigadas e processadas como atos lesivos à 
Administração Pública. Da mesma forma, o inciso V, do art. 5º também é plenamente 
aplicável a fraudes na concessão e utilização de benefícios fiscais. 

Uma primeira tipologia prevista na alínea “e”, do inciso IV, do art. 5º do referido 
diploma prevê a prática de ilícito que “criar de modo fraudulento ou irregular pessoa 
jurídica para celebrar contrato administrativo”. Visualize-se a seguinte situação: um 
grupo econômico “X” é alvo de autuações por fraude, e com diversas execuções fiscais 
em curso por dívidas tributárias, decide criar uma nova empresa “Y”, com interpostas 
pessoas como sócias, para induzir o fisco em erro e celebrar TARE a fim de gozar de 
alíquotas reduzidas para a compra de insumos, tudo em benefício das empresas 
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principais do grupo, que por estarem envolvidas com ilícitos não poderiam contratar 
mais com a Administração Pública.

A segunda tipologia é prevista na alínea “f”, do inciso IV, do mesmo artigo 
e se refere à hipótese de obtenção de vantagem ou benefício indevido de modo 
fraudulento, de modificação ou prorrogação de contratos celebrados com a 
administração pública. Visualize-se a seguinte situação: a empresa “X” celebrou 
contrato fiscal com a Administração Pública, obtendo o benefício de poder adquirir 
insumos com alíquota reduzida e diferimento, desde que promovesse industrialização 
em um determinado município. Na prática, ela simula a industrialização no município 
incentivado e remete os insumos para sua outra fábrica em outro estado. Outra 
situação: esta mesma empresa obtém os mesmos benefícios, sob a condição de 
gerar 100 novos empregos no município incentivado, porém, na prática, a empresa 
mobiliza 100 dos seus 600 funcionários em outro estado e os aloca no município 
incentivado, continuando a realizar a industrialização da maior parte dos insumos 
naquele outro estado.

A terceira tipologia (alínea “g”, inciso IV, do art. 5º, da Lei nº 12.846/13) 
fala em “manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos 
administrativos”. Exemplo: empresa “X” obtém benefício tributário de alíquota 
reduzida na aquisição de matéria prima desde que a industrialize em um determinado 
município do Estado do Rio de Janeiro. No entanto, a empresa, mediante seus 
administradores, insere elementos inexatos em seus documentos e escrituração 
fiscal para encobrir o fato de que já adquire o produto industrializado e realiza 
apenas a revenda, sem industrialização que é condição de fruição do benefício. 
Depois, alega crise no fornecimento de matéria-prima para deixar de cumprir as 
condicionantes ou cumpri-las em desacordo com as metas inicialmente pactuadas.

Outra hipótese está prevista no inciso V, do art. 5º, da Lei Anticorrupção, 
segundo a qual pratica ato lesivo quem “dificultar a atividade de investigação ou 
fiscalização de órgão, entidade ou agentes públicos ou intervir em sua atuação, 
inclusive no âmbito das agências reguladoras e dos órgãos de fiscalização do sistema 
financeiro nacional”. Inúmeros casos podem ser abrangidos por este inciso. Em primeiro 
lugar, qualquer hipótese de utilização fraudulenta de benefício, a princípio, pode 
ser entendida como forma de dificultar a fiscalização. Este inciso é especialmente 
aplicável quando se está diante da chamada fraude fiscal estruturada, isto é, a fraude 
de natureza penal-tributária, estruturada por meio de mecanismos complexos, 
perpetradas por grupos especialmente organizados para tais fins (organizações 
criminosas), operacionalizada por meio de diversos expedientes ou artifícios, tais 
como: a) dissimulação de atos e negócios; b) utilização de interpostas pessoas; c) 
falsificação de documentos; d) simulação de operações; e) blindagem patrimonial; 
f) operações artificiosas sem fundamentação econômica; g) utilização abusiva de 
benefícios fiscais; h) utilização de empresas sem atividade econômica de fato para 
absorver eventuais responsabilizações e outros mecanismos.
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Noutras vezes, sem o prejuízo da aplicação de outras figuras típicas da Lei de 
Anticorrupção, a presença de atos de corrupção ativa e passiva também é hipótese 
de se dificultar a atividade fiscalizatória. 

Sob o ponto de vista da transparência, notadamente diante da norma prevista 
no inciso IV, do parágrafo 3º, do art. 198 do CTN, a ação de dificultar a ação fiscalizatória 
também pode se dar mediante a sonegação de informações relevantes para a atuação 
da própria fiscalização. É parte essencial do contrato fiscal o acesso às informações 
necessárias à verificação a respeito de se o benefício está sendo fruído de maneira legal. 

5. Os benefícios tributários e a Lei nº 8.137/90

No que se refere às consequências criminais, a utilização indevida de benefícios 
fiscais tributários, desde que dolosa, pode dar azo à configuração de infrações penais 
previstas nos arts. 1º e 2º, da Lei nº 8.137/90. 

No inciso IV, do art. 2º, do referido diploma legal, está prevista a conduta 
de “deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuído, incentivo fiscal ou 
parcelas de imposto liberadas por órgão ou entidade de desenvolvimento”. A figura 
prevê crime formal, que se consuma com a prática da conduta, que pode ser comissiva 
ou omissiva. O tipo penal em questão trata especificamente da conduta dolosa que 
desrespeita as condições e requisitos de utilização de benefício. 

A despeito de estar previsto na Lei de Crimes contra a Ordem Tributária, o 
tipo também se refere a benefícios creditícios ou financeiros, na medida em que se 
utiliza da expressão “incentivo fiscal” e se refere à “entidade de desenvolvimento”. 

Não se exige a constituição definitiva do crédito tributário, mas tão só a prova 
da aplicação desviada ou da omissão da prática de atos estatuídos para a utilização 
do benefício.

A utilização indevida de benefícios tributários também pode ensejar a aplicação 
de sanções de tipos penais previstos no art. 1º, da Lei nº 8.137/90, desde que haja a 
constituição definitiva do crédito tributário decorrente da atuação fraudulenta no 
contexto dos benefícios fiscais. É que a atuação ou omissão dolosas na observância dos 
requisitos e condições de fruição de um benefício podem gerar dano à arrecadação, 
de modo que tais estratégias passam, necessariamente, pela inserção de dados e 
elementos inexatos em documentos exigidos pela Lei Fiscal (inciso II) ou pela omissão de 
informações ou declarações falsamente prestadas às autoridades fazendárias (inciso I). 

6. Da legitimidade da atuação do Ministério Público

Da mesma forma que não há dúvidas da legitimidade da atuação do Parquet 
na investigação e repressão de atos lesivos ao patrimônio público sob a perspectiva 
da despesa, das fraudes em licitações e contratos administrativos, também não há 
se ter dúvidas a respeito do dever do Ministério Público de investigar e proceder à 
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responsabilização por ilícitos cometidos no contexto da receita, mais precisamente na 
seara da renúncia ilegal de receita pela utilização indevida e fraudes em benefícios fiscais.

O ordenamento jurídico-constitucional é bastante claro ao dispor que, entre 
as funções do Ministério Público estão, na dicção dos incisos II e II do art. 129 da 
Constituição da República, a de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos 
serviços de relevância pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo 
as medidas necessárias a sua garantia; e promover o inquérito civil e a ação civil pública, 
para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses 
difusos e coletivos”.

O enunciado da Súmula nº 329 do Superior Tribunal de Justiça também endossa 
a possibilidade de manejo de Ação Civil Pública para a tutela do patrimônio público.20 

O marco jurisprudencial, envolvendo a legitimidade do Ministério Público 
para fiscalizar e coibir ilícitos de ordem financeira e orçamentária, foi o julgamento 
do Recurso Extraordinário nº 576.155/DF, pelo Supremo Tribunal Federal. Nesta 
oportunidade, o Pretório Excelso reconheceu que o Ministério Público é dotado de 
legitimidade para o ajuizamento de ação civil pública no fito de questionar benefícios e 
incentivos fiscais concedidos de forma ilegal. In casu, mais especificamente, a legitimidade 
para “questionar acordo que proporciona benefício fiscal em detrimento do patrimônio 
Público e da ordem tributária”. Como acentua Lucas Bevilacqua: 

A concessão de incentivos fiscais de ICMS traz repercussões, não só 
na ordem tributária e econômica, mas também no próprio equilíbrio 
das finanças públicas dos Estados, balizadas pelos princípios da 
supremacia do interesse público e da indisponibilidade, o que 
termina por legitimar a atuação do órgão do Ministério Público.21 

No mesmo sentido caminha a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça,22 
com destaque ao Recurso Especial nº 760.087-DF.23

20  “SÚMULA 329 - O MINISTÉRIO PÚBLICO TEM LEGITIMIDADE PARA PROPOR AÇÃO CIVIL PÚBLICA EM 
DEFESA DO PATRIMÔNIO PÚBLICO. Data da Publicação - DJ 10.08.2006 p. 254”.
21  BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais de ICMS e Desenvolvimento Regional. São Paulo: Quartier Latin, 
2013, p. 252.
22  Outros acórdãos nesse sentido: AgRg no AREsp 513145/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, 
SEGUNDA TURMA, Julgado em 18/06/2014, DJE 05/08/2014. AgRg no REsp 1370604/DF, Rel. Ministro OG 
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, Julgado em 05/06/2014, DJE 24/06/2014; AgRg no AREsp 476375/DF, Rel. 
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, Julgado em 20/05/2014, DJE 26/05/2014. AgRg nos EDcl 
no AREsp 332866/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, Julgado em 15/05/2014, DJE 
23/05/2014; REsp 871473/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, Julgado em 20/08/2013, DJE 
28/08/2013. AgRg no REsp 1046080/DF, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, 
Julgado em 18/06/2013, DJE 07/08/2013; REsp 1042016/DF, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, 
Julgado em 18/04/2013, DJE 25/04/2013. REsp 701913/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA 
SEÇÃO, Julgado em 08/08/2012, DJE 14/08/2012; AgRg no REsp 933388/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO 
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, Julgado em 16/08/2011, DJE 24/08/2011.
23  “RECURSO ESPECIAL Nº 760.087 - DF (2005/0099885-5) VOTO EXMO. SR. MINISTRO OLINDO MENEZES 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO)(Relator): — O Supremo Tribunal Federal, no julgamento 
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Por esta razão, indiscutível a legitimidade do Ministério Público para a 
instauração de inquéritos civis públicos não apenas com o escopo de buscar a 
reparação de tais danos (a renúncia ilegal de receita) por meio de ações civis públicas 
ou termos de ajustamento de conduta, mas também de proceder à responsabilização 
de tais condutas por intermédio de ações de improbidade administrativa e ações de 
responsabilização fundadas na Lei nº 12.846/13 (art. 19). Também, na esfera criminal, na 
condição de titular da ação penal pública, notadamente, promovendo a investigação 
e repressão dos delitos previstos na Lei nº 8.137/90.

7. Conclusões

À guisa de síntese, pode-se estabelecer os seguintes enunciados sintéticos:

I. A concessão de benefícios ou incentivos fiscais é um fenômeno complexo e 
multifário, encerrando aspectos políticos, econômicos, fiscais e orçamentários.
II. A concessão de benefícios fiscais necessariamente impacta, em algum grau, o 
mercado, na medida em que cria vantagens comparativas entre contribuintes/
empresas atuantes em um mesmo ramo.
III. Por causar desigualdades de mercado (tratamento diferenciado) e, muitas 
vezes, renúncia de receita, a concessão de incentivos ou benefícios fiscais deve 
obedecer a uma política e planejamento consonantes com as disposições 
constitucionais, exigindo-se do poder público critério, discernimento e previsão 
antes que se proceda à concessão de benefícios.
IV. Benefícios fiscais, em sentido amplo, abrangem um sistema de exceção e 
vantajosidade para o particular, sendo estes de natureza tributária, financeira 
ou creditícia.

do RE nº 576.155/DF, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, submetido ao regime da repercussão geral, por 
maioria, deu provimento ao recurso extraordinário para que, reconhecida a legitimidade ativa do Ministério 
Público, o Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, decidisse a questão de fundo proposta na 
ação civil pública. O acórdão restou assim ementado: AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTÉRIO 
PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS. TERMO DE ACORDO DE REGIME ESPECIAL - TARE. POSSÍVEL 
LESÃO AO PATRIMÔNIO PÚBLICO. LIMITAÇÃO À ATUAÇÃO DO PARQUET. INADMISSIBILIDADE. AFRONTA 
AO ART. 129, III, DA CF. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PROVIDO. I - O 
TARE não diz respeito apenas a interesses individuais, mas alcança interesses metaindividuais, pois ajuste 
pode, em tese, ser lesivo ao patrimônio público. II - A Constituição Federal estabeleceu, no art. 129, III, que é 
função institucional do Ministério Público, dentre outras, “promover o inquérito e a ação civil pública, para 
a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. 
Precedentes. III - O Parquet tem legitimidade para propor ação civil pública com o objetivo de anular 
Termo de Acordo de Regime Especial - TARE, em face da legitimação ad causam que o texto constitucional 
lhe confere para defender o erário. IV - Não se aplica à hipótese o parágrafo único do artigo 1º da Lei nº 
7.347/1985. V - Recurso extraordinário provido para que o TJ/DF decida a questão de fundo proposta na 
ação civil pública conforme entender (DJe de 25/11/2010). Segundo o Supremo Tribunal Federal, o Ministério 
Público, na tutela dos interesses metaindividuais, tem legitimidade para ajuizar ação civil pública com 
o objetivo de anular Termo de Acordo de Regime Especial - TARE, potencialmente lesivo ao patrimônio 
público, em razão de recolhimento a menor do ICMS. O acórdão proferido pela Primeira Turma, ao seguir a 
orientação de que o Ministério Público não teria legitimidade para propor a ação civil pública em questão, 
destoou do entendimento que veio a ser consagrado pelo Supremo Tribunal Federal (...)”.
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V. Os benefícios fiscais podem ser compreendidos como autênticos contratos 
públicos ou contratos fiscais, circunstância que atrai a aplicação das disposições 
gerais sobre contratos administrativos.
VI. Os benefícios fiscais são contratos administrativos, pois, decorrem de 
um acordo de vontades entre Poder Público e particular, em que em troca 
de uma posição de vantagem e tratamento diferenciado, o particular se 
obriga a cumprir certos requisitos, condições e contrapartidas em prol da 
coletividade segundo uma política constitucional e responsável de fomento 
e desenvolvimento à luz da supremacia do interesse público.
VII. Na condição de contratos administrativos, a concessão e utilização de 
benefícios fiscais se sujeita a uma espécie de microssistema jurídico dos benefícios, 
atraindo, inclusive, a aplicação da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei 
nº 12.846/2013, que trata da prática de atos lesivos à Administração Pública.
VIII. O Ministério Público enquanto instituição constitucionalmente vocacionada 
à proteção do patrimônio público e dos interesses sociais e difusos é detentor de 
legitimidade para investigar e proceder à responsabilização civil, administrativa 
e criminal pela prática de atos lesivos à receita no contexto da fruição indevida 
de incentivos fiscais.
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