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A PROBLEMATICA DO USO DE DEPOSITOS
JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS PELO PODER
PUBLICO

THE PROBLEMATIC OF THE USE OF JUDICIAL AND
EXTRAJUDICIAL DEPOSITS BY THE PUBLIC POWER

RESUMO: O presente artigo tem por
finalidade central elucidar os debates acerca
da constitucionalidade do uso, por parte
dos entes federados, de depésitos judiciais e
extrajudiciais, para o pagamento de despesas
diversas, a luz do atual cendrio de crise
financeira e fiscal e da necessidade de se
encontrar novas formas de financiamento
publico, para além do simples aumento dos
niveis de tributagdo ou, pior, da obten¢io de
empréstimos junto as proprias institui¢des
bancarias que custodiam os depdsitos. Como
primeiro objetivo, portanto, buscaremos
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ABSTRACT: This article’s central objective is to
elucidate the debate over the constitutionality
of legal statutes that allow state-members to
make use of judicial and extrajudicial deposits,
in order to pay for various expenses. This will
be done so in light of the current fiscal and
financial crisis, and by taking into account
the need to find new forms of financing public
benefits, beyond simply increasing the levels of
taxation ot, worse, borrowing from the same
banks that keep the deposits. We will begin by
clarifying what is at stake behind this whole
controversy: what is the real purpose of the
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esclarecer o que estd em jogo por detrds de
toda a polémica: qual o verdadeiro designio
das leis em questdo, para quem se voltam,
quais as garantias oferecidas aos depositantes,
e sobretudo quem é realmente afetado
por essa inovacdo legislativa. Em seguida,
procederemos a correcdo de alguns equivocos
no tratamento da matéria, o que serd feito
trazendo-se a lume as origens politicas e
econdmicas da controvérsia, instaurada a
partir do ajuizamento de uma série de agdes
diretas de inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Um outro prop6sito
do texto é abordar a forma como o tema tem
sido enquadrado judicialmente, tendo em vista
o papel e os limites da jurisdicao constitucional
no controle e na preservag¢io da integridade
do direito, em face dos problemas ligados a
chamada “judicializa¢iao da politica”. Por
ultimo, exporemos o que acreditamos ser a
verdadeira quaestio juris a merecer atengao
da doutrina, a saber, a conformidade entre os
regramentos federal e estaduais, no que tange
a destinagio publica dos valores depositados.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional,
administrativo e financeiro. Depésitos
judiciais e extrajudiciais. Uso pelo poder
publico. Arguicdo de inconstitucionalidade.
Pragmatismo juridico. Consequencialismo
judicial. Federalismo fiscal. Normas gerais.

laws in question, to whom they are directed,
which guarantees are offered to the depositors,
and particularly who is really affected by this
legislative innovation. By bringing to light the
political and economic origins of the dispute,
which resulted from a series of constitutional
actions brought before the Brazilian Supreme
Court, we intend to correct a few errors
in the treatment of this matter. Here, the
paper will consider the role and the limits of
judicial review, especially the problematic of
the legalization or judicialization of political
issues. Finally, we shall set out what we believe
to be the true legal problem at hand, namely,
the compatibility between federal and state
rules regarding the public allocation of the
deposits.

KEYWORDS: Constitutional, administrative
and public finance law. Judicial and
extrajudicial deposit. Use by the public.
Unconstitutionality claim. Legal pragmatism.
Judicial consequentialism. Fiscal federalism.
General norms.

SUMARIO: 1 - Introdugio. 2 - Compreendendo a polémica.
3 - Os questionamentos hoje levantados e o risco do
consequencialismo judicial. 4 — Andlise da jurisprudéncia
do STE. 5 — Em que as novas leis inovam? 6 — A verdadeira
quaestio juris, ou: o retorno da problemdtica das “normas

gerais”. 7 — Conclusio.

1. INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, tem-se debatido intensamente, nos
meios de comunicacio e nas redes sociais, a constitucionalidade de
leis aprovadas (tanto em Ambito federal quanto estadual) no intuito
de disciplinar a utilizagido, por parte dos poderes executivos dos
estados, de recursos em numerario, até entao confiados a instituicoes
financeiras por todo o pais, sob a rubrica de depdsitos judiciais e
extrajudiciais. Muito em razdo do estrangulamento crescente das
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fontes de receita publica dos entes federados — que tém visto seu
or¢amento agudamente comprimido pelos efeitos recessivos da atual
crise financeira de proporcoes globais! —, o tema granjeou amplo
espago no cendrio politico-juridico nacional.

De certa forma, esta-se diante de uma proposta inovadora

no campo das politicas de financiamento publico, que institui
engenhosos modelos de gestio de valores que sempre foram
confiados a guarda do Estado, mas que estavam sob o controle dos
bancos nacionais. Esse ineditismo explica, em parte, o incomodo de

1

Sabe-se muito bem que a economia global tem vivido tempos sombrios, nio tendo
se recuperado totalmente da grande crise financeira de 2008. Em meio a um cendrio
de desacelera¢do do crescimento e de severa escassez de recursos, constata-se, como
consequéncia, a tendéncia ao agravamento da crise fiscal dos Estados nacionais
— até, e inclusive, naqueles considerados “ricos e desenvolvidos”, que vém sendo
constantemente pressionados a adotar politicas de austeridade e a reduzir suas
extensas redes de seguridade social. A prop6sito dos perigos nas medidas de controle
de gastos, cf. BLYTH, 2013. Para um estudo mais profundo dos problemas vividos
pelos paises na era da mundializagdo do capital e da recessao econdmica, remetemos
o leitor a BATISTA Jr., 2015a. Se a situag¢io econdmica dos Estados-na¢io nao é boa,
muito pior € a das subunidades que compdem uma federagdo. No caso do Brasil,
desde o final do século passado, quando foram celebrados acordos no dmbito do
Programa de Apoio a Reestruturacdo e ao Ajuste Fiscal dos Estados, ja se falava em
uma crise dos estados federados (LOPREATO, 2002). De 14 pra ca, o quadro foi se
deteriorando exponencialmente (cf. e.g. OLIVEIRA; GONTIJO, 2012). Como ja
noticiam os jornais: “Asfixiados pelo encolhimento da economia e da arrecadagio de
impostos, os Estados sofrem mais diretamente que o governo federal o impacto da
crise orcamentaria. Enquanto a Unido consegue se endividar no mercado financeiro e
postergar as medidas mais amargas de ajuste, os governos estaduais dispdem de poucas
opgdes para equilibrar suas contas — além de elevar tributos e atrasar pagamentos
quando falta dinheiro no caixa.” (PATU, 2016); e “Com a arrendag¢io em queda,
gastos crescentes e sem perspectiva de retomada imediata do crescimento econémico,
governos estaduais ja preveem que fechardo 2017 no vermelho. Levantamento feito
pela Folba mostra que ao menos nove Estados e o Distrito Federal devem encerrar o
proximo ano com déficit primdrio — resultado das despesas menos receitas, descontados
os juros.” (MARQUES; PITOMBO, 2016). Ora, estados-membros nao podem emitir
moedas para equilibrar suas financas, e suas receitas obedecem a um ritmo naturalmente
deprimido de arrecadacdo, ja que sequer podem “inventar” novos tributos, tal como
faz a Unido (art. 154, 1, e art. 195, § 4°, da CRFB/1988). De mais a mais, o principal
tributo estadual é o ICMS, cuja base foi historicamente esvaziada pela “guerra fiscal”,
sob o beneplacito da Unido, e pelo recente desaquecimento da economia, por se tratar
de “imposto de mercado”.
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certos setores da sociedade,? que tém se insurgido contra tais leis,
embalados pelos velhos discursos de “aversdo ao Estado”.’

Deixando de lado a questdo do sentimento “anti-governo”,

¢ de se destacar que as referidas medidas nao sao, nem de longe,
as primeiras a dispor sobre o uso de dep6sitos por parte dos entes
politicos da federagao. No final da dltima década do século passado,

a Unido federal ja havia editado a Lei n°® 9.703, de 17/11/1998*

2

No plano da psique humana, pode-se atribuir o desconforto ao fato de que o que é
novo costuma incomodar (argumentum ad antiquitatem). Somem-se a isso as limitacoes
cognitivas e anomalias de escolha que a economia comportamental (ramo que combina
ciéncias economicas e psicologia) tem denunciado, dentre as quais estio os chamados
“efeito dotacao”, “aversdo a perda” e “viés do status quo”, derivados da teoria da
perspectiva ou do prospecto (prospect theory), que mostra que as pessoas tém uma
preferéncia muitas vezes irracional por manter o estado atual, mesmo que a mudanga
possa proporcionar uma melhoria de bem-estar futura. Cf., por todos, KAHNEMAN,
2011. Convém recordar que, quando os ourives descobriram que era melhor emprestar
dinheiro a juros do que fazer joia, isso incomodou muito a Igreja, mas ndo impediu
que se tornasse uma pratica comum. Depois, quando os bancos comecaram a receber
depositos e a emprestar dinheiro que nao lhes pertencia, a novidade, mais uma vez,
gerou incomodo em muita gente. Diante da possibilidade de institui¢des financeiras
se tornarem insolventes, foram criados, por toda a Europa, bancos centrais, para
funcionarem, na pratica, como “reservas” (lenders of last resort). Mesmo os americanos,
que sempre se mostraram receosos a qualquer tentativa de criagio de uma autoridade
financeira federal, se viram na necessidade de instituir, no inicio do século passado, o
que veio se chamar Federal Reserve System, apelidado de Fed. Sobre a historia do Fed,
¢f. LOWENSTEIN, 2015. Com efeito, o Fed foi pensado com o proposito de evitar
movimentos de “manada”, decorrentes de uma crise econdmica mais grave, o que
poderia impedir a devolucdao do dinheiro depositado. Enfim, foram criados, mundo
afora, mecanismos estatais para se evitar a quebradeira dos bancos, demonstrando
que, diferentemente dos agentes privados, os Estados ndo estdao sujeitos a faléncia.
Muito pelo contrario, como ficou bastante claro com a crash de 2008, desencadeada
a partir dos Estados Unidos, quando os bancos quebram, s6 resta chamar o Estado
para socorré-los (bailouts). Sobre essa temdtica, recomendamos o filme de 2011
intitulado Grande Demais para Quebrar, inspirado no livro Too Big to Fail: The Inside
Story of How Wall Street and Washington Fought to Save the Financial System — and
Themselves, do jornalista Andrew Ross SORKIN (2009).

Como muito bem observa o socilogo Jessé SOUZA (2015), o discurso politico
brasileiro sempre foi dominado, por manipulagio da elite que controla as principais
estruturas sociais, pela demoniza¢io de tudo o que é coletivo (colocando-se a mdquina
estatal sob constante suspeita de ineficiéncia, ma-gestao, desperdicio, e incapacidade
de administrar recursos, investir e gerar riquezas) e idolatria do privado (visto como
reino das virtudes e do progresso).

“Dispoe sobre os depdsitos judiciais e extrajudiciais de tributos e contribuicoes

federais.”
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(posteriormente, alterada pela Lei n°® 12.058/09 e, sobretudo,
pela Lei n°® 12.099/09%), determinado a transferéncia ao Tesouro
Nacional da integralidade dos valores depositados em contas
referentes a processos judiciais e administrativos, nos autos dos
quais se discute a legitimidade da cobranca de tributos federais
(incluindo contribui¢des sociais). Pouco tempo depois, o estado
do Mato Grosso do Sul aprovou a Lei n°® 1.952, de 19/03/1999,° a
qual reproduziu quase todos os dispositivos da lei federal. Em 2001,
foi a vez do Rio Grande do Sul, que fez publicar a Lei n° 11.667,
de 11/09/2001,” também disponibilizando para uso publico a
totalidade dos depdsitos tributdrios efetuados em seu territorio. Em
arremate, vieram a Lei n°® 7.604, de 27/12/2001,% do Mato Grosso,
a Lei n°® 2.759, de 20/11/2002,° do Amazonas, e a Lei n° 15.010,
de 18/11/2004,° de Goias, todas expandindo a autorizagiao para
abarcar parte dos depositos judiciais ficais e ndo fiscais.

Todos esses diplomas legais foram questionados perante o
Supremo Tribunal Federal, mas, a excecdao das leis mato-grossense,
gatucha e amazonense, que continham vicios de formalidade, as
outras duas (da Unido e do MS) foram reputadas compativeis com
a ordem constitucional.!! Enquanto essas a¢oes ainda tramitavam

5 “Dispoe sobre a transferéncia de depdsitos judiciais e extrajudiciais de tributos e
contribuicoes federais para a Caixa Econémica Federal; e altera a Lei n® 9.703, de 17
de novembro de 1998.”

6 “Dispoe sobre os depésitos judiciais e extrajudiciais de tributos estaduais.”

7 “Dispoe sobre os depdsitos judiciais relativos aos tributos do Estado do Rio Grande
do Sul e da outras providéncias.”

8 “Institui o Sistema Financeiro de Conta Unica de Depésitos sob Aviso 4 Disposicdo
da Justica no Poder Judicidrio do Estado de Mato Grosso e d4 outras providéncias.”

9 “Institui, no Poder Judicidrio do Estado do Amazonas, o Sistema Financeiro de Conta
Unica de Depésitos Judiciais sob Aviso a4 Disposicdo da Justica, convalida o Fundo
de Reaparelhamento do Poder Judicidrio — FUNJEAM, criado pela Resolucdo n°
023/2002, de 17 de setembro de 2002, do Tribunal de Justi¢a do Estado, e, d4 outras
providéncias.”

10 “Dispde sobre o Sistema de Conta Unica de Depésitos Judiciais e Extrajudiciais, no
ambito estadual.”

11 Cf. ADI-MC n° 1.933/DF (Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno,
julgado em 30/05/2001,DJ 31-05-2002 PP-00041 EMENT VOL-02071-01 PP-00113
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no STE a Unido se adiantou e mandou publicar as Leis n° 10.819,
de 16/12/2003,2 ¢ 11.429, de 26/12/2006,'3 convalidando o uso
de depositos judiciais tributarios pelos municipios, pelos estados e
pelo distrito federal.!*

Se assim €, por que, entdo, a questdo voltou, recentemente,
ao centro dos debates juridicos, a partir da edi¢io de novas leis,
por parte de outros estados-membros e também da prépria Unido,
que sdo essencialmente idénticas aqueloutras? Essa é a principal
pergunta que o presente artigo busca responder.

Para tanto, serdo analisadas as implicagoes advindas dos
novos atos legislativos — algo que tem sido muito mal compreendido,
tanto pela midia quanto por parte da dogmatica. Também serdo
verificados os efeitos juridicos que essas leis visam produzir, por
meio de uma analise 16gica-dedutiva das normas postas.'> Fica

RTJ VOL-00183-01 PP-00100) e ADI n® 1.933/DF (Relator(a): Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 14/04/2010, DJe-164 DIVULG 02-09-2010 PUBLIC 03-
09-2010 EMENT VOL-02413-02 PP-00274 RT v. 100, n. 904, 2011, p. 141-148);
ADI-MC n° 2.214/MS (Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno,
julgado em 06/02/2002, DJ 19-04-2002 PP-00045 EMENT VOL-02065-02 PP-
00385); ADI n° 3.458/GO (Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado
em 21/02/2008, DJe-088 DIVULG 15-05-2008 PUBLIC 16-05-2008 EMENT VOL-
02319-02 PP-00350 RTJ VOL-00205-02 PP-00665 LEXSTF v. 30,n. 354,2008, p. 87-
109); ADI n°® 2.909/RS (Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
12/05/2010,DJe-105 DIVULG 10-06-2010 PUBLIC 11-06-2010 EMENT VOL-02405-
02 PP-00282); ADI n°® 2.855/MT (Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 12/05/2010, DJe-173 DIVULG 16-09-2010 PUBLIC 17-09-2010
EMENT VOL-02415-02 PP-00209 RTJ VOL-00218-01 PP-00122); ADI n°® 3.125/
AM (Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 12/05/2010, DJe-
110 DIVULG 17-06-2010 PUBLIC 18-06-2010 EMENT VOL-02406-01 PP-00178).

12 “Dispoe sobre os depésitos judiciais de tributos, no ambito dos Municipios, e d4 outras
providéncias.”

13 “Dispde sobre os depésitos judiciais de tributos, no ambito dos Estados e do Distrito
Federal; revoga a Lei n® 10.482, de 3 de julho de 2002; e d4 outras providéncias.”

14 Essas leis foram, no ano de 2015, revogadas pela LC n° 151, que serd objeto de analise
mais adiante.

15 Em outras palavras, como estamos a tratar de casos a serem decididos judicialmente,
ndo € o caso de proceder a um exame empirico acerca das provaveis consequéncias
econdmicas e de mudancas de comportamento social que possam vir a ser produzidas
por meio da implementacao da sistematica legal em comento. Nosso objetivo é tio-s6
compreender o sentido juridico-constitucional das normas vergastadas, dentro dos
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clara, desde ja, nossa inten¢ao de afastar uma visao economicista
da interpretaciao/aplicagao do direito, por ser incompativel com o
Estado democratico de direito (DERZI; BUSTAMANTE, 2013).
Nada obstante, e para os estritos fins de trazer a tona
as motivagdes que inspiram as criticas lancadas as leis sobre o
uso de depositos pelo Estado, julgamos necessario identificar

limites dos textos legais e segundo as melhores técnicas de interpretacio. E que, do
ponto de vista das teorias do direito e da argumentacao juridica, as consequéncias
que devem realmente importar para o aplicador (especialmente os juizes) sao aquelas
que possam ser logicamente extraidas das leis e demais textos juridicos, sob pena
de subversao do rule of law (DERZI; BUSTAMANTE, 2013). Com base nesse
raciocinio, indmeros juristas nacionais e estrangeiros tém se contraposto a posturas
consequencialistas e pragmatistas em sentido forte, que passaram a ser defendidas a
partir da década de 70 por pessoas ligadas a andlise econdmica do direito e a escola
do Direito & Economia, geralmente por influéncia do juiz norte-americano Richard
POSNER (2008; 2013; 2016) — que, alids, tem relativizado bastante sua posi¢ao nos
ultimos anos. Sobre os limites do consequencialismo judicial, vale conferir as analises
do jusfilosofo Neil MacCORMICK (1978; 2005). Ainda sobre a temdtica, convém
destacar as dimensdes temporal (a relagao “direito-tempo”) e espacial (distribuicao de
fungdes entre os trés poderes de Estado dentro do sistema juridico) da interpretagio/
aplicagdo juridica (¢f. DERZI, 2009). Quanto a primeira, a dimensdo temporal,
afirma-se que o legislativo e, em menor grau, o executivo estariam politicamente
legitimados a pesar e sopesar os resultados praticos de suas escolhas (embora sempre
estejam, de algum modo, vinculados, seja a Constituigdo, seja as leis), pois cabe a eles
avaliar a desejabilidade ou conveniéncia de determinada medida a ser adotada pro
futuro. Do judicidrio, que se volta para o passado, espera-se uma atua¢ao bem menos
“discriciondria” — o que Ronald DWORKIN (2013) chamara de “discricionariedade
fraca” -, seja por uma questao de justica (o direito ndo pode retroagir), seja, ainda, por
uma questiao de democracia (o direito deve ser criado pelos drgaos representativos). Ja
no que toca a dimensao espacial, tem-se que, ao ser “colocado” no centro do sistema
juridico, bem distante da periferia ou zona limitrofe, o juiz deve se imunizar contra
influéncias externas advindas do ambiente e de sistemas fronteiricos, principalmente
o politico e o econdmico (LUHMANN, 2004, p. 293-294). Nio que o juiz jamais
possa recorrer ao consequentialist elou pragmatic reasoning, mas a fundamentagio
das decisoes deve se atrelar as consequéncias juridicas, normativas, internas,
sistémicas, causais (MacCORMICK, 1978, p. 130-151; WROBLEWSKI, 1992, p-
189-208; MacCORMICK, 2005, p. 102-120; CARBONELL, 2013, p. 1-19) — é dizer:
consequéncias logicamente derivadas do proprio ordenamento e que devem se reportar,
de volta, ao proprio direito. Nesse caminhar, sio amplamente admitidos o argumento
apagogico (argumentum ad absurdum), que leva A rejeicio de uma interpretagao
teratoldgica — leia-se: carente de um minimo de razoabilidade — (BUSTAMANTE,
2012), bem como o método da ponderacio e os critérios de proporcionalidade,
notadamente diante da violagdo de direitos e garantias fundamentais. Consequéncias
outras s6 poderiam ser empregadas de modo complementar a tomada de decisio
juridica (TORRES, 2010, p. 19-50).
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aqueles que seriam, na pratica, os mais atingidos pela mudanga
e que, por isso mesmo, tém motivos de sobra para se sentirem
insatisfeitos.'® Buscamos, dessa maneira, elucidar as razoes politico-
econdmicas que levaram a propositura de novas agoes diretas de
inconstitucionalidade perante o STFE, promovendo a renovagio de
um debate que parecia ja superado.

2. COMPREENDENDO A POLEMICA

A discussdo sobre o uso publico de depdsitos ganhou reno-
vados Animos a partir do ano de 2013, com a edi¢ao, pelo estado
do Parana, da LC n° 159,' e pelo estado do Rio de Janeiro, da LC
n°® 1478 (esta, alterada pelas LC’s fluminenses n® 148/13 e 163/15).
Com a introdugao desses diplomas nos ordenamentos estaduais,
os poderes executivos dos respectivos estados ficaram legalmente
autorizados a fazerem uso de parcela de depoésitos judiciais (e, no
caso do RJ, também extrajudiciais), em dinheiro, quer de natureza
tributaria ou nao, no atendimento as suas necessidades de caixa.

16 Para compreender o aspecto politico do conflito em questdo, é importante recorrer
a uma racionalidade econdmica, norteada pelo interesse proprio, a qual conduz a
constatagao de que toda nova lei tende a produzir “ganhadores” e “perdedores”, na
medida em que altera a ordem social vigente, promovendo um rearranjo dos 6nus e
boénus compartilhados. Dessa perspectiva estrita, é natural que as leis em comento
gerem uma certa revolta em alguns setores sociais, sobretudo naqueles que se sentem
“prejudicados”. O problema desse modo individualista de pensar é ir totalmente
de encontro as nogdes de interesse publico, vontade geral, bem comum, que estio
na base do Estado democrético de direito, assim entendido o arranjo institucional
tracejado pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, a partir da
conjugacdo dos valores liberdade, igualdade e fraternidade/solidariedade. Nessa, que
é considerada a terceira fase do Estado de direito (o chamado constitucionalismo
democritico do pos-guerra), como alternativa aos modelos do Estado liberal e do
Estado social, o fundamento da ordem juridica e, consequentemente, das leis aprovadas
pela comunidade politica deve ser capaz de transcender a soma matematica e agregativa
das utilidades individuais, para 14 dos egoismos privados e de um individualismo
atomista. Para uma discussio, cf. BATISTA Jr., 2008.

17 “Dispde sobre a utilizacao de parcela de depésitos judiciais para aplicagdo nas dreas
de satde, educagdo, seguranca publica, infraestrutura viaria, mobilidade urbana e
pagamento de requisi¢oes judiciais de pequeno valor e da outras providéncias.”

18 “Dispoe sobre a utilizagio de parcela de dep6sitos judiciais para pagamento de
requisi¢des judiciais de pagamento, e da outras providéncias.”
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Muito antes, porém, o Rio Grande do Sul ja havia produzido a Lei
n°®12.069, de 22/04/2004"° — modificada, dois anos mais tarde, pela
Lein® 12.585 (que tratou de criar um fundo de precatorios) —, fran-
queando a utilizacao pelo governo estadual de 70% do numerario
acumulado em depositos judiciais tributdrios ou ndo, por remissao
textual a Lei gaticha n°® 11.667, de 11/09/2001.2°

Ante o atual quadro de depressio econémica, que forga
governos a adotarem rigorosos ajustes fiscais, outros estados
federados também resolveram langar mao dessas verbas, a fim
de assegurar a sanidade de suas contas e o custeio de despesas
essenciais. Foi assim que, sob o prisma do direito posto, passaram
a viger no pais, a partir do ano de 2015, a LC n°® 42 da Bahia,?!
a Lei n® 21.720 de Minas Gerais,””> a LC n°® 131 da Paraiba,” a
LC n° 264 de Sergipe,* a Lei n° 6.704 do Piaui.”* Seguindo essa

19 “Dispde sobre a gestdo de recursos e da outras providencias.”

20 Confira-se o texto da Lei n® 12.069/04: “Art. 1° — Os depdsitos judiciais, em
dinheiro, referidos na Lei n® 11.667, de 11 de setembro de 2001, serdo efetuados em
instituicao financeira oficial do Estado. § 1° — Serd disponibilizada ao Estado, pela
instituicdao financeira referida no caput, a parcela correspondente a 70% (setenta por
cento) do valor dos depésitos judiciais. § 2° — A parcela dos depdsitos judiciais nao
disponibilizada, de 30% (trinta por cento), serd mantida na instituicdo financeira
recebedora, e constituird fundo de reserva destinado a garantir a restituicio dos
depositos referidos no caput, repassados nos termos desta Lei. § 3° — Os dep0sitos
judiciais referidos no caput, cuja parte litigante seja Municipio, ficam excluidos das
destinacdes previstas nos pardgrafos anteriores, permanecendo na institui¢ao financeira
para atendimento ao disposto na Lei Federal no 10.819, de 16 de dezembro de 2003.”

21 “Dispoe sobre a utilizagdo de parcela de depdsitos judiciais e extrajudiciais para
pagamento de precatdrios e de requisicoes judiciais de pequeno valor e para
capitalizagao do fundo financeiro da previdéncia social dos servidores puiblicos do
estado da Bahia - FUNPREV.”

22 “Dispde sobre a utilizagdo de depdsitos judiciais em dinheiro, tributdrios e ndo
tributdrios, realizados em processos vinculados ao Tribunal de Justi¢a do Estado de
Minas Gerais — TJMG, para o custeio da previdéncia social, 0 pagamento de precatérios
e assisténcia judicidria e a amortiza¢do da divida com a Unido.”

ispde sobre a utilizagdo de parcela de depdsitos judiciais e administrativos para

23 “D b til d la de d t d d trat
pagamento de precatérios de qualquer natureza, outras finalidades previstas nesta lei
e da outras providencias.”

24 “Dispde sobre a utilizacao de parcela de depdsitos judiciais e extrajudiciais para
pagamento das situagoes que estabelece, e d4 outras providencias correlatas.”

25 “Dispoe sobre a utilizagio de depdsitos judiciais em dinheiro, tributdrios e nao
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tendéncia, a presidenta Dilma Rousseff sancionou, em 5 de agosto
de 2015, a LC n° 151,%° aprovada pelo Congresso Nacional,
cujo propésito foi estabelecer parametros nacionais acerca da
possiblidade de transferéncia legal, aos Tesouros dos estados, do
DF e dos municipios, de parcela dos depdsitos em debate.?” Apds
a aprovagao da lei complementar nacional, o governador Geraldo
Alckmin decidiu expedir o Decreto n® 61.460, de 27/08/2015,*
prescrevendo procedimentos para o repasse dos dep6sitos efetuados
no ambito do estado de S3o Paulo.

Em pouco tempo, todas essas leis foram sendo submetidas,
uma a uma, ao escrutinio de nosso tribunal constitucional, via
acoes diretas ajuizadas ora pela Procuradoria-Geral da Republica
— PGR, ora pela Associagio dos Magistrados do Brasil — AMB,
ora pela Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.*” Atuando em

tributarios, realizados em processos vinculados ao Tribunal de Justica do Estado do
Piaui, para custeio da previdéncia social, o pagamento de precatorios e a amortizacao
da divida com a Unido.”

26 “Altera a Lei Complementar n® 148, de 25 de novembro de 2014; revoga as Leis
n>10.819, de 16 de dezembro de 2003, e 11.429, de 26 de dezembro de 2006; e da

outras providéncias.”

27 Dentre as especificidades trazidas pela LC n° 151/15 que merecem destaque, estdo a
referéncia a depdsitos em que os entes publicos sejam partes (art. 2°), a limitacao do
percentual de aproveitamento para 70% (art. 3°, caput), i.e., impondo um fundo de
reserva de 30% (art. 3°, § 3°), e o estabelecimento de uma ordem de prioridade para
a alocacao dos recursos (art. 7°).

28 “Disciplina os procedimentos relativos ao repasse de depositos judiciais e
administrativos ao Estado de Sdo Paulo, nos termos da Lei Complementar federal n°
151, de 5 de agosto de 2015.”

29 Sios elas: ADI n°® 5.072 (proposta pelo PGR contra a LC fluminense n°® 147/13);
ADI n° 5.080 (proposta pela OAB contra as Leis gatichas n®* 12.069/04 e 12.585/06);
ADI n° 5.099 (proposta pelo PGR contra a LC paranaense n° 159/13); ADI n° 5.353
(proposta pelo PGR contra a Lei mineira n® 21.720/15); ADI n° 5.361 (proposta pela
AMB contra LC nacional n® 151/15); ADI n° 5.392 (proposta pela AMB contra a
Lei piauiense n° 6.704); ADI n ° 5.365 (proposta pelo PGR contra a LC paraibana
n°® 131/15); ADI’s n® 5375 e 5376 (propostas, respectivamente, pela AMB e pela
OAB contra a LC sergipana n° 264/15); ADI n° 5.409 (proposta pelo PGR contra a
LC baiana n° 42/15 e o Decreto baiano n°® 9.197/04); e, por dltimo, a ADI n® 5.463
(proposta pela OAB contra parte do art. 3° e incisos II a IV e paragrafo unico do art.
7° da LC nacional n° 151/15). Dada a complexidade da matéria, o ministro Gilmar
MENDES (2015), relator da acao que impugna a lei fluminense, convocou audiéncia
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sintonia, essas trés institui¢coes invocaram uma série de dispositivos
constitucionais para construir teses alternativas a favor da declaracao
de inconstitucionalidade. E o que analisaremos criticamente abaixo.

3. OS QUESTIONAMENTOS HOJE LEVANTADOS E O
RISCO DO CONSEQUENCIALISMO JUDICIAL

Em apertada sintese, sustentem as iniciais das acoes diretas
de inconstitucionalidade que as leis guerreadas violam o direito de
propriedade (arts. 5°, caput e XXII, e 170, II); invadem a competéncia
privativa da Uniao para legislar sobre direito civil e processual (art.
22, 1); desrespeitam a suposta imposicao constitucional de que o
pagamento de precatorios seja feito com as receitas correntes do
Estado, e nao com valores de propriedade de terceiros (art. 100,
caput); instituem irregularmente empréstimos compulsérios (art.
148); desobedecem a sistematica constitucional de transferéncia
de recursos do executivo ao judicidrio (art. 168); desconsideram a
competéncia da Unido para disciplinar o sistema financeiro nacional
mediante lei complementar (art. 192).

Por simples leitura das peti¢bes, é possivel constatar o
cardter um tanto quanto genérico das razoes ali deduzidas. Ao invés
de argumentos juridicos solidos, a alegada inconstitucionalidade
foi construida, basicamente, em cima de especulacoes alarmistas
acerca da capacidade economica dos entes politicos da federagao
de honrar compromissos financeiros com a popula¢ao.’® Ha uso
indiscriminado de falacias logicas do tido argumentum ad metum
(ou in terrorem) e slippery slope, razdes pragmaticas e subjetivas,

publica para o dia 21 de setembro de 2015, quando foram prestados esclarecimentos
de ordem técnica, administrativa, cientifica, econdmica, politica e juridica.

30 Explora-se um cendrio circunstancial e imagindrio, em que os depositantes ver-se-
iam, no futuro, privados do acesso aos recursos que consignaram, em fun¢io de seu
esgotamento. Ja de inicio, é preciso assinalar que argumentagao fatico-consequencial
ndo da ensejo a declaragio de inconstitucionalidade. Basta ver que a eventual apuracao
da solvéncia dos modelos de utilizagio dos depdsitos dependeria de prova atuarial-
contabil, que nio é cabivel no controle concentrado e abstrato. A constitucionalidade ha
de ser aferida pelo cotejo do texto legal com o bloco de constitucionalidade, ndo sendo
vidvel extrair de um suposto risco de insuficiéncia um vicio de inconstitucionalidade.
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truques de retorica,* o que, como bem se sabe, é incapaz de ensejar
a invalidacdo judicial de um ato emanado do poder legislativo.

Nos moldes em que foram apresentadas, as exordias

revelam uma indignacdo muito mais politico-econémica do que
propriamente juridica. A tese é relativamente simples, sustentando-
se em dois frageis pilares:

a) asuposta possibilidade de insolvéncia dos entes politicos,
como se entes politicos se sujeitassem a logica de
solvabilidade dos agentes de mercado;** e

b) a suposta indisponibiliza¢io imediata dos valores
aos depositantes, como se esses depdsitos pudessem

ser requisitados a qualquer tempo e por todos os
depositantes concomitantemente.??

Como se vé, o argumento central da OAB, da AMB e do PGR

se bate pela analise da “solvéncia” do modelo instituido, consistindo-

31
32

33

A proposito, cf. BUSTAMANTE; DAHLMAN, 2015.

Essa alegacao, a rigor, constitui o principal sustentdculo das a¢des. No entanto, é
totalmente descabida, tendo em vista que, conceitualmente, os entes federados sio
absolutamente solventes, nao se podendo, ainda que por mera conjectura, vislumbrar a
possibilidade de que os valores ndo venham, jamais, a ser ressarcidos. Ora, na condi¢ao
de ente federado, cujas principais receitas sio derivadas das atividades econdémicas
dos particulares na forma de tributos, o Estado ndo apresenta o risco real de chegar
a exaustdo absoluta de seus recursos. Nessa esteira, seguem os comentdrios de um
especialista estadunidense, ao abordar a crise fiscal que assola os estados-membros
da federa¢do americana: “Estados parecem quase ter sido concebidos para nunca
falir — com obrigagdes que sdo pequenas em relagdo as receitas fiscais, o poder de
aumentar tributos e, finalmente, um dever legal e executdvel de fazer uso disso para
cumprir as obrigacoes contratuais estaduais. A razao fundamental pela qual empresas
pedem concordata —uma incapacidade de camprir suas obrigagdes e um perigo de que
a liquidagdo destruird valor — ndo tem nenhum significado para um estado. O unico
sentido em que um estado poderia ir a faléncia seria se, apesar da proibi¢do geral sobre
empréstimos para fins operacionais, contrair obrigacoes que nao puderam ser pagas
sem uma tributa¢do tao punitiva que desencadearia uma espiral economica descendente
e o governo federal ficasse de lado e deixasse que isso acontecesse — essencialmente
uma situagao agora enfrentada por Grécia e Irlanda e pela UE.” (SILVERS, 2012, p.
44-45).

E de todo inconcebivel pensar que a totalidade desses dep6sitos serd requisitada ao
mesmo tempo, dadas as peculiaridades restritivas quanto a seu levantamento. Lembre-se
que depdsitos dessa espécie ndo constituem reservas de agentes privados, nao detendo
a mesma liquidez, jd que sua liberacdo estd condicionada ao deslinde da questio a
qual se ligam.
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se em argumentagdo meramente circunstancial. Partindo de receios
ndo comprovados (carentes de demonstra¢do empirica) acerca
da aptiddo institucional dos entes publicos de dar cumprimento
ao disposto nas leis,** os trés legitimados querem fazer crer que
inexistiria garantia real de que os poderes executivos dos estados
dardo cumprimento as determina¢des dos poderes judiciarios
para entregar os valores depositados, no momento da restituigao.
O erro desse tipo de argumento — que consubstancia uma forma
de consequencialismo probabilistico a ser evitada em sede de
pronunciamento judicial — esta em que eventual anulagio de leis deve
se basear em um juizo juridico-constitucional, e nio numa avalia¢io
politica da desejabilidade das consequéncias praticas das leis. Além
do mais, ndo existe algo como uma inconstitucionalidade por
inferéncia de futuro descumprimento de lei, até mesmo porque, em

34 Einteressante observar que, em sentido contrario ao alegado, os ministros Luis Roberto
Barroso e Luiz Fux puderam se manifestar pela solidez do modelo de utilizagao de
depositos judiciais adotado pelo estado do Rio de Janeiro, in verbis: “O SENHOR
MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: — Eu tive uma preocupagio, porque esses
depésitos judiciais, e observava o Ministro Marco Aurélio, ndo sao um dinheiro do
Estado, e nenhum de nés quereria criar um risco para a solvabilidade do sistema, que
tem que prover esses dinheiros ao final de determinadas demandas. Eu, portanto, pedi
ao Estado do Rio de Janeiro que me mandasse as planilhas de entrada e saida dos
depositos judiciais e encaminhei essas planilhas a Secretaria do Tesouro Nacional. E
a resposta veio tranquilizadora: num periodo de trés anos, somente em um tnico més
houve menos ingressos do que saida. Vale dizer, em todos os meses — ao longo de trés
anos — entrou mais dinheiro, para o sistema de dep6sitos judiciais, do que saiu; salvo um
unico més em que houve uma variagao para menos de 0,22 %, o que leva a conclusao
de que inexiste risco para o sistema na utilizagdo desse recurso. Bem sei que ha uma
acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo eminente e estimado Procurador-
Geral da Reptiblica, doutor Rodrigo Janot, questionando essa lei do Rio de Janeiro. O
Ministro Gilmar Mendes é o Relator; nao concedeu a liminar; aplicou o rito do art. 12,
portanto a lei estd em vigor. Acho que quando se for discutir a sua constitucionalidade,
levando em conta os argumentos judiciosos do eminente Procurador-Geral, nds também
deveremos levar em conta que esta lei permitiu a superagao de um estado continuado
de inconstitucionalidade e que inexiste risco para o sistema, segundo se deduziu dos
célculos feitos pela Secretaria do Tesouro Nacional. [...] O SENHOR MINISTRO LUIS
FUX: — S6 uma intervencio rapida. E porque eu tive o cuidado de me informar sobre
se esses depositantes — esses beneficidrios dos depdsitos — corriam algum risco de nao
receberem no momento oportuno. E fui informado, pela Presidéncia dos tribunais

que utilizam essa metodologia, que isso jamais poderd acontecer.” (ADI 4425 QO,
Relator(fi): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 25/03/2015, PROCESSO
ELETRONICO D]Je-152 DIVULG 03-08-2015 PUBLIC 04-08-2015)
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um Estado democratico de direito, deve-se presumir o cumprimento
das leis e ordens judiciais pelos agentes publicos, e ndo o contrario.

Tudo indica que a intencdo é fazer proveito do atual clima
de crise politica e econdmica, abalando a confianga nas institui-
¢oes publicas, com o fito de desconstituir leis democraticamente
aprovadas pela manifestacdo da vontade popular. Salta aos olhos
o desejo de alguns de arrogar para si a fungao de redefinir, pela via
judicial, as politicas economicas dos entes federados.?* Como nido
possuem representatividade politica, deixam de buscar os canais
institucionais de formacdo da vontade da maioria, requerendo ao
judiciario sua intervencdo direta. A atua¢ao da OAB, do MPF e
da AMB, assim, s6 contribui para divergir atencdes e subtrair o
carater politico-democratico da matéria, no intuito de remeter, sob
novas vestes, a0 Supremo uma questao que compete aos 6rgaos de
representa¢do popular.3

Preocupa, outrossim, a tentativa de redirecionamento da
discussdo para outras dreas, como a economia e as ciéncias conta-
beis e atuariais, em detrimento do direito — bem na linha do que
defendem autores como Richard POSNER (1995), que falam na
necessidade de ir “para além do direito”, colhendo diretamente, sem
qualquer filtragem, razdes extrajuridicas. Para o deslinde do caso,
importaria, segundo essa visdo, saber quais os riscos economicos

35 Deveras, ndo hda como negar o viés politizado dessa discussdo. Para o MPF e a AMB,
o dinheiro dos depdsitos ndo poderia, em hipotese alguma, ser utilizado pelo Estado,
ao passo que a OAB apresenta juizo politico diverso (e bastante conveniente aos
interesses que defende), admitindo tdo-somente a quitacao de precatérios. Ha, como se
percebe, clara discordancia politica quanto a matéria, catalisada por jogos de interesse
e poder. Diante de um pluralismo de visdes como esse, o ideal seria buscar a constru¢ao
de um acordo politico, pelas vias legitimas da deliberagio democratica e dentro das
instituicdes do processo legislativo. A questao é que esse pacto ja foi celebrado, quando
da elaboragio das leis impugnadas. Chegou-se a um compromisso politico no preciso
momento em que os projetos de lei foram discutidos e votados pelos representantes
eleitos. Ora, tanto as normas federais quanto as estaduais que disciplinam o uso de
depositos judiciais foram concebidas com a participacdo efetiva e o protagonismo dos
ocupantes de cargos de representacao do povo brasileiro, seja no Congresso Nacional
ou nas assembleias legislativas.

36 E patente o desejo de esvaziar o contetido politico das leis, turvando a discussio
nevrélgica, que cinde-se a legitimidade de atos normativos emanados do exercicio da
vontade popular, por meio das discussdes que tomaram lugar nas casas legislativas
federal e estaduais.
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envolvidos e se, futuramente, os entes politicos terdao condigdes
efetivas de devolver o dinheiro depositado, questionamentos esses
que jamais foram levantados em relacao aos bancos, na sistematica
anterior. Outras indagac¢oes compreendem a existéncia ou nio de
estrutura propicia a devolugao, se as leis levardo ao desequilibrio
financeiro, se a divida consolidada aumentara, se as finangas pu-
blicas ficardo desestabilizadas... Ora, ainda que fosse possivel a
economistas, gestores publicos e experts em geral responder, com
toda certeza, a essas perguntas,’’ nio € essa a gquaestio juris posta,
a qual consiste em analisar a compatibilidade, e tese, entre as leis
e o texto magno:* é constitucionalmente possivel a liberacao dos
depositos para uso pelo Estado?

37 Nesse ponto, é apropriado fazer uma ressalva quanto aos perigos em superestimar
opinides econdmicas. Como adverte o economista e professor da Universidade
Cambridge Ha-Joon CHANG (2014), a economia “é um argumento politico” e, sendo
assim, “é importante demais para ser deixada aos economistas profissionais”. Nessa
toada, conclui: “Se ndo hd uma resposta certa em economia, entao nao podemos deixd-
las para os especialistas”. Esse receio também é compartilhado por economistas bem
a direita do espectro politico, como a libertaria Deirdre McCLOSKEY (1990, 1994,
1998,2002). Para mais desafios a expertise econémica, cf. KEEN (2011); SCHLEFER,
(2012); EASTERLY (2013), RODRIK (2015). Sobre os problemas que o conhecimento
técnico em geral impde a democracia, ¢f. FISCHER (2009); HABERMAS (2015);
DARGENT, (2015); WOOD (2015).

38 Conforme indmeras vezes reconhecido pelo STF: “[...] processo de fiscalizacdao
concentrada de constitucionalidade, que se define como tipico processo de carater
objetivo destinado a viabilizar o julgamento, em tese, nao de uma situacdo concreta,
mas da validade juridico-constitucional, a ser apreciada em abstrato, de determinado
ato normativo editado pelo Poder Publico. [...]” (ADI 2321 MC, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2000, DJ 10-06-2005 PP-00004
EMENT VOL-02195-1 PP-00046 RTJ VOL-00195-03 PP-00812); “[...] O controle
normativo de constitucionalidade qualifica-se como tipico processo de carater objetivo,
vocacionado, exclusivamente, a defesa, em tese, da harmonia do sistema constitucional.
A instauracdo desse processo objetivo tem por fun¢iao instrumental viabilizar o
julgamento da validade abstrata do ato estatal em face da Constituicao da Republica.
O exame de relagdes juridicas concretas e individuais constitui matéria juridicamente
estranha ao dominio do processo de controle concentrado de constitucionalidade.
A tutela jurisdicional de situag¢des individuais, uma vez suscitada a controvérsia de
indole constitucional, ha de ser obtida na via do controle difuso de constitucionalidade,
que, supondo a existéncia de um caso concreto, revela-se acessivel a qualquer pessoa
que disponha de interesse e legitimidade (CPC, art. 3°). [...]” (ADI 2551 MC-QO,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003, D] 20-
04-2006 PP-00005 EMENT VOL-02229-01 PP-00025). No mesmo sentido: ADI 2422
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2012,
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Um apego excessivo a razdes ditas “de fato”, no que toca a
capacidade financeira das unidades federadas, além de incompativel
com o controle abstrato de constitucionalidade, geralmente redunda
em argumentos consequencialistas (argumentum ad consequentiam),
dirigidos por subjetivismos economico-probabilisticos. Infelizmente,
um dos juizes que provavelmente decidird sobre as leis em questao
parece se mostrar partidario a aplicagao desse raciocinio. Em
coluna que fez circular no jornal eletronico Consultor Juridico
— CONJUR, o ministro Gilmar MENDES (2015) exp0s suas
impressoes sobre a audiéncia publica que havia convocado para o
dia 21 de setembro de 2015, nos autos da ADI n® 5.072 (contra a
lei do R]). Supostamente ancorado na doutrina de Peter Haberle
e de outros constitucionalistas alemaes, ele diz que as audiéncias
publicas perante uma corte constitucional servem para esclarecer
aos julgadores a proposito de questdes de alta complexidade.®
Sua conclusio é de que as audiéncias nao podem se manter presas
a analises juridicas, sob pena de resultarem em nada mais do que
outra oportunidade para sustentacdes orais. Muito embora, em
principio, seja verdade o que afirma o ministro, permanece uma
dificuldade pratica: a possibilidade de desvirtuamento do debate
juridico, o qual deve se orientar a partir de uma andlise juridica da
constitucionalidade das leis em abstrato.

Como ja destacado, as teses apresentadas pela PGR, AMB e
OAB revelam uma alta carga subjetivista e ideologica, estimulando
um certo decisionismo voluntarista por parte dos justices brasileiros.
As peti¢Oes iniciais estao a exigir dos ministros um comportamento
ativista e incompativel com suas fun¢oes institucionais, colocando-os
na posicao de atores politicos stricto sensu, que reescrevem as leis

ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014;
ADI 1434 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
29/08/1996,D] 22-11-1996 PP-45684 EMENT VOL-01851-01 PP-00141; ADI 1254
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 14/08/1996,
DJ 19-09-1997 PP-45530 EMENT VOL-01883-01 PP-00112.

39 Por 6bvio, o instituto da audiéncia publica busca ampliar o debate constitucional,
inserindo novas perspectivas, provenientes de outras dreas. No caso do uso de depdsitos,
por exemplo, sio imprescindiveis alguns esclarecimentos técnico-cientificos, e de ordem
econdmico-financeira. Mas estes nao passam disso: esclarecimentos auxiliares.
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do pais, diante de um suposto desacordo de parcela inidentificavel
da sociedade. Ha, noutros termos, evidente risco de politizacdo do
poder judicidrio mediante a judicializacdo de questdes politico-
econdmicas, de alta complexidade e com elevado grau de divergéncia.
O caso, todavia, reclama o oposto: a deferéncia (self-
restraint) judicial as escolhas majoritarias do poder legislativo,
devendo os magistrados assumir uma postura mais contida,*
recusando-se a interferir no jogo politico de defini¢ao das leis
financeiras do pais, jogo esse que ja se encontra encerrado e com
resultados bem definidos. Como, certa vez, ponderou o ministro
Luiz Fux, com suporte na doutrina de Cass SUNSTEIN (1999),
“[...] uma questio extremamente complexa, porquanto novissima,
o que também impde o denominado ‘minimalismo judicial’ da
doutrina norteamericana [...]”; e, mais a frente, reforcou: “[...] a
lei traz inovaghes que sdo severamente complexas e que, volto a
repetir, impdem a nds, Magistrados, uma postura minimalista.”*!

40 De acordo com Cass SUNSTEIN (2015), em recente estudo, os juizes de uma suprema
corte podem ser agrupados em, pelo menos, quatro grandes categorias, de acordo com
seu comportamento diante da interpretagio constitucional — o que ele denominara
de “personae constitucionais”: ativistas seriam “herdis”, legalistas seriam “soldados”,
juizes mais cautelosos seriam “minimalistas” — que é o modelo que ele prefere —, e os que
tendem a “fugir” dos hard cases, limitando-se a reproduzir entendimentos pretéritos,
poderiam ser classificados como “mudos”. De todos esses perfis, 0 mais preocupante
em uma democracia constitucional certamente é o primeiro, como constantemente
criticado pela dogmadtica nacional e estrangeira. Mas nem € preciso retomar todas as
objecdes a “supremacia judicial” — ou, na famosa expressio de Ran HIRSCHL (2004),
“juristocracia”. Tendo em mente que o caso em andlise compreende um assunto
que desperta intensas discordancias politico-morais, envolvendo complexas andlises
econOmicas, ndo hd lugar para uma postura de “herdi”, que buscaria “salvar” as
finangas publicas de decisdes tomadas pelos parlamentos nacionais.

41 “A precisa descricao do professor Cass Sunstein, na sua obra O Minimalismo Judicial
na Suprema Corte, publicada pela editora de Harvard, afirma que esse minimalismo
amplia o espaco de posterior reflexdo e debate porque é uma questdo extremamente
nova, o que nos permite um debate posterior, um debate mais meditado. Ele, entio,
assenta que: ¢(...) a trilha minimalista normalmente — nem sempre, mas normalmente
— faz muito sentido quando o Tribunal estd lidando com uma questio constitucional
de alta complexidade, sobre a qual muitas pessoas possuem sentimentos profundos e
sobre a qual a nagdo (...)’ ndo estd ainda definida, com séi ser essa hipotese de uma
mudanga ex abrupto da mecanica eleitoral. ‘A complexidade’, afirma o Professor
Cass Sunstein, ‘pode resultar da falta de informagio, de mudanca das circunstancias’
— que é 0 caso —, ou a mesmo de uma ‘incerteza moral (juridicamente relevante). O
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Nio ha duvidas de que a atuagido contramajoritaria pode
ser legitimamente exercida pelo STF, mas em hipo6teses de ameaga
a direitos, liberdades e garantias fundamentais. No caso especifico
dos depdositos judiciais e administrativos, a utilizagdo pelo Estado
nio limita direitos basicos, conforme decidido nas ADI’s 1.933/DF
e 2.214/MS, como se vera no proximo topico. Portanto, a tnica
consequéncia a se considerar é de que os valores depositados serao
devolvidos, haja vista a previsio legal de: (i) Fundos de Reserva mais
exigentes que o deposito compulsorio fixado pelo Banco Central do
Brasil - BACEN; e (ii) prazo maximo para a entrega das quantias
requisitadas, bem inferior ao previsto na Lei 1.952/99, do Mato
Grosso do Sul, analisada na ADI 2.214/MS. Algumas leis preveem,
inclusive, o bloqueio direto, pela internet, das contas do executivo,
como ocorre em Minas Gerais (art. 6°, Lei 12.720/15). De um ponto
de vista juridico-constitucional, essas garantias deveriam ser mais
do que suficientes.

Ha, dessarte, uma tentativa clara de instigar magistrados
a assumir uma postura nitidamente pragmatista, eivada de forte
discricionariedade. Busca-se induzir o STF a avocar para si a fun¢ao
ndo s6 de dar a ultima palavra sobre a constitucionalidade das
leis, mas também de dizer sobre questoes ligadas ao ajuste fiscal,
as contas publicas, ao equilibrio or¢amentario. Por conseguinte,
substitui-se uma escolha (politica) do legislativo por uma escolha
(politica) do judiciario. O papel institucional de uma suprema corte
nao abarca a tutela da sociedade em suas escolhas econdmicas,
fiscalizando as contas publicas e aferindo a capacidade financeira
dos entes federados, a fim de determinar se modelos regulatérios
sdo economicamente plausiveis. Como bem destacou, em recente
julgado, o ministro Marco Aurélio: “O Supremo ndo é o Ministério

minimalismo faz sentido, em primeiro lugar, porque os tribunais podem resolver’ os
temas incorretamente nesse agodamento e, em segundo lugar, porque podem criar sérios
problemas mesmo que suas respostas sejam corretas. Os tribunais, portanto, tentam
economizar no desacordo moral mediante a recusa em adotar os compromissos morais
profundamente assumidos por outras pessoas quando desnecessirios para decidir o

caso.”” (ADI 4543, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
06/11/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-199 DIVULG 10-10-2014 PUBLIC
13-10-2014)
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da Fazenda ou o Banco Central do Brasil. Nao compete ao Tribunal
fazer contas quando estd em jogo o Direito, mais ainda quando se
trata do direito constitucional.”** J4 é por demais ardua a tarefa
atribuida aos juizes — herculea, nos dizeres de Ronald DWORKIN
(2013) — de dizer o direito.** Em sede de controle concentrado,

42

43

“Q pragmatismo juridico leva a considerar as consequéncias praticas da decisiao
judicial, langando o magistrado em posicao que nao lhe é confortavel. Ao reconhecer-
lhe a condigio de agente politico no sentido estrito do termo, retira o juiz do habitat
natural e o pde na fungio de legislador, para que tome a decisao com fundamento na
antecipagdo hipotética de resultados. Margarida Maria Lacombe Camargo afirma:
‘0 juiz pragmatista estd mais comprometido, assim, em atuar politicamente do que
em extrair decisdes dedutivamente das normas juridicas. Ele é orientado empirica
e politicamente a partir de dados apresentados por outras ciéncias, notadamente a
economia’ (in ‘Fundamentos teéricos do pragmatismo juridico’, Revista de Direito
do Estado n° 06,2007, p. 208). Excecao feita ao Ministro Barata Ribeiro, médico na
origem, que integrou o Supremo por curtos onze meses, 0s juizes possuem formacio
estritamente juridica. A eles nao é dado fazer progndsticos econdmicos ou sociais para
que sirvam de fundamento decisério. Ndo incumbe ao Poder Judicidrio analisar a
conveniéncia dessa ou daquela norma, mas apenas assentar se determinada pretensiao
€ ou ndo compativel com o ordenamento juridico. No mais, “a parte que tem a lei
ao seu lado espera que lhe seja atribuido pelo tribunal o que por direito lhe cabe”,
conforme pontua Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do direito, 1997, p. 516). A
prevaléncia das consequéncias sobre o direito legislado resulta na inversdo da logica
juridica. Esclareco ndo preconizar, com isso, ignorar-se no processo a quadra vivida.
Nao perco de vista o horizonte social quando busco a solu¢dao dos problemas juridicos
com que me defronto. Alids, qualquer interpretacdo juridica parte da consideracao
de elementos faticos, ainda que seja uma interpretacdo em abstrato, pois, mesmo em
casos tais, o magistrado nio deixa de formular a hipdtese e alcancar conclusdes com
base na realidade conhecida. O que ndo posso aceitar é que, presente a obriga¢io
juridica sob todos os cinones interpretativos — extraida da literalidade, historicidade,
sistematicidade e teleologia da Constitui¢ao —, simplesmente se deixe de reconhecé-la
ante razdes de indole pragmatica.” (AR 2199, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acordao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
23/04/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-125 DIVULG 26-06-2015 PUBLIC
29-06-2015). Pelo mesmo viés, ndo incumbe ao STF fazer as vezes de ministério
ou secretaria de fazenda, de banco central ou de qualquer outra instituico técnica,
ou mesmo substituir os 6rgdos representativos, pronunciando-se sobre os eventuais
efeitos macroeconomicos das leis sobre depdsito. Seu papel institucional nao inclui a
fiscalizagdo das contas publicas e da capacidade financeira dos entes federados. Uma
corte constitucional nao é tutora do equilibrio financeiro do Estado.

Nio estamos a afirmar que o caso ndo demande esclarecimentos técnicos. Mas
ao mesmo tempo, ndo se pode desvirtuar o debate juridico (que circunda a
constitucionalidade das leis no campo abstrato) e relegar ao segundo plano o direito.
Ha que se ter um cuidado especial no sentido de ndao permitir que o julgador seja
influenciado por argumentos alarmistas e pelo consequencialismo politico-ideolégico, o
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nio cabe um julgamento pautado por fatos, previsoes, estatisticas,
prognosticos, segundo uma légica econdmico-contabil. Compete
a uma corte constitucional examinar a compatibilidade objetiva e
abstrata entre as normas atacadas e a lei maior, sob uma perspectiva
juridica. Afinal, a judicial review deve ser juridica, e ndo politica.
Do contrario, corre-se o risco de resvalar para um pragmatismo
decisionista e voluntarista, que é contrario as ideias de Estado
democratico de direito e de separagao de poderes.

4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF

Em 26 de outubro de 2006, quando o STF se reunia, pela
primeira vez, para deliberar sobre a ADI n° 2.855 (contra lei do
MT), foi suscitada a questao da natureza juridica de atos que versam
sobre depdsitos judiciais: se direito financeiro e orcamentario ou
direito civil e processual. O relator Marco Aurélio havia acolhido
a manifestagdo do ex-Procurador-Geral da Republica Geraldo
Brindeiro pela inconstitucionalidade da lei sob exame, mas a
peticdo do MPF nio havia feito qualquer menc¢dao ao modo como a
matéria deveria ser enquadrada juridicamente, limitando-se a outros
argumentos contrarios a lei. Foi o ministro Ricardo Lewandowski
que, logo na sequéncia, chamou atengao para a questdo, ao
considerar que a matéria dizia respeito a processo civil. Com isso,
deu-se inicio a um debate entre os ministros:

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Senhora
Presidente, tenho duvidas se a matéria é processual ou de financas
publicas.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - A minha divida é essa
também.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Que foi objeto daquele
outra discussdo na matéria do depdsito da Unido.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Pouco importa
se isso provenha de um processo ou nio, o certo é que o Estado é
depositario de recursos alheios. Dispor sobre isso, parece-me ser matéria

que retiraria, por completo, a autonomia do direito, atribuindo a decisdo judicial uma
clara orientagio politica (policy-oriented). Para a cldssica diferenciagio entre decisdes
pautadas por principios e por “diretrizes politicas” (policies), cf. DWORKIN, 2013.
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de financas publicas e ndo de processo. No processo, o que importa é
que a quantia seja devolvida com a remuneragio, essa, sim, prescrita
em norma de carater monetario da Uniio. [...]

O que aconteceu em seguida foi que, com o pedido de
vista de Eros Grau, o julgamento teve de ser interrompido, s
vindo a ser retomado em 12/05/2010, quando Sepulveda Pertence
ja ndo mais ocupava um assento na corte.** Antes disso, porém,
quando da analise da ADI n° 3.458 (que impugnava lei de GO),
em 21/02/2008, o STF voltaria a enfrentar a polémica. Nesta data,
dos onze ministros que compunham a corte, apenas nove estavam
presentes.* O julgamento comecou com o voto de Eros Grau, que,
na condicdo de relator, afirmou ser a matéria de direito financeiro-
or¢amentario (art. 24, I e II):

A matéria — Sistema de Conta Unica de Depésitos Judiciais — ndo
pode ser concebida como atinente a tema de direito processual civil,
qual sustenta o requerente da inicial da a¢io direta. Ha precedentes:
ADI n. 1.933, Relator o Ministro NELSO JOBIM, DJ de 31.05.02 ¢
ADI/MC n. 2.214, Relator o Ministro MAURICIO CORREA, D] de
19.04.02. Esta inserida no ambito do direito financeiro, respeita aos
or¢amentos. Dai que possivel contrariedade ao disposto na Constitui¢io
dar-se-ia no tocante ao seu artigo 24,1 e Il. A competéncia para legislar
é, nessas hipétese, concorrente. A Unido cabe estabelecer diretrizes
gerais [artigo 24, § 1°]; aos Estados-membros e ao Distrito Federal,
exercer a competéncia suplementar [artigo 24, § 2°]. H4, ai, como anota
com acuidade o Ministro Celso de Mello, situagio de condominio
legislativo entre a Unido, os Estados-membros e o Distrito Federal.
[...] Se as matérias atinentes aos orcamentos e ao direito financeiro sio
de competéncia da Unido, os Estados-membros e o Distrito Federal
podem exercer, quanto a elas, sua competéncia concorrente nas
seguintes condicdes: [i] inexistente legislagao federal, ela serd plena;
[ii] existente lei federal que trace normas gerais sobre o assunto, ela
estara limitada, serd suplementar. A analise da constitucionalidade da
lei estadual supde seu exame a partir do disposto nos §§ 1° e 2° do

44 Ao tempo do julgamento final da a¢io, nem mesmo seu sucessor, Menezes Direito,
estava presente. Falecido em 2009, Menezes Direito foi sucedido por Dias Toffoli no
mesmo ano.

45 A presidente Ellen Gracie, o relator Eros Grau e os ministros Menezes Direito, Cirmen
Licia, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto, Cezar Peluso, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, ausentes Celso de Mello e Joaquim Barbosa.
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artigo 24 da Constitui¢do do Brasil. A competéncia detida pelo Estado-
membro para dispor sobre norma geral é preservada em sua plenitude
até que a Unido legisle nos termos do disposto § 3°. Existindo norma
geral disposta por lei federal, anterior ou posterior, a competéncia do
Estado-membro sera retraida.

Votaram, seguidamente, Menezes Direito, Carmen Lucia
e Ricardo Lewandowski, todos acompanhando o relator.*® Ayres
Britto divergiu, aderindo ao parecer apresentado nos autos pelo
jurista J. J. Calmon de Passos, no que foi seguido por Cezar Peluso,
Gilmar Mendes e Marco Aurélio. E a votacdo se encerrou com
a presidente Ellen Gracie acolhendo a integralidade do voto do
relator. O resultado do julgamento foi pela procedéncia da agio,
mas ndo pelo argumento divergente de que a lei teria natureza
processual. A unanimidade dos ministros entendeu que a lei era
inconstitucional tanto formal (violagdo ao art. 61, § 1°) quanto
materialmente (viola¢do ao art. 2°), deixando em aberto a questdo
da natureza juridica.*’

46 Note-se que houve mudanca de entendimento por parte do ministro Ricardo
Lewandowski, que antes (no primeiro julgamento da ADI n° 2.855/MT) havia se
convencido de que as leis sobre depdsito disciplinavam matéria processual civil.
Depois, passou a concordar com a explicacio de Eros Grau de que o tema envolve,
na realidade, financas e orcamento.

47 Confira-se a ementa: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI N° 15.010, DO ESTADO DE GOIAS, DE 18 DE NOVEMBRO DE 2004.
DECRETO ESTADUAL N° 6.042, DE 3 DE DEZEMBRO DE 2004. INSTRUCAO
NORMATIVA N° 01/04 — GSF/GPT]J, DE 14 DE DEZEMBRO DE 2004. SISTEMA
DE CONTA UNICA DE DEPOSITOS JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS. PROJETO
DE LEI DEFLAGRADO PELO CHEFE DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL.
VIOLACAO AO DISPOSTO NO ARTIGO 61, § 1°, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. MATERIA QUE
DEMANDARIA INICIATIVA DO PODER JUDICIARIO. TESOURO ESTADUAL
DEFINIDO COMO ADMINISTRADOR DA CONTA DE DEPOSITOS JUDICIAIS.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. VIOLACAO DO DISPOSTO NO
ARTIGO 2° DA CONSTITUICAO DO BRASIL. INDEPENDENCIA E HARMONIA
ENTRE OS PODERES. 1. Acio direta de inconstitucionalidade nio conhecida no
tocante ao Decreto Estadual n® 6.042 e a Instru¢io Normativa n° 01/04, ambos do
Estado de Goids. Ndo cabimento de agio direta para impugnar atos regulamentares.
Precedentes. 2. A iniciativa legislativa, no que respeita a criagio de conta unica
de depdsitos judiciais e extrajudiciais, cabe ao Poder Judicidrio. A deflagragio
do processo legislativo pelo Chefe do Poder Executivo consubstancia afronta ao
texto da Constitui¢io do Brasil [artigo 61, § 1°]. 3. Cumpre ao Poder Judiciario
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Dois anos mais tarde (em 14/04/2010), os ministros se
reuniriam para tratar da ADI n® 1.933 (contra lei da Unido). Nesta
oportunidade, o relator também foi Eros Grau, que votou pela
improcedéncia da acdo, sendo acompanhado por Lewandowski e
Barbosa. Apés pedido de vista, Ayres Britto voltou a consignar que,
no seu entender, a matéria teria envergadura juridico-processual.
Mas, curiosamente, nos debates que se seguiram, consta o seguinte
registro:

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Senhor
Presidente, devo pelo menos registrar que revi o entendimento que eu
adotei em meu voto, nesse caso, quando do julgamento da ADI 3.458 -
fui relator, na sessao do dia 21 de fevereiro de 2008. Naquela ocasio,
afirmei que a iniciativa legislativa, no que respeita a criagao de conta
unica de depdsitos judiciais e extra-oficiais, era do Poder Judicidrio. Eu
seria incoerente se nao registrasse essa circunstancia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE): — E
matéria tipicamente financeira. Tanto é que nunca legislamos, veja, no
plano federal, sobre depésito.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO: — Perfeito.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE): — Nao

h4 nenhuma iniciativa.
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): — A matéria é
tipicamente financeira do Poder Judicidrio.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE): — Nao,
nao. Por exemplo, digo que ndo temos noticia na experiéncia legislativa.
Toda legislagdo que trata de dep6sito € de iniciativa do Poder Executivo.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: - Do Executivo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE): -
Todos esses casos que temos sobre créditos fiscais e depdsitos, nao hi
nenhuma... O que se d4 eventualmente ao Judicidrio é a possibilidade

a administrac¢do e os rendimentos referentes a conta tnica de depdsitos judiciais e
extrajudiciais. Atribuir ao Poder Executivo essas fungdes viola o disposto no artigo 2°
da Constitui¢ao do Brasil, que afirma a interdependéncia — independéncia e harmonia
—entre o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. 4. Acao direta julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade da Lei n® 15.010, do Estado de Goias. O Tribunal,
por maioria, modulou os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade para dar
efetividade a decisao 60 [sessenta] dias ap6s a publicagio do acordio. (ADI 3458,
Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 21/02/2008, DJe-088
DIVULG 15-05-2008 PUBLIC 16-05-2008 EMENT VOL-02319-02 PP-00350 RT]J
VOL-00205-02 PP-00665 LEXSTF v. 30, n. 354, 2008, p. 87-109)”
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de gerir esses depdsitos, claro, quanto a liberagio.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: - Na autonomia

financeira.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO: - Perfeito.

No dia 12 de maio de 2010, foram julgadas conjuntamente
as ADI’s n* 2.909 (atacando lei do RS) e 3.125 (atacando lei do AM),
ambas sob a relatoria de Ayres Britto. Estavam presentes apenas oito
juizes,* que decidiram, por maioria, acolher o voto do relator, pela
inconstitucionalidade formal das leis, aos seguintes fundamentos
sucessivos: em primeiro lugar, violagao ao art. 96, II (iniciativas do
judiciario); em segundo lugar, violacdo ao art. 22, I (competéncia
da Unido em processo civil).*” Ficaram vencidos, em parte, Grau
e Mendes, mas ndo hd informagoes suficientes nos arestos sobre o
desentendimento, tampouco sobre o que cada um dos julgadores
pensava acerca do segundo argumento acolhido por Britto (de que
as leis sobre depdsito seriam de processo civil). Logo, € incorreto

48 O presidente Cezar Peluso, o relator Ayres Britto e os ministros Celso de Mello, Marco
Aurélio, Gilmar Mendes, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Cidrmen Liicia, ausentes
Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e Dias Toffoli.

49 Trés foram os fundamentos da inicial aviada pelo Conselho Federal da OAB, nos termos
dos relatorios de Britto: “[...] o autor sustenta que a lei sob censura é formalmente
inconstitucional. Primeiro, porque o inciso II do art. 96 da Carta Magna de 1988
ndo autoriza o Poder Judicidrio a instituir ‘Sistema de Gerenciamento dos Depdsitos
Judiciais pelo Poder Judicidrio do Estado do Rio Grande do Sul’. Segundo, porque
usurpa a competéncia da Unido para legislar sobre direito processual civil. E terceiro,
porque o diploma legal impugnado macula o inciso I do art. 163 e o inciso I do § °
do art. 165 da mesma Carta, ja que a lei complementar cabe dispor sobre finangas
publicas e gestao financeira.” (ADI n° 2.909/RS); “[...] sustenta, inicialmente, que o
diploma legal censurado invade a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
‘direito civil’ e ‘direito processual’. Acrescenta que nao hd previsao constitucional que
habilite o Poder Judicidrio a deflagrar o processo de elaboragio da lei que disponha
sobre sistema financeiro. O autor ndo para por ai. Sustenta que ‘financas publicas’ e
‘gestdo financeira’ s3o temas que se devem tratar exclusivamente por lei complementar
federal.” (ADI n° 3.125/AM). E verdade que ele acolhia tanto o argumento de que
a iniciativa legislativa ndao pertenceria ao judicidrio (art. 96, II), quanto de que a
competéncia legislativa seria exclusiva da Unido (art. 22, ), mas é preciso perceber que
o fundamento principal das decisdes, que aparece primeiramente nas duas ementas,
€ o seguinte: “[m]atéria que nio se encontra entre aquelas reservadas a iniciativa
legislativa do Poder Judicidrio.”

524 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 69, pp. 501 - 550, jul./dez. 2016



Onofre Alves Batista Jinior, Daniel Cabaleiro Saldanha e Tarcisio Diniz Magalhaes

pensar que esse ponto tenha constituido elemento vinculante, dotado
de auctoritas,’® para o tribunal (stare decisis horizontal).’!

Essa observacido fica evidente ao se analisar o julgamento

final da ADI n° 2.855/MT, que se deu no mesmo dia. Como dito
anteriormente, a discussdao naqueles autos havia sido interrompida
pelo pedido de vista de Eros Grau. Em 12 de maio de 2010, ele
retornaria com um voto que insistia na ideia de que leis sobre
depésito veiculam matéria financeira-or¢amentaria:

Reafirmo o entendimento que entio manifestei. O texto normativo
estadual nio trata de tema de direito processual civil, como sustenta
o requerente na inicial da acdo direta. Assim concluiu esta Corte
quando do julgamento das medidas cautelares nas ADI n. 1.933-MC,
Relator o Ministro NELSON JOBIN, D] de 31.05.02,e ADI n. 2.214-
MC, Relator o Ministro MAURICIO CORREA, DJ de 19.04.02. O
Ministro CARLOS BRITTO, quando do julgamento dessa mesma
ADI n. 3.458, sustentou que o sistema de conta unica de depdsitos
judiciais e extrajudiciais consubstancia matéria atinente a direito
processual, cuja competéncia legislativa seria privativa da Uniio.
E certo que o juiz incumbe, no exercicio da atividade jurisdicional,
administrar tudo quanto em Juizo é depositado. O Poder Judiciario é
o depositario desses valores. A relagdo travada entre o jurisdicionado-
depositante e o juizo-depositrio estd inserida, nesse sentido, no
ambito de relagdo juridico-processual. Quanto ao dep6sito de valores

50 Para um aprofundamento na teoria dos precedentes judiciais, cf. BUSTAMANTE,

51

2012.

Nos dois acérdaos, Britto simplesmente afirma que a corte possuiria orientacao de
que as leis tratariam de direito processual civil, fazendo referéncia a ADI n°® 3.458/
GO. Mas, como visto, esse argumento ndo integrou a ratio decidendi do precedente
citado, podendo, no maximo, ser tido como obter dictum (discurso nao autoritativo).
A bem da verdade, ndo é claro o entendimento de cada um dos magistrados que
participaram daquela sessdo, tanto que, em julgamento posterior, relativo a ADI n°
2.855/MT, o ministro Eros Grau iria se utilizar do mesmo precedente, para reforgar
o voto do ministro Dias Toffoli, contrario ao de Marco Aurélio e Lewandowski, e
também ao de Britto: “O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: [...] Entio, com
relacio a questiao de fundo, peco vénia ao eminente Ministro Marco Aurélio e ao
Ministro Ricardo Lewandowski para acompanhar o eminente Ministro Eros Grau
no voto divergente, com esses argumentos que colho do proprio voto do Ministro
Septlveda Pertence. A minha indignacao fica para a questiao do vicio de iniciativa, € 0
voto de Vossa Exceléncia, Ministro Eros Grau, ao dissentir, justificou com fundamento
no artigo 96, inciso II. O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: Exato. E fago referéncia
a um julgamento pelo Tribunal na ADI n. 3.458.”
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em dinheiro, como observou o Ministro LEWANDOWSKI, o artigo
1.219 do CPC estabelece que o depésito serd efetuado em nome da
parte ou do interessado, em conta especial movimentada por ordem
do juiz. O Poder Judicidrio, depositario desses valores, a seguir atua
como seu depositante, no sistema bancdrio, para garantir a seguranga
do depésito e possibilitar a remuneragio devida, definida em norma
federal, até o momento da restituicao a quem de direito. O depositirio
ndo é,no ambito processual, o banco, mas o Poder Judicidrio. O banco
¢ depositario dos valores que lhe sio confiados pelo Poder Judicidrio
em outra relagdo, administrativo-financeira, destacada da atividade
jurisdicional. O modo sob o qual o Poder Judicidrio administra esses
valores é expressivo de atividade exercida no ambito da sua autonomia
administrativa financeira, dele, Poder Judicidrio [CB, artigo 99, caput].
[...] A gestdo, pelo Poder Judicidrio, dos valores de que se cuida em
fun¢ao dos dep6sitos judiciais é matéria contida no dambito do direito
financeiro. Assim, possivel contrariedade ao disposto na Constitui¢ao
dar-se-ia exclusivamente no tocante ao seu artigo 24, I e II. Mas a
competéncia para legislar é, nessas hipéteses, concorrente. A Unido
cabe estabelecer diretrizes gerais [artigo 24, § 1°]; aos Estados-membros
e ao Distrito Federal, exercer a competéncia suplementar [artigo 24,
§ 2°]. H4, ai, afirmou o Ministro CELSO DE MELLO, situacao de
condominio legislativo entre a Unido, os Estados-membros e o Distrito
Federal. [...] Se as matérias atinentes aos or¢amentos e ao direito
financeiro de competéncia da Unido, os Estados-membros e o Distrito
Federal podem exercer, quanto a elas, competéncia concorrente nas
seguintes condicdes: [i] inexistente legislacdao federal, ela sera plena;
[ii] existente lei federal que trace normas gerais sobre o assunto, ela
estard limitada, serd suplementar. A analise da constitucionalidade da lei
estadual supde o seu cotejo com o disposto nos §§ 1° e 2° do artigo 24
da Constitui¢ao do Brasil. A competéncia detida pelo Estado-membro,
para dispor sobre norma geral, é preservada em sua plenitude até que
a Unido legisle nos termos do disposto § 3°. Existindo norma geral
estabelecida em lei federal, anterior ou posterior, a competéncia do
Estado-membro sera retraida.

Marco Aurélio se pronunciou na sequéncia, reiterando seu
antigo voto, porém sem nada dizer sobre a questao destacada por
Grau. Ato continuo, Dias Toffoli, que hoje ocupa vaga que ja fora
de Sepulveda Pertence, colocou-se ao lado de Grau, reproduzindo
alguns dos trechos do voto proferido por Pertence na primeira
oportunidade em que a corte deliberou sobre a a¢do, no qual se
afirmava que o assunto era financas publicas, e ndo processo. Veio,
entdo, a ministra Carmen Lucia, que, sem tocar nessa questao,

526 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 69, pp. 501 - 550, jul./dez. 2016



Onofre Alves Batista Jinior, Daniel Cabaleiro Saldanha e Tarcisio Diniz Magalhaes

optou por acompanhar o relator. Também lembrando a discussao
anterior e destacando os pronunciamentos de Sepulveda Pertence,
o ministro Gilmar Mendes se posicionou favoravelmente a Eros
Grau e contrariamente a Marco Aurélio,*? fazendo questdo de frisar
a necessidade de uma postura minimalista por parte dos ministros,
que deveriam se ater ao vicio de iniciativa (art. 96, II), deixando
para outra oportunidade o tema de fundo.’* O tltimo voto foi de
Cezar Peluso, que discordou, por entender que a lei sob exame teria
carater de legislagao processual.

O resultado do julgamento refletiu a recomendacgio
de Mendes: a lei mato-grossense foi declarada formalmente
inconstitucional, por incorrer em vicio de iniciativa, na medida
em que havia sido proposta pelo poder judiciario (afronta ao art.
96, 1I). De tal sorte que ndao ha jurisprudéncia consolidada a ser
seguida em relacdo a natureza juridica de leis que disciplinam o uso
de depositos judiciais, vale dizer, inexiste estabilidade suficiente de
padrio decis6rio quanto a essa questao pontual. Como bem resumiu
o ministro Marco Aurélio: “Realmente, precisamos apreciar, em
primeiro lugar, o vicio formal. E, assentado, fica prejudicado o exame
de conteiddo. O que se terd nos votos sera a opiniao de cada qual.”

Se a questdo da classificacdo das leis ainda estd pendente de
pacificagao pelo tribunal constitucional, o mesmo nao pode ser dito
em relagdo a outras alegagoes trazidas pela PGR, AMB e/ou OAB

52 Ou seja, Mendes, assim como Lewandowski, também mudou seu entendimento,
passando a acompanhar Eros Grau.

53 “Por isso vou fazendo reservas; acho que esse é um tema que vamos continuar a discutir,
mas, diante dessa possibilidade de termos aqui um compartilhamento de iniciativas,
tendo em vista as imbricagdes e a solucdo racional que se vislumbra neste caso, vou
pedir vénia, embora entenda as ressalvas trazidas pelo Ministro Marco Aurélio, para
aderir a divergéncia esbogada a partir do voto do Ministro Eros Grau e, entdo, me
manifestar nesse sentido. Tenho muito medo, tal como aqui manifestou o Ministro
Sepilveda Pertence, de que, se enveredarmos para o caminho do fundamento de indole
material — a Ministra Carmen Licia também apontou um pouco essa preocupaciao
—, no6s inviabilizemos solucdes que estio sendo concebidas dentro de uma complexa
engenharia institucional com o fim de dar uma destinagdo adequada a esses recursos.
Portanto, se o Tribunal avanca para declara a inconstitucionalidade, que seja pelo
menos com o fundamento do vicio formal apenas, quer dizer, que seja apenas com o
vicio de iniciativa.”
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nas novas ADI’s propostas. Com excec¢do das arguicoes de ofensa
aos arts. 100, caput, (pagamento de precatorios), 168 (recursos de
dotacdo orcamentaria) e 192 (sistema financeiro nacional), que sdo
completamente descabidas,’* os demais argumentos foram todos
devidamente enfrentadas pelo STE

Ao julgar pedido de concessido da cautelar formulado na
ADI n° 1.933/DEF, todos concordaram que o uso dos depdsitos nao
configuraria empréstimo compulsorio.” Ja no julgamento de outra
medida cautelar, pleiteada na ADI n° 2.214/MS, o Pleno, outra vez
a unanimidade, rechacou as alegac¢oes de institui¢io de empréstimo
compulsério e de realiza¢do de confisco.*® Prosseguindo no exame do

54 O art. 168 é apenas citado nas inicias, sem qualquer desenvolvido das razdes que
explicariam sua violagdo. No caso do art. 100, tenta-se apegar a expressao “a conta
dos créditos respectivos”, como se o constituinte tivesse tido a inten¢do — mais obscura
possivel, diga-se de passagem — de proibir, nas confusas entrelinhas dessas cinco
palavras, o uso de quaisquer outros recursos para pagamento de precatdrios, que
nio os dos proprios entes. Fosse isso verdade, na hipdtese de um “bom samaritano”
manifestar o desejo de auxiliar o Estado, pagando parcela dos precatdrios vencidos,
haveria de se concluir pela impossibilidade de tal ato, por violagio direta a letra da
Constitui¢do. Certamente, ndo foi isso o que pretendeu o poder origindrio. Quanto
ao art. 192, ndo faz o menor sentido trazer a sistemdtica da regulacio do sistema
financeiro a baila, pois ndo é disso que cuidam as leis. E se havia alguma base para
esse tipo de argumento, hd de se reconhecer que caiu totalmente por terra com a
entrada em vigor da LC 151/15, que autorizou os estados a fazerem uso de até 70%
dos depdsitos, patamar muito superior ao estabelecido pelo BACEN.

55 Veja-se trecho do voto de Nelson Jobim (entdo relator): “Alega, ainda, que esse depdsito
caracteriza empréstimo compulsorio desprovido das normas e forma constitucionais
para sua instituicdo. O argumento nio procede: ‘Nio existe a obrigagio, o dever, a
imposi¢do de realizar o dep6sito judicial ou extrajudicial com o fito de suspender
a exigibilidade de crédito tributario. O deposito, nestes casos, é uma faculdade do
contribuinte ... a ser exercido, ou ndo, dependendo de sua vontade’ (fls. 69). Recordo
que, quando da edicao da Lei das Execucoes Fiscais, pretendeu-se fixar a obrigatoriedade
do depdsito prévio. Esse “... dispositivo recebeu ‘interpretagdo corretiva’ justamente
para afastar o carater obrigatério do dep6sito e para entendé-lo facultativo’ (fls. 70).
Por tltimo, a hipdtese de empréstimo compulsério exige a incidéncia de fato gerador
em abstrato. No presente caso, nao ha fato gerador que determine a incidéncia dos
depésitos judicial ou extrajudicial (fls. 70/71).” E completou Ilmar Galvao: “A lei nao
altera, de maneira alguma, a relacdo entre o credor e o depositario da quantia, a nao
ser, como acentuou S. Exa., melhorando as condi¢oes de remuneraciao do dep6sito.”

56 Do voto-condutor, lavrado pelo ministro relator Mauricio Corréa, colhe-se o seguinte:
“O mesmo se diga no que concerne ao empréstimo compulsorio (CF artigo 148, T e
I1), como afirmado naquele julgamento pelo Ministro Jobim, uma vez que ‘nio existe
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mérito da ADI 1.933/DE, foi negada procedéncia a agao, novamente,
por unanimidade de votos e, dessa vez, acompanhando o parecer
do Procurador-Geral da Republica e do Advogado-Geral da Unido
de entdo.”’

57

a obrigacao, o dever, a imposi¢ao de realizar o dep6sito judicial ou extrajudicial com o
fito de suspender a exigibilidade de crédito tributario. O depdsito, nesses casos, é uma
faculdade do contribuinte ... a ser exercida, ou nio dependendo de sua vontade’ (fl. 69
do citado voto). [...] Nio se tratando de imposi¢ao tributdria, mas de simples regras que
disciplinam os depdsitos de valores referentes a tributos estaduais, cuja legitimidade
se discute na esfera administrativa ou judicial, e sua transferéncia para o Tesouro do
Estado, nenhuma razdo assiste ao requerente quando sugere violagio ao dispositivo
constitucional suscitado. O certo é que o direito de propriedade permanecerd inc6lume,
seja qual for o destino que esta Corte der a questao quando do julgamento do mérito,
uma vez que o bem do depositante nio lhe é retirado. E que sendo o dinheiro coisa
fungivel, feito o deposito, nasce para o depositante o direito ao crédito correspondente,
que tera eficicia caso saia vencedor na demanda transitada em julgado. O repasse
do valor aos cofres do Estado nada tem a ver com empréstimo compulsorio, porque
o depositante é livre para efetud-lo. Nem assiste razao ao requerente quando atribui
indole confiscatéria @ norma impugnada, pois 0 mesmo valor corrigido monetariamente
lhe sera restituido se vencedor na ac¢do.”

Ao proferir seu voto, o ministro relator Eros Grau relembrou tanto as observacoes
feitas por Jobim e Galvdo, quanto as razdes para negativa da medida cautelar
requerida na ADI n°® 2.214/MS: “Os argumentos esgrimidos pelo requerente foram
rechacados quando do julgamento da medida cautelar. O Ministro NELSON JOBIM,
entdo prolator do voto condutor, afirmou que nio hd, no caso, ofensa ao principio da
harmonia entre os poderes. Essa violagio somente existiria se ‘a lei ‘... suprimisse ou
afetasse alguma competéncia ou prerrogativa insita ao magistrado como integrante
do Poder Judicidrio”, o que nido ocorreu, visto que a recep¢ao e a administracio
dos depésitos judiciais ndao sao atos da atividade jurisdicional’. Observou inexistir,
no caso, violagio da isonomia e empréstimo compulsorio, vez que o contribuinte
ndo estd obrigado a depositar em juizo o valor do débito em discussao, sendo certo
que ‘somente o contribuinte pode depositar porque ... somete este tem interesse na
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario.” [...] Ndo se verificou ofensa ao
devido processo legal. A previsio de que o levantamento dos dep6sitos judiciais se dé
ap6s o transito em julgado da decisao que definir o cabimento da exa¢dao nao inova
no ordenamento. Esta Corte reafirmou esse entendimento, em 2002, no julgamento
da ADI n. 2.214/MC, também ajuizada pelo Conselho Federal da OAB [...].” Em seu
voto-vista, Ayres Britto aderiu as razdes trazidas pelo novo relator, salientando: “Dessa
forma, a transferéncia dos recursos depositados em Juizo para a conta tnica do Tesouro
Nacional em nada afeta a autonomia do Poder Judicidrio, até porque esses valores
nio integram os recursos or¢amentarios de administracio exclusiva desse Poder (art.
168 da CF). Enquanto ndo houver ordem judicial para levantamento (e a lei ndo opoe
nenhum 6bice & emissdo dessa ordem), os valores terdo a aplicacao determinada da
lei. 7. De mais a mais, ndo enxergo mdacula ao principio da isonomia. Isso porque o
contribuinte procede espontaneamente ao depdsito judicial do tributo, almejando a
suspensdo da exigibilidade do crédito da Fazenda Publica. [...] A derradeira, mais uma
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Uma questdo que merece atengdao concerne a um questiona-
mento formulado por Carmen Lucia durante o julgamento da ADI
n°®1.933/DE’® A certa altura, a ministra faz a seguinte pergunta: “Na
verdade, a preocupagao era, em tese, isto: se todo mundo resolver
no outro dia receber, o Estado pode bancar?” O que ela parece ter
em mente € uma situacdo excepcionalissima, de faléncia do sistema
econdmico, e que recebe o nome de “corrida aos bancos” (também
chamada “corrida aos dep6sitos”). No entanto, essa situa¢do nao
se aplica aos depésitos judicias e extrajudiciais. F absolutamente
desarrazoado pensar que os depositantes possam vir a ficar sem
devolucdo, pois inexiste a possibilidade de uma “corrida aos dep6-
sitos judiciais e extrajudiciais”. Esse “efeito manada”, embora raro,
pode até acometer os depdsitos comuns, mas, em se tratando de
depositos judiciais e extrajudiciais, é praticamente impossivel que
todos os depositantes venham a requisitar, a um s6 tempo, os valores
que consignaram, dado que os juizes e autoridades administrativas
ndo sao capazes de resolver, de uma s6 vez, o enorme universo de
acoes e procedimentos em tramitagao.’’

5. EM QUE AS NOVAS LEIS INOVAM?

Para entender o que foi alterado, é preciso verificar qual
era a sistemadtica anterior de gestdo de depésitos entregues a vigia
do Estado.

Muito bem. Antes do advento das novas leis sobre depésito,
toda vez que as partes de um determinado processo judicial ou

vez louvando-me no precedente desta nossa Corte na ADI 2.214-MC, tenho como
observados os incisos I e II do art. 148 da Constituicio Federal. E que ‘o depésito
judicial, sendo uma faculdade do contribuinte a ser exercida ou nao, dependendo de
sua vontade, ndo tem caracteristica de empréstimo compulsorio.” Dai ndo ser exigivel
sua regulacdo por lei complementar.”

58 Segundo Fernando Facury SCAFF (2015), a pergunta da ministra teria se transformado
em obter dictum da corte. Entretanto, apenas ela e o ministro Gilmar Mendes se
posicionaram efetivamente nesse sentido, ndo se podendo dizer que haja sequer uma
opinido majoritaria.

59 E preciso ter em mente que depdsitos judiciais permanecem indisponiveis para as
partes — em regra, até o transito em julgado —, s6 podendo ser liberados mediante
alvara judicial.
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administrativo se viam na contingéncia de exercer a faculdade de
realizar um depdsito em numerdrio —e.g., para os fins de suspender a
exigibilidade de créditos tributarios ou de resguardar o resultado util
de um feito qualquer —, acabavam fazendo uma op¢do por privarem-
se da disponibilidade imediata de seus recursos.®® Depositos judiciais
e administrativos, nesse compasso, nunca se distinguiram dos
demais depositos a vista de correntistas.®! Ou seja, as instituigdes
financeiras contratadas pelos 6rgaos dos poderes judiciarios, com
vistas ao acautelamento dos depoésitos, deles sempre se serviram,
para a concessdo de empréstimos e para a realizacio de outras
operagoes bancarias de igual jaez.®*

Assim fica facil perceber quem foi realmente atingido pela
mudanca. Sob uma 6tica auto interessada, nao ha a menor davida
de quem realmente saiu “perdendo” no novo regime: os bancos, que
sempre utilizaram os recursos depositados, com fins de alavancagem,
sem que qualquer reparo fosse feito, quer pela doutrina processualista,
quer pela critica juspublicista.®® O fato de a sistematica anterior dos

60 A partir do momento em que o dep0sito era realizado em conta corrente vinculada
a uma determinada institui¢ao financeira contratada pelo poder ptblico, o dinheiro
depositado se tornava indisponivel ao depositante. E assim, passava a integrar o
universo de recursos postos a disposicao das instituicdes financeiras, que sempre se
utilizaram dessas verbas em suas operagoes comerciais. A forma de contratagiao das
instituicdes bancarias pelos 6rgaos judicidrios ndo é objeto de analise deste artigo. E
certo, porém, que, nao raro, as licitacdes foram dispensadas ou reputadas inexigiveis.
Naio se conhece um padrio para a definicdo da remuneragio dessas contas, tampouco
se conhecem os critérios utilizados para definir a remuneracido do Estado, a qual é
devida em fun¢io da eleicio de uma determinada e especifica institui¢ao financeira
(em carater de exclusividade) para o acautelamento dos depdsitos.

61 A nenhum deles, judiciais ou ndo, jamais foi aplicada qualquer espécie de restri¢io,
seja naquilo que concerne a taxa de manutencao de depdsitos compulsorios, junto a
autoridade monetdria nacional, seja naquilo que toca a possibilidade de alavancagem
de empréstimos, a serem concedidos pelas institui¢cdes financeiras.

62 Dessa maneira, dep6sitos judiciais e extrajudiciais constituiam, para essas institui¢oes
financeiras, uma vultosa fonte de renda, uma vez que o spread bancéario oriundo da
diferenca entre a remunerac¢do das contas de depésitos e dos valores de juros de que
se remuneram os proprios bancos com os empréstimos que concedem é apropriado
pelas proprias institui¢oes financeiras.

63 Exemplos de juristas que s6 agora decidiram se manifestar sobre a sistematica da
gestao dos depdsitos, posicionando-se contrariamente as leis, sio Regis Fernandes
de OLIVEIRA (2015b), Fernando Facury SCAFF (2015a; 2015b) e Igor Mauler
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depositos favorecer as instituicdes financeiras, ao invés de serem
revertidos para o bem da coletividade, ja deveria ser suficiente para
desestimular qualquer tipo de intervengao por parte dos legitimados
da acdo direta de inconstitucionalidade.®* Mas nem mesmo o quadro
critico por que passam, hodiernamente, os entes federados, a colocar
em xeque a presta¢ao de servicos essenciais a garantia de direitos
humanos fundamentais das populagdes locais (nas areas de saude,
educacgdo, seguranca, previdéncia, etc.),* foi capaz de afastar esse
tipo de ingeréncia na politica financeira estadual.®®

Como pudemos constatar, aqueles que dizem ser
inconstitucional o uso de depdsitos judiciais e extrajudiciais por

SANTIAGO (2015). O artigo veiculado pelo primeiro, no jornal Valor Econémico,
é claramente politico, e ndo juridico, uma vez que deixa de enfrentar a questdo
constitucional, limitando-se a langar ddvidas sobre a sustentabilidade do novo regime.
O segundo, embora dé maior atencdo a quaestio juris — inclusive, rejeitando que as
leis possam estar a instituir empréstimos compulsorios —, prefere ignorar o jogo de
interesses que move a discussdo. O terceiro opta por proceder a uma investigacao
dos precedentes do STF, extraindo conclusdes equivocadas, para, ao fim, incorrer no
mesmo erro de apenas especular sobre a solvabilidade ou nio do modelo.

64 Nao se pode perder de vista que a ADI é medida excepcional, que deve ser manejada
com extremo cuidado e em casos de flagrante ofensa ao texto magno (v.g., quando ha
violagdo direta a direitos e garantias fundamentais), haja vista resultar em restri¢ao a
manifestacao da vontade popular, que se da pelo processo democritico.

65 Por oportuno, vale registrar que o terceiro volume da Direito Piblico: Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Minas Gerais, langado no ano de 2000, abordou
justamente as dificuldades financeiras vividas pelos estados, tomando — nos dizeres da
Profa. Misabel Abreu Machado DERZI (2000a), entao Procuradora-Geral do Estado
de Minas Gerais — “[...] como unidade tematica Os Direitos Humanos Fundamentais,
neles incluidos, como nao poderia deixar de ser, os direitos sociais, talvez o mais belo
e importante tema juridico, a propria raiz do Direito.” Merece destaque especial seu
artigo (DERZI, 2000b), que trata da inesgotabilidade e irreversibilidade dos direitos
historicamente conquistados.

66 Como avalia Werston Brasil, diretor do Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita
Estadual de Minas Gerais (Sindifisco-MG), “[s]em a possibilidade de se endividar, o
Estado s6 consegue fazer investimentos por meio de recursos proprios. Como, nesse
momento, esses recursos sao escassos, a questao da governanca fica muito mais dificil”.
E completa: “[o] governo s6 ndo atrasou saldrios porque fez uso de cerca de R$ 2
bilhdes vindos de depdsitos judiciais. Além disso, a conjuntura macroecondmica do
pais e do mundo é desfavordvel. Nao da para tratar Minas como um caso a parte”
(MARIANO, 2015). Igualmente, afirmou o jornal Folba de S. Paulo (PATU, 2016)
que a situagao dos estados brasileiros s6 nao € pior por conta dos depdsitos judiciais
e/ou extrajudiciais.
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entes politicos geralmente o fazem explorando um cendrio fatico
e hipotético, segundo o qual os depositantes ver-se-iam, no futuro,
privados do acesso aos recursos que consignaram, em funcdo de seu
completo esgotamento, como decorréncia de um ilusério “estado de
insolvéncia” do Estado. O raciocinio corresponde ao caso esdriuxulo
do avarento que amealha suas economias sob o colchio, como
reagdo ao medo de que os bancos entrem em colapso. Deixando de
lado o manifesto equivoco de achar que o Estado corre os mesmos
ricos de solvabilidade dos bancos — 0 que, como ja anotado, nao faz
o menor sentido —, € importante ressaltar a existéncia de previsoes
legais expressas de garantias mais robustas do que as do sistema
bancario, tais como:

a) a constitui¢ao de fundos de reserva, cuja finalidade
¢ justamente prover seguran¢a na realiza¢ao dos
pagamentos, a medida que forem sendo requisitados
(tendo em vista que isso ndo ocorre de uma so vez),
garantia essa fixada em patamar mais exigente que o
deposito compulsério do Banco Central;

b) adicionalmente, a previsiao de prazo maximo para que os
poderes executivos entreguem as quantias requisitadas,
em caso de insuficiéncia dos fundos, e apds expedi¢ao
de ordem pelos tribunais.®’

O ponto é que essas leis apenas disciplinam o modo de
utilizacdo das disponibilidades de caixa decorrentes dos depdsitos.
Os valores nao siao apropriados pelas administracoes publicas,
sendo contabilmente, como simples ingressos provisorios — e, deve-
se frisar, de carater ndo-compulsorio. Por meio delas, sao alterados

67 Essa garantia de devolugido é tdo robusta que se aproxima da ideia de “divida
soberana”. Em alguns casos, como Minas Gerais, hd, inclusive, previsdo de que “[e]
m caso de descumprimento do prazo previsto no caput, o TJMG bloqueard a quantia
necessaria a restitui¢ao ou ao pagamento do dep6sito judicial diretamente nas contas
mantidas pelo Poder Executivo em institui¢des financeiras, inclusive mediante a
utiliza¢io de sistema informatizado.” Existe, ainda, a previsdo de suspensao automatica
das transferéncias, quando o saldo do fundo for inferior ao legalmente estipulado (§
3°do art. 4°): “[a] transferéncia de que trata esta Lei serd suspensa sempre que o saldo
do fundo de reserva for inferior ao percentual indicado nos incisos T e Il do § 1° deste
artigo ou no caso de descumprimento do disposto no art. 2°.”
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procedimentos contabeis internos ao estado (relativos aos seus 6rgaos
e entidades), permitindo assim o redirecionamento de recursos ao
Tesouros estadual. Com isso, os poderes executivos valer-se-do do
vultoso fluxo de caixa e das capacidades de alavancagem financeira,
sem que haja, no entanto, qualquer transferéncia de titularidade
juridica dos recursos (ndo passam a integrar a receita definitiva), os
quais permanecerao a disposi¢ao das partes, enquanto possibilidade
garantida de fruicao futura.

Nesse ponto especifico, ha que se observar que inexiste
qualquer inovacao por parte das leis objurgadas. Todo depdsito
realizado a vista sempre esteve sujeito a apropriacdo contabil pela
institui¢ao financeira depositaria, que desse recurso se vale, a fim
de conceder empréstimos.®® Sejam de que tipo forem, jamais estao
inteiramente disponiveis a todos os correntistas, em um dado
momento. Dai, nio hd que se cogitar se o Estado tem ou nao
condicdes de reaver de imediato todas as quantias depositadas
em juizo ou administrativamente, da mesma forma que tal
questionamento nio é levantado em relagdo aos bancos. Ora,
nenhuma instituicao financeira é capaz de devolver de imediato
todo o valor depositado.

Mas nem sequer € preciso ir tdo longe, pois os depdsitos
judiciais e extrajudiciais apresentam caracteristicas proprias, que
tornam praticamente impossivel a ocorréncia da situagdo descrita
acima. No fim das contas, se o ato de entregar em depdsito
ao Estado leva (e sempre levou) a imobilizacio temporaria do
recurso, com perda provisoria de liquidez, ndo ha como falar em
qualquer interesse quanto a regulamentacdo desses valores que se
projete extramuros, para fora do proprio Estado e em dire¢ao ao
particular. Este s6 se importa em receber ao final, o que é plenamente
assegurado pelo sistema juridico vigente, com o reforco adicional das

68 E a partir da reinsercio dos valores depositados em circula¢io econdmica, sob a
forma de empréstimos, e observada uma determinada taxa de reserva, que o sistema
financeiro compensa a propensao dos agentes econdomicos a manter moeda em espécie
(drenagem). As instituicdes financeiras promovem apenas encaixes fracionarios dos
dep6sitos realizados, reinserindo em circulagio parte do numerdrio que lhes é confiado.
Essa capacidade de alavancagem (leverage) é conhecida, em termos macroecondmicos,
como multiplicador bancirio.
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garantias previstas nas novas leis.*” Sendo o dinheiro coisa fungivel,
uma vez realizado o depésito, nasce para o depositante um direito
de crédito que so6 se tornara eficaz quando (e se) sair vencedor na
demanda (em regra, apds o transito em julgado).”

Portanto, a real mudanca promovida pelas leis diz respeito
unica e exclusivamente a relacido Estado-banco.” Com o novo
regramento, a renda decorrente da alavancagem dos recursos
depositados, consistente nos juros do spread bancario, até entiao
apropriada pelas institui¢oes financeiras, deixard evidentemente
de existir.”? Ocorre que sua propria existéncia ja era, em termos

69 No modelo anterior, os depositantes eram obrigados, pela dinimica que lhes impunha
o Estado-juiz, a se sujeitarem a solvabilidade dos bancos que custodiam os depdsitos,
s6 sendo possivel responsabilizar o poder publico em dltimo caso, conforme se
depreende da Simula n° 179 do Superior Tribunal de Justiga: “O estabelecimento
de crédito que recebe dinheiro, em deposito judicial, responde pelo pagamento da
corre¢ao monetdria relativa aos valores recolhidos.” J4 pela novel sistematica legal,
o que se tem é a desoneragdo dos depositantes do risco de solvéncia das institui¢oes
financeiras, colocando-se o Estado (ente tributante) no lugar de garantidor primario.

70 Na perspicaz observacdo do ministro Mauricio Corréa (ADI n° 2.214/MS): “[...]
sendo o dinheiro coisa fungivel, feito o depdsito, nasce para o depositante o direito
ao crédito correspondente, que terd eficicia caso saia vencedor na demanda transitada
em julgado [...].”

71 Veja-se que a questao é muito mais complexa do que tem sido divulgado, pois cuida
de mais de um tipo de relacdes juridicas. Tecnicamente, a constitucionalidade merece
ser analisada nido sob o prisma da relagao processual instaurada entre as partes e o
Estado-juiz, mas pela relacio administrativa que liga o Estado aos depositos. As leis
nio regulamentam qualquer relacdo processual entre as partes de um determinado
processo judicial ou administrativo, ou entre estas e o Estado-juiz (= direito processual
civil). Trata-se, na verdade, de disciplinar o uso de um fluxo de caixa estatal constituido
de bens fungiveis (= direito financeiro e or¢amentério), a partir da transferéncia
interna entre os poderes do Estado (= direito administrativo). Portanto, ndo é o caso
de se falar em qualquer interferéncia no direito de crédito que o eventual vencedor de
uma contenda detenha contra o Estado. As normas sob andlise afastam a institui¢ao
financeira da gestio dos depdsitos, reafirmando sua condi¢io de mero auxiliar
circunstancial do Estado-juiz, nos exatos termos do art. 139 do velho CPC/art. 149
do novo CPC. Isso significa que ndo hé ingeréncia indevida na fungio jurisdicional
do Estado, mas tdo-s6 a reorganizagdo de sua estrutura administrativa financeiro-
orcamentaria.

72 Note-se a divergéncia de Eros Grau quanto ao voto de Ayres Britto nas ADI’s n®
2.909/RS e 3.125/AM: “Presidente, quero fazer uma pequena observacao apenas para,
pedindo vénia para divergir, deixar registrado que acompanho o voto que proferi na
ADI 2.855, observando que nio se trata de dep6sito de bem privado, mas, sim, de
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axiolégicos, completamente irregular: sendo os depositos judiciais
e extrajudiciais somas entregues a guarda do Estado, é natural
que eventuais efeitos secundarios derivados da disponibilidade de
caixa revertam em prol da sociedade, e ndo dos interesses privados
dos bancos.” Observe-se o seguinte debate travado durante o
julgamento da ADI n° 2.855/MT:

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU - Antes, isso ficava com os
bancos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Essa é a preocupagio
que tentei externar porque, na regra geral, aquilo que se revela como
a mais valia, aquilo que vai além daquele valor fica hoje para a rede
bancdria em geral.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Pode o
Judiciario ser um socio da rede bancaria?

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Exceléncia, o
Judicidrio ndo é um sé6cio da rede bancaria, mas o depositante. E, ai,
criando uma conta unica, ele cria condi¢oes negociais de obter melhor
remuneracao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Para
conta unica e para vantagem propria dele, Judiciario?

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Entio, Vossa
Exceléncia esta contestando, alids ja o contestou.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - J4
contestei. Eu tenho sustentado a impossibilidade de aporte de receitas

73

depdsitos em conta tnica. Depositos privados foram recebidos pelo Poder Judicidrio
que nio deixa o numerdrio na gaveta do armario, mas leva para uma conta unica.
De modo que, nesse momento, deixa de ser um depoésito privado, de terceiro, mas
deposito do proprio Poder Judicidrio. Razdo pela qual eu insistia, em meu voto, que
h4 mais-valia decorrente da cumulagio de acessorios, que ficam com as institui¢oes
financeiras, os bancos.”

Mesmo nao concordando com a liberagiao dos valores para uso publico, a ministra
Carmen Lucia teve de reconhecer que (ADI n° 2.855/MT): “E um escandalo mesmo,
que valores depositados por pessoas que precisam estar em juizo, fiquem 14, que seja
o dinheiro mais barato para eles pagarem. E o que € pior: esta conta nos bancos, nio
precisam de atragdo do cliente, porque é depositado por for¢a de uma contingencia
de um sistema financeiro. [...] Entdo, em que pese as observa¢des do Ministro Eros
Grau, concordo com o ponto de partida, este é um problema gravissimo, porque ha
um dinheiro que o banco recebe sem nenhuma dificuldade, a pessoa ndo pode escolher
ser ou nao cliente dele, o dinheiro fica por um tempo que nao depende deste cliente,
porque € o jurisdicionado e o banco o utiliza para seu proprio enriquecimento.”
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estranhas ao orcamento.

O SENHOR SEPULVEDA PERTENCE - Contestou todas as
modalidades de fundos de aparelhamento do Judicidrio existentes no
Pais. Mas, nesse ponto, Vossa Exceléncia ficou vencido.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Nio,
sem duvida. Penso que o Judiciério, que revela uma atividade precipua
do Estado, deve contar com or¢amento para funcionar, sob pena de
comegarmos a dar passos no sentido da sua privatizagio.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Que privatizacio,
Exceléncia?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Sim,

Exceléncia, numa promiscuidade, a meu ver, danosa, nefasta.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sim, Ministro,

mas as arvores do forum nio dio frutos monetarios...

O MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Preocupa-me, também,
a centralizacdo e a burocratiza¢do, porque vamos tirar do juiz togado,
concursado, a responsabilidade pela movimentac¢ao das contas nos casos
concretos. S3o centenas ou milhares de 6rfaos, vidvas, de pessoas, enfim,
que dependem de uma movimentagio rapida do juizo local.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas ai depende de outra
andlise: se se trata de processo ou de finangas publicas.

O SENHOR MINISTRO PERTENCE - Penso que a experiéncia comum
mostra que, nesse ponto, a lei dd maior seguranga e maior racionalidade
administrativa a questdo dos depdsitos judiciais.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Era o que estava
a dizer. Dos trés objetivos explicitos da lei, o que me impressiona
afirmativamente é exatamente este: garantir maior seguranca a
administra¢ao dos depdsitos judiciais. Ha um objetivo que me suscitou
divida, até mesmo uma impressio inicialmente negativa: propiciar o
fortalecimento de recursos financeiros complementares ao or¢amento
do Poder Judicidrio. Mas, ai, o Ministro Gilmar Mendes faz uma
ponderacao: para propiciar esse fortalecimento de recursos financeiros.
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Nio ¢ a custa
das partes.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Isso. E uma questio
de administrar o spread. Vai para os bancos, totalmente, ou pode ir,
também, para o Poder Judicidrio? Parece-me que essa é a questiao
central.

[-..]

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU - [...] Com relacio a esse
debate, desejo, desde logo, dizer que a lei corrige uma distor¢dao. O
que os bancos faziam era pagar juro de poupanca e aplicar a taxa
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SELIC. Entido, melhor que isso fique com o Estado, que, pelo menos
teoricamente, redistribui a sociedade.

[-..]

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - [...] O que nao
quero é me comprometer Com 0s OUtros argumentos que me parecem
inviabilizar um sistema de racionaliza¢io administrativa e de evitar
que o spread seja absolutamente apropriado pelo sistema banciério.

[...]

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU - [...] O aprimoramento do
sistema de depositos judiciais deve adequar-se a ordem constitucional,
de forma que a sociedade seja beneficidria das diferencas porventura
existentes entre as taxas praticadas nas operagdes ativas e as praticadas
nas operagoes passivas, hoje apropriadas pelas institui¢oes financeiras.
[...] Ndo quero polemizar, mas a lei corrige uma distor¢ao. Porque essa
diferenca, o spread, deixa de ficar com os bancos e retorna a sociedade.

Em suma, a mens legis de leis que liberam para uso publico
depositos judiciais e extrajudiciais consiste exatamente em corrigir
a absurda situagdo juridica de favorecimento econémico das
institui¢des financeiras, permitindo, ao contrario, a manutengao da
saude financeira do Estado, para satisfacao das necessidades publicas
que lhe sdao impostas pela coletividade e pela ordem juridica (e.g.,
pagamento de precatérios, amortizagdo da divida com a Unido,
gastos previdenciarios, com saude, educacdo, seguranga publica,
infraestrutura, etc.).

6. A VERDADEIRA QUAESTIO JURIS, OU: O RETORNO
DA PROBLEMATICA DAS “NORMAS GERAIS”

Se alguma questao constitucional hd que ser enfrentada,
esta se restringe a compatibilizacdo da LC n° 151/15 com as leis
estaduais, e ndo a limitacio do poder dos 6rgios legislativos
de dispor sobre o uso desses depositos em conformidade com o
interesse publico. Dessa feita, cabe analisar quais seriam as possiveis
desavengas entre os dois regramentos. Em caso de conflito real, qual
devera, sob uma otica juridico-constitucional, prevalecer?

Uma primeira dissonancia que poderia ser prontamente
levantada se refere aos tipos de depositos que podem ser utilizados
pelos entes politicos. Partindo-se da equivocada premissa de que as
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leis teriam natureza processual, alguns tém tentado argumentar que
competiria somente a Unido legislar sobre a matéria (art. 22, 1), de tal
forma que os depositos nao previstos na LCn® 115/15 (v.g., aqueles
em que o ente publico ndo é parte)’* nao poderiam ser aproveitados.
A premissa, no entanto, nao é verdadeira. As leis em espeque tratam
de direito financeiro e or¢amentario, cuja competéncia é do tipo
concorrente (art. 24, I e II),”> devendo a Unido se restringir a fixar
“normas gerais”, ex vi do disposto no § 1° do artigo 24.7¢

74

75

76

LCn®151/15: “Art. 2° Os dep6sitos judiciais e administrativos em dinheiro referentes
a processos judiciais ou administrativos, tributdrios ou nio tributdrios, nos quais o

Estado, o Distrito Federal ou os Municipios sejam parte, deverdo ser efetuados em
institui¢dao financeira oficial federal, estadual ou distrital.”

Sejam de que ambito forem, o que elas fazem € criar a possibilidade de os poderes
publicos lancarem mao de parcela do dinheiro — bem fungivel que é — referente
a processos judiciais e/ou extrajudiciais, é dizer, sistematizam o uso de recursos
depositados, transferindo-os, administrativamente, para as contas dos poderes
executivos. Nao ha falar, pois, em qualquer alteragio do regramento civil relativo
a sistemdtica dos depdsitos, seja pela Unido ou pelos estados, mas de mero
estabelecimento de regras que disciplinam esses valores e seu repasse intramuros — do
judicidrio ao executivo. Obviamente, isso nada tem a ver com direito processual, e
sim com direito administrativo, financeiro e or¢amentario. Nem adianta invocar o
art. 139 do CPC/73 para tentar afastar essa conclusio, pois esse dispositivo se refere
a (segunda) relagao juridica, que se dd entre o Estado-juiz e o banco. Juridicamente
falando, as partes (depositantes) entregam o dinheiro ao Estado (depositdrio). Essa
relagdo s6 ndao “aparece” para as partes porque o depésito é realizado diretamente
em conta corrente vinculada a uma determinada institui¢io financeira, que ja foi
contratada, em momento anterior, pelo poder publico. Importa perceber a existéncia de
uma primeira relagdo, entre o depositante e o Estado-juiz (na condi¢do de depositdrio),
e uma segunda, entre o Estado-juiz e o banco (na condi¢do de auxiliar do juizo, nos
termos do art. 139 do CPC/73). Nem a lei federal nem as estaduais interferem na
relagio “depositante-Estado”, porquanto o primeiro continua a entregar 0 numerario
ao segundo, permanecendo o dinheiro sob a responsabilidade do juizo, conforme art.
1.219 do velho CPC/art. 1.058 do novo CPC.

Nas palavras de Regis Fernandes de OLIVEIRA (20135a, p. 108, 112): “As atribui¢oes
do Estado federal e dos Estados-membros sdo definidos na Constituicio da Republica.
[...] Podem ser concorrentes, ou seja, facultativas. Enquanto um érgao de exercicio de
poder nao exercer, pode exercé-las o outro. Normalmente, a competéncia concorrente
ocorre no ambito da legislacdo (art. 24). Ai, compete a Unido, apenas e tio-somente,
legislar sobre normas gerais (§ 1°). Expedidas as normas, remanesce a competéncia
dos Estados em adapta-las as suas especificidades (§§ 2°, 3° ¢ 4°). E o caso do direito
tributario, financeiro, penitencidrio, econdmico, urbanistico, or¢amentério etc.
(incisos do art. 24). [...] A Constitui¢do cuidou de estabelecer a competéncia comum
entre os entes federados (art. 23), entendendo que, de acordo com a matéria, aquela
expressamente fixada no art. 23 caberia a todos cuidar. Em relagdo a legislagio,
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Saliente-se que o fato de o art. 2° da LC n° 115/15 nao fazer
qualquer men¢ao aos depositos em que os entes federados nao
sejam parte (i.e., depositos realizados entre particulares) nao é razao
suficiente para afirmar que estariam fora do alcance normativo dos
estados. Isso porque, fosse o caso de conflito entre as normas da
Unido e as dos estados, o correto seria falar que as leis estaduais e
municipais ficariam suspensas pela superveniéncia da lei da Unidao
(art. 24, § 4°). Mesmo assim, a incompatibilidade seria apenas
aparente: nao tendo o ente federal tratado dos depdsitos entre
particulares, haveria de se concluir pela possibilidade de regula¢ao
pelos entes estaduais e municipais, no exercicio da competéncia
legislativa plena (art. 24, § 3°). Sendo certo que a matéria € pertinente
ao direito financeiro-or¢amentaria, inexiste primazia da lei federal
sobre as demais, ja que as ordens federal, estadual e municipal
tém mesmo status, s6 se sujeitando a ordem global emanada da
Constituicao e das leis nacionais).””

estabeleceu diversamente. Ao tratar da competéncia legislativa, dispds sobre as
atribuigdes apenas da Unido, Estados e Distrito Federal (art. 24). A Unido outorgou
competéncia para legislar sobre normas gerais (ar. 24, § 1°). Estas significam principios,
ou seja, valores relevantes que devem vincular os demais entes federados.”

77 Como bem observa Regis Fernandes de OLIVEIRA (2015a, p. 223): “Ha que se
precisar, também, que nio se pode falar em hierarquia entre as leis. Cada qual tem
seu campo proprio de conteddo e de incidéncia. A lei nacional, no caso em tela,
somente pode dispor sobre normas gerais. Aquelas especificas de algum Estado serao
por este editadas.” Misabel Abreu Machado DERZI (2010, p. 160-161) é ainda mais
enfatica: “Em um Estado dessa natureza, do tipo federal, a isonomia entre as ordens
juridicas parciais (central, estadual e municipal, no caso brasileiro) é corolario l6gico
e necessario da descentralizacio dindmica. [...] H4 sim a subordinacido das trés
ordens parciais a uma ordem juridica total, ou nacional, que corresponde a parcela de
poder nio partilhada entre as distintas esferas estatais, e da qual sio expressio mais
evidente as normas constitucionais e as normas gerais de Direito Tributario. [...] A
isonomia dos entes politicos — em que se baseia a Federagdo — nao é concilidvel com
a norma de competéncia derivada de outro ente politico e dependente da edicao de
lei complementar federal. Por essa razdo, dispde o art. 24, § 3°, que, inexistindo lei
federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades. O § 4° do mesmo artigo acrescenta que a superveniéncia
de lei federal sobre normas gerais suspende a eficicia da lei estadual no que lhe for
contrario.”
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A tnica hipotese em que se pode falar em conflito real
refere-se aos limites da normatizacao geral por parte da Unidao.”® E
a resolucao desse imbroglio requer o enfrentamento de um dos mais
dificeis temas em sede constitucional, qual seja, a delimita¢ao do
conceito de “norma geral nacional”, tendo em vista a necessidade
de nao supressio das competéncias estaduais, como forma de
preservar o modelo federal de Estado adotado pela Constitui¢ao.”
Eis a pergunta que precisa ser respondida: qual a competéncia da
Unido na edi¢do de normas gerais em matéria financeira, voltadas
aos demais entes da federag¢ao?

Uma situacdo serve para ilustrar. O art. 7° da LC 115/15
estabelece uma lista fechada (numerus clausus), com uma ordem

78 Alestd a quaestio constitutionalis relativa as leis sobre depdsitos, na medida em que,
dizer qual norma deve se sobrepor, tomando-se como referéncia o texto supremo,
significa realizar, ainda que de modo implicito, o controle de constitucionalidade
das leis. Entendendo-se pela competéncia da Unido federal, i.e., que a matéria deve
ser tratada por norma geral nacional, deve ser afastado o dispositivo da lei estadual
ou municipal que disponha em sentido oposto, por ferir a lei maior. Pelo contrario,
entendendo-se que as leis editadas pelas subunidades tém prevaléncia, em se tratando
de matéria sujeita a normatizacao especifica de cada uma delas, deverd ser reconhecida
a inconstitucionalidade da LC n°® 151/15 na parte conflitante.

79 Misabel Abreu Machado DERZI (2010, p. 158-159) nos conta que: “Muito j4 se
escreveu sobre o tema. CARVALHO FILHO, citando DUGUIT, definira antes que as
normas trazem em si a ideia de generalidade, ainda mais acentuada quando se lhes
acrescenta o termo ‘gerais’, expressdo utilizada no Texto Constitucional de 1946.
Conclui que as normas gerais ndo objetivam uma ou algumas pessoas congéneres de
direito publico, mas obrigam a todas; ndo visam, particularmente, a determinados
institutos ou situagdes juridicas, excluindo outras da mesma espécie (ver Normas
gerais de direito financeiro. In: Financas em debate I, Rio de Janeiro: Financeira).
Também RUBENS GOMES DE SOUSA, GERALDO ATALIBA, PAULO DE BARROS
CARVALHO e SOUTO MAIOR BORGES trabalharam longamente o conceito de
normas gerais, aplicando-o especialmente ao Direito Tributdrio. Preocuparam-se,
antes de tudo, em fixar-lhes os limites, realgando-lhes o cardter excepcional como
competéncia restritiva da Unido, a qual nio pode sufocar, amesquinhar, reduzir ou
anular o exercicio do Poder Legislativo de Estados-membros e Municipios, enfim, a
autonomia inerente as pessoas estatais, que compdem o Estado federal (ver GERALDO
ATALIBA. O direito tributdrio e a autonomia dos Estados-membros e Municipios.
In: Revista de Direito Pablico. Sio Paulo: RT, 20:56; SOUTO MAIOR BORGES. Lei
complementar tributéria. Sio Paulo: RT, 1975; PAULO DE BARROS CARVALHO.
Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1985). O estudo das normas gerais
envolve, assim, nao s6 a questdo de sua fun¢io e natureza, como a de seus limites. Por
sua vez, esses temas s6 podem ser explicados a luz do federalismo, forma de Estado
que lhes d4 uma dimensao especial e uma diferenca especifica.”
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de prioridades, no que tange ao uso dos depositos, a comecar pelo
b bl
pagamento de precatorios pendentes.®® Entretanto, diversas leis
estaduais, como a Lei n® 21.720/15 do estado de Minas Gerais,?!
passaram a autorizar, em conformidade com seus respectivos
planejamentos financeiros, a utiliza¢ao dos valores depositados para
diversos outros fins, sem seguir qualquer ordenacdo prévia.®? Nessa
hipotese, parece-nos mais do que evidente que a especificagdo de um
“passo-a-passo” sobre como os depésitos deverdo ser empregados,
descendo-se a minucias e pormenores, como faz o art. 7° da LC
b
115/15, jamais poderia se amoldar ao conceito juridico de “norma
b
geral de direito financeiro”, que deveria, pelo contrario, refletir a
nog¢ao de diretrizes principiolégicas nacionais.®3
No caso do art. 7° da LC n°® 151/15, o que se tem §é,
sem sombra de duvidas, uma norma especifica®®, cuja natureza

80 Seguindo a regulamentagdo posta pela Unido, somente em caso de inexistirem
precatorios pendentes é que o ente publico podera aplicar os recursos para outras
finalidades: (1°) divida publica fundada; (2°) despesas de capital; e (3°) recomposicdao
de fluxos de pagamento e equilibrio atuarial dos fundos préprios de previdéncia. E
permitido, ainda, destinar 10% dos valores para fundos garantidores de Parcerias
Publico-Privadas (PPP’s) ou outros mecanismos legais de garantia de investimentos
de infraestrutura.

81 “Dispoe sobre a utilizacao de depositos judiciais em dinheiro, tributdrios e nao
tributdrios, realizados em processos vinculados ao Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais — TJMG -, para o custeio da previdéncia social, 0 pagamento de
precatdrios e assisténcia judicidria e a amortizacao da divida com a Unido.”

82 Alids, isso refor¢a o argumento de que estamos lidando com normas financeiro-
or¢amentdrias, porquanto essas leis foram elaboradas conjuntamente pelos poderes
estaduais de cada estado, em consonincia com as finangas publicas locais e tendo em
mira a satisfacao das necessidades publicas de seus respectivos habitantes.

83 Textos cldssicos que fixam essa acep¢do para a expressio “normas gerias”
compreendem as monografias pioneiras de Rubens Gomes de SOUZA (1954) e
Geraldo ATALIBA (1965). Até Celso Antonio Bandeira de MELLO (2011), que
sustenta um certo alargamento do conceito, é bastante cauteloso ao fazé-lo, incluindo
apenas patamares minimos de defesa do interesse publico, notadamente nas areas
de saide, educag¢io e meio ambiente. Mesmo assim, ndo nega que as normas gerais
devam se restringir a tracar perfis normativos amplos, sem conferir tratamento
regulatorio includente de particularidades casuisticas, modelando apenas aquilo que
for necessario a identificagdo do instituto em questio, sob pena de supressido do espaco
de competéncias constitucionalmente reservado aos estados e municipios.

84 Se o art. 2° da LC n° 151/15 nio tivesse se limitado a tratar dos estados, DF e
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particularizante e individualizadora conduz a conclusdo de que a
Unido extrapolou sua competéncia constitucionalmente atribuida,
ao tentar ditar como outro ente devera gastar o dinheiro obtido
com a transferéncia dos depésitos, em manifesta ingeréncia na
autonomia de gastos.’

7. CONCLUSAO

O texto procurou enfrentar uma questao juridica das mais
controversas do momento: a possibilidade de entes federados se
valerem de parcela do dinheiro (bem mével) depositado em processos
judiciais e administrativos, para fazer frente a despesas diversas.
Conforme explicado alhures, nao foram apresentados até agora,
seja pelos proponentes de a¢oes diretas de inconstitucionalidade,
seja por juristas que chegaram a se manifestar, argumentos juridicos
capazes de infirmar a presuncio de constitucionalidade que milita
a favor das leis.

Sao teratologicas as alegagoes de que essas leis estariam a
violar o principio da tutela do direito de propriedade, instituindo

municipios, seria possivel asseverar que o art. 7° conteria uma norma federal (voltada
tdo-somente a Unido, entendida como ordem parcial), e nio uma norma nacional
(que incidiria sobre as trés entidades da federagio). A tal constatagio, chegou Diogo
Figueiredo MOREIRA NETO (1988), em um dos estudos mais profundos sobre as
limitagdes constitucionais ao poder legislativo federal, relativamente a competéncia
concorrente, apds revisar toda a literatura especializada, perpassando pelas doutrinas
de Biilher, Maunz, Matz, Burdeau, Claudio Pacheco, Pontes de Miranda, Alcino
Pinto Falcao, Carvalho Pinto, Geraldo Ataliba, Souto Mayor Borges, Paulo de Barros
Carvalho, Marco Aurélio Greco, Adilson Dallari, José Afonso da Silva, Manoel
Gongalves Ferreira Filho, entre outros.

85 Nem ¢ preciso lembrar que, segundo a concep¢io de federalismo fiscal cooperativo
adotada pela Constitui¢io da Republica, é imperioso que cada ente federativo respeite
a autonomia financeiro-or¢amentdria dos demais, a qual abarca a autonomia de
gastos, de planejamento, de gestao, de controle. Isso se justifica por diversas razdes,
principalmente porque as unidades menores tém melhor acesso a informagdes
sobre as necessidades e preferéncias da populacdo local e porque deixar a cargo das
subunidades a alocagdo de recursos é conferir maior autonomia politica a grupos
menores, fortalecendo a democracia. Dai, falece a Unido competéncia para definir como
serdo alocados os recursos de que dispdem os demais entes, sob pena de aniquilacao
da autonomia financeira, a qual é indispensdvel 2 manutencao da prépria federagio.
Entender de modo diverso é ndo s6 contrariar o disposto no art. 24, caput e § 1°,
como violar frontalmente o principio federativo, o qual nao poderia ser atingido nem
mesmo por emenda constitucional, por configurar clausula pétrea (art. 60, § 4°,I).
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empréstimos compulsorios ou (possivelmente) realizando confisco.3¢
Nos parece claro, ainda, que as leis ndo versam sobre direito
processual civil, mas sobre direito financeiro-or¢amentario, como
muito bem salientaram os ex-ministros Eros Roberto Grau e
Sepulveda Pertence. Assim, inexistindo violagao manifesta a direitos
e garantias previstos na Constitui¢ao do Brasil, ndo ha razao para
o judiciario interferir no exercicio legitimo do poder legiferante
por parte dos representantes eleitos, nio sendo dado ao Supremo
Tribunal Federal sobrepor seu juizo politico-moral ao do Congresso
Nacional e das assembleias legislativas.

Ao fim e ao cabo, o que se constata é a recalcitrancia
daqueles que pretendem ver havidas por inconstitucionais leis de-
mocraticas que tém por finalidade disciplinar o uso de valores em
prol da comunidade, corrigindo a absurda situagdo pretérita de
favorecimento econdémico dos bancos. De modo insistente, lancam
infundadas suspeitas sobre a capacidade de gestio dos poderes
publicos, priorizando os interesses das instituicdes financeiras de
continuarem a se apropriar do spread bancario, auferindo lucros
exorbitantes. Ao questionarem, de modo genérico, a situacao finan-
ceira dos entes federativos, acabam por favorecer nao os titulares
dos depdsitos, muito menos a populacdo local, mas tio-somente
aqueles que se beneficiam da desestabilizagao das institui¢des publi-
cas. A pretexto de promover seguranga e certeza, acabam gerando
mais inseguranga e mais incerteza, na medida em que difundem a
desconfianga em relagao aos entes estatais.

Seria de se imaginar que o fato de os bancos contarem
com menos recursos para alavancarem suas proprias carteiras
de empréstimos incomodaria (e muito) aqueles que sempre se
beneficiaram do privilégio garantido pelo direito estatal de fazer
uso comercial dessas vultuosas disponibilidades de caixa. Mas
o que parece incomodar ainda mais aqueles que se pautam pelo

86 Como ironizou o ministro Eros Grau: “Com relagdo a este ponto, cumpre indagar:
propriedade de quem? Dos depositantes? Ou das institui¢des financeiras, que deixardo
de desfrutar das vantagens de que se beneficiam em decorréncia das diferencas de
taxas as quais linhas acima fiz referéncia? Nao hd ofensa ao direito de propriedade
na hipdtese.” (ADI n® 2.855/MT)
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interesse privado € a constata¢io de que os recursos serao vertidos
ao Estado-administrador, para serem revertidos para a coletividade.
Essa circunstancia, longe de ensejar o reconhecimento de qualquer
inconstitucionalidade, recomenda a manutengdo integral das leis,
orientadas que sdo para uma utiliza¢do social, e ndo usuraria. Leis
novas podem incomodar, mas nem por isso devem ser invalidadas.
Afinal, nem tudo o que incomoda é inconstitucional.
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