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O enunciado do tema ja nos indica a fonte da qual se devam haurir as
primeiras consideracdes acerca da Lei Complementar n® 101, de 04.05.00 -
a Constituicdo da Republica.

O paragrafo 9° do artigo 165 da Constituicdo remete a lei comple-
mentar a matéria versada nos incisos | e Il: “Dispor sobre o exercicio
financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboracédo e a organizacdo do
plano plurianual, da Lei de Diretrizes Orcamentarias e da Lei Orca-
mentaria Anual” e “Estabelecer normas de gestdo financeira e
patrimonial da administracdo direta e indireta, bem como condi¢bes
para a instituicdo e funcionamento de fundos.”” Eis a raiz da Lei Com-
plementar n°® 101. Houve demora dos Poderes Legislativo e Executivo na
elaboracdo do projeto para oferecer ao Estado e a Sociedade lei comple-
mentar que a Constituicdo de 88 prometia.

O retardo talvez so ndo tenha sido maior porgque houve, como notorio,
pressdo internacional extremamente poderosa para gque 0s paises, que en-
frentam dificuldades no equilibrio entre a receita e a despesa de seus orca-
mentos nacionais, se ajustassem a orientacao que se entendeu consensual e
que teve como patrocinador e sede de discussdo o Fundo Monetario Inter-
nacional. N&o estou a colocar qualquer tipo de premissa politico-ideoldgica.
Limito-me a relatar fatos. Se forem a internet e acessarem o site do FMI,
verificardo que, desde o inicio da década de 90, existe a proposta de que
cada pais nessas circunstancias devesse editar uma lei de responsabilidade
fiscal. O primeiro que seguiu a recomendacéo foi a Nova Zelandia, que
aprovou uma lei de responsabilidade fiscal em 1994. E desta lei de respon-
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sabilidade fiscal da Nova Zelandia que a nossa € quase copia, com algumas
adaptacoes.

A quase copia teria de apresentar alguns tropecos. A Nova Zelandia
é Estado unitario, ndo € uma federacdo. De sorte que, quando a nossa Lei
de Responsabilidade Fiscal concentra nas médos do Governo Federal, do
Ministério da Fazenda, do Banco Central e do Tribunal de Contas um
somatorio de poderes fiscalizatorios, esta seguindo o modelo de Estado uni-
tario, ndo de Estado federal. Também ndo foi por outra razdo que se suce-
deram, perante o Supremo Tribunal Federal, acOes diretas declaratérias de
inconstitucionalidade argtindo a incompatibilidade dessa lei com a Consti-
tuicdo de uma Republica Federativa. E também néo foi por outra razao que
0 Supremo Tribunal Federal se viu em apuro para examinar uma dessas
ADINs, exatamente aquela que argtiia que algumas solugdes adotadas pela
Lei de Responsabilidade Fiscal ndo eram conciliaveis com Estado federati-
vo. Como, por exemplo, a solucdo que estabelece exatamente 0s mesmos
percentuais de limites de despesas para todos os Estados da Federacédo e
todos os Poderes constituidos.

O Poder Judiciéario estadual tem, segundo a Lei de Responsabilidade
Fiscal, que se conter, em suas despesas com pessoal, em 6% sobre a receita
corrente liquida do respectivo Estado-membro. Isso vale tanto para os Esta-
dos de S&o Paulo e do Rio de Janeiro quanto para os Estados de Alagoas ou
de Sergipe. Em S&o Paulo ou no Rio de Janeiro, temos quase 200 (duzen-
tos) Desembargadores. Em Alagoas ou Sergipe, de 11 (onze) a 14 (quatorze)
Desembargadores. Com as repercussdes sobre a dimensdo da estrutura
organizacional, tanto administrativa quanto judiciaria, desses tribunais, de
sorte que a Lei de Responsabilidade Fiscal, a partir de um modelo unitario,
adotou solucdes igualmente unitarias, contudo esqueceu de adapta-las a re-
alidade de um Estado federativo. Mais: de um pais com dimensdes conti-
nentais e com diversidades culturais, econémicas e politicas notaveis.

Quando o Supremo Tribunal Federal defrontou-se com essa questéo,
naquela ADIN, que pretendia, cautelarmente, a suspensao da eficacia de
toda a lei, teve dificuldades. Decidiu afastar o pleito cautelar liminar por
iIncOmoda maioria de seis a cinco. Houve a retratacdo de um voto, caso
contrario seria seis a cinco acolhendo a suspenséo. Foi seis a cinco rejeitan-
do. Vejam como a matéria € de extrema delicadeza juridica, politica e
institucional. A Lei de Responsabilidade Fiscal, embora tenha vindo cumprir
uma previsao constitucional, e com certo retardo, segue um modelo que ndo
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seria perfeitamente conciliavel com a nossa realidade politica, institucional e
cultural.

Num conjunto de sete ADINSs, até aqui, 0 STF entendeu de acolher,
por ora, apenas um requerimento de suspenséo cautelar, aquele que incidia
sobre o artigo 9°, 8 3%, da Lei da Responsabilidade Fiscal, que na aparéncia
encerra uma obviedade. O artigo 9°, § 3°, dispGe que, no caso de os Poderes
Legislativo e Judiciario e o Ministério Publico ndo promoverem a limitacéo
das despesas no prazo estabelecido no caput, é o Poder Executivo autoriza-
do a restringir o repasse dos valores financeiros (0s duodécimos), segundo
os critérios fixados pela Lei de Diretrizes Or¢camentarias.

Esse o dispositivo que teve a sua eficacia suspensa em decisao
cautelar do STF, por violacao do principio da independéncia entre os Pode-
res. As demais ADINSs tiveram seus pleitos liminares rejeitados, de modo
que, salvo aquele dispositivo, todos os demais da Lei de Responsabilidade
Fiscal estdo com a sua eficacia garantida por cognicdo sumaria do STF.

A Lei de Responsabilidade Fiscal é extensa. Como néo havia a pos-
sibilidade de remeter a lei ao contador, para que ele fizesse a conta, tive de
fazé-la sozinho. Se ndo errei, sdo 444 (quatrocentas e quarenta e quatro)
normas. Somando 0s artigos, 0s seus paragrafos, 0s seus incisos e as suas
alineas e itens. E um conjunto complexo e desafiante. Versa sobre matéria
que ndo € aquela com a qual habitualmente o jurista trata no dia-a-dia da
administracéo publica.

Essas 444 normas dispdem sobre procedimentos de controle da ges-
tdo (orcamentaria, administrativa e financeira), de modo a estabelecer a
responsabilidade dos gestores. Temos de entender o significado de respon-
sabilidade do ponto de vista fiscal. Aprendemos que responsabilidade nada
mais seria, no campo das obrigac@es, do que uma obrigacdo secundaria.
Para aquele que descumpre a obrigacdo principal, ha a responsabilidade de
atender as consequéncias do descumprimento.

A responsabilidade, no campo fiscal, € o descumprimento de um de-
ver funcional. Aqui, estamos no campo das normas estatutarias (aquelas
que se impB&em unilateralmente, como dever de oficio, agueles que desem-
penham funcéo publica). Diante de normas de natureza estatutaria, ha obri-
gacOes e deveres funcionais que devem ser desempenhados de acordo com
0s procedimentos e controles estabelecidos. Havendo descumprimento des-
ses deveres funcionais, responde o faltoso. A responsabilidade fiscal nada
mais € do que o velho conceito de responsabilidade aplicado ao desempenho
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dos deveres funcionais de oficio dos administradores publicos, pelos atos de
execucdo do orcamento e de gestdo da coisa publica.

Quem é o gestor? A definicdo vem da Constituicdo da Republica. O
artigo 70, paragrafo unico, declara que prestard contas qualquer pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido res-
ponda ou que em nome desta assuma obrigacdes de natureza pecuniaria. Se
o servidor, que realize qualquer dessas operacdes, tem o dever constitucio-
nal de prestar contas, disto seguramente decorre que esse servidor, quanto
aquelas operacdes que realizou, é o gestor, no sentido de responder por elas.
Esse é o responsavel pela gestdo, na medida em que utiliza, arrecada, guar-
da, gerencia ou administra dinheiro, bens e valores publicos.

Exatamente por esta razdo, o novo sistema de responsabilizacéo fis-
cal, integrado pela Lei de Responsabilidade Fiscal e pela Lei n® 10.028 (que
veio tipificar crimes contra a gestao fiscal), chegou ao pormenor de nome-
adamente atribuir responsabilidade aos gestores do Poder Judiciario, desde
0s Presidentes dos Tribunais até aos Juizes e Diretores de Foro.

Observe-se 0 que disp0Oe o artigo que, na Lei n°® 10.028, veio acres-
centar dispositivo a Lei n°® 1.079/50: “Constituem também crimes de res-
ponsabilidade do Presidente do Supremo Tribunal Federal ou de seu
substituto, quando no exercicio da presidéncia, as condutas previstas
no artigo 10 desta Lei (a Lei 1.079) quando por eles ordenadas ou
praticadas.

E o paragrafo: “O disposto deste artigo aplica-se aos Presidentes
e respectivos substitutos quando no exercicio da Presidéncia nos Tri-
bunais Superiores, nos Tribunais de Contas, nos Tribunais Regionais
Federais, do Trabalho e Eleitorais, nos Tribunais de Justica e Alcada
dos Estados, do Distrito Federal e aos juizes e diretores do foro e fun-
¢ao equivalente no primeiro grau de jurisdicao”.

Evidencia-se que o sistema de responsabilizacéo fiscal pretende uma
responsabilizacdo universal e individualizada. Todos e cada um séo respon-
saveis na medida em que utilizem, arrecadem, guardem, administrem e
gerenciem dinheiros, bens e valores publicos. Sdo absolutamente todos e
em todos os Poderes constituidos.

As 444 normas da Lei de Responsabilidade Fiscal a todos obrigam
primariamente. O descumprimento gera a responsabilidade. Em todos o0s
momentos da nossa carreira, estaremos, de um modo ou de outro, direta ou
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indiretamente, mediata ou imediatamente, exercendo uma daquelas fungoes.
Ainda que ndo venhamos a ser, por acaso, juizes diretores de foro e nos
mantivermos apenas como juizes responsaveis pela serventia, exercendo
sobre ela poder de policia, estaremos praticando uma daquelas operacoes
que o artigo 70, paragrafo unico, define como encargo do gestor e pelo qual
ele deve responder e prestar contas. Entdo, praticamente, em todos o0s
momentos da nossa carreira publica, estaremos sob a incidéncia dessas 444
normas da Lei Complementar n°® 101. Por conseguinte, é preciso estuda-la
para que ndo sejamos colhidos de surpresa.

A Lei Complementar n° 101 foi editada aos 4 de maio de 2000,
publicada no Diario Oficial da Unido de 5 de maio de 2000, auto-proclaman-
do-se em vigor, com eficacia plena, desde entdo. Houve uma primeira hesi-
tacdo, sobretudo no &mbito dos Tribunais de Contas, quanto a viabilidade
material de se dar aplicacdo imediata, ja no exercicio de 2000, a todas aque-
las 444 disposi¢Oes. Dentre elas, havia as que estabeleciam mecanismos de
controle de execucdo orcamentaria de pronta, porém problematica,
implementacdo, porque 0s orgamentos ja estavam em execucao e haviam
sido elaborados no exercicio anterior, guando ndo havia os procedimentos e
a responsabilizacdo por sua eventual inexecucao.

Como aplicar uma lei que trazia tantas novidades a execucéo de or-
¢camentos que foram elaborados segundo normas que nao as conheciam?
Era outra a realidade. Chegou a ser objeto de discussdo no encontro dos
Tribunais de Contas do Brasil, que ocorreu no Rio de Janeiro, na sede do
BNDS, de 31/10/2000 a 01/11/2000. Uma das questdes levantadas era exa-
tamente essa. Os representantes dos Tribunais de Contas do Pais elabora-
ram uma relacao de vinte e cinco questdes que pareciam naquele momento
sem resposta. Entre elas, exatamente a de saber se se daria ou ndo cum-
primento a Lei de Responsabilidade Fiscal ja no orcamento de 2000. Al-
guns entendiam que deveria ser aplicada somente a partir de 2001. Contu-
do, a posicdo majoritaria afirmou que, tanto quanto possivel, deveria haver
um esfor¢o dos Tribunais de Contas para dar imediata aplicacao as disposi-
cOes da Lei da Responsabilidade Fiscal, mesmo na execucgdo de 1999 para
2000. E muito mais ainda de 2000 para 2001.

Como a propria lei se afirma com eficacia imediata a partir da data
de sua publicacdo, temos que aceitar que esta em vigor e com plena efica-
cia desde a sua publicacdo no DO de 5/5/2000, exceto o artigo 9°, § 3°, cuja
eficacia o STF suspendeu.
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Quial o perfil basico dessa lei?

Diria que ha algumas matérias que se destacam. Algumas orienta-
cOes se sobrepdem as demais, pois sdo principiologicas, enquanto outras
sdo procedimentais. Nessas 444 disposicdes, encontramos tanto normas
principioldgicas, com a pretensao de definirem grandes enunciados, diretri-
zes gerais, quanto encontramos normas estritamente procedimentais, desti-
nadas as minucias da execucéo, do “como fazer”.

Cologuemos de lado as minucias do “como fazer”. Dentre as normas
que pretendem enunciar grandes diretrizes, dir-lhes-ia que o perfil constitu-
cional da lei desenha-se em cinco pontos.

O primeiro refere-se ao carater vinculante do planejamento estatal.
N&o é mais possivel, hoje, diante da LRF e do artigo 165 da Constitui¢do da
Republica, dizer-se, por exemplo, como ja se disse, gue ha normas mera-
mente programaticas. Toda a tendéncia do Direito Constitucional coevo esta
em atribuir a cada norma constitucional e a cada norma complementar a
Constituicdo uma cogéncia tal que ndo pode mais permanecer apenas no
plano do possivel aperfeicoamento das instituicdes para o futuro (o plano
das normas ditas programaticas). O Professor Martin Retortillo faz sintese
bem humorada dessa histdria. Observa que no passado, quando se queria
insinuar que uma norma da Constituicdo ndo era para ser executada, cha-
mava-se a essa norma de programatica. N&o era para valer, entdo era
programatica. Hoje é diferente. Cada norma constitucional tem um teor, um
contetdo, uma forca cogente tais que ha de encontrar-se na realidade
fenoménica o seu campo proprio de implementacéo.

A LRF veio cumprir esse papel em relacdo ao planejamento, que nao
€ mais uma proposta que pode ou ndo ser executada de acordo com as
circunstancias, ou seja, ndo é mais um ideal a ser perseguido. O planeja-
mento € vinculante. Traduz um dever de agir e um como agir. Deve haver
uma discussdo nos momentos apropriados (aqueles em que se elaboram e
se votam a lei de diretrizes orcamentarias e a lei do orgcamento anual).
Nesses momentos € que se vai discutir o que € prioritario ou ndo, e o quanto
se deve investir nesta ou naquela prioridade. Desses momentos, fixadas
essas diretrizes e prioridades, resulta o planejamento estabelecido e vinculante
do administrador publico. A este ndo cabera mais a escusa de que nao foi
possivel fazer, que surgiu outra prioridade, ou que isso € mais importante do
que aquilo. Tal possibilidade sé existe como excec¢éo, diante do sistema en-
gendrado pela LRF. Uma vez aprovados os trés instrumentos previstos na
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Constituicdo (plano plurianual, lei de diretrizes orgcamentarias e lei do orca-
mento anual), terdo de ser cumpridos na sua exata dimensdo, nem mais,
nem menos.

O que a LRF admite é que se, por circunstancias que a realidade
venha a impor, for necessaria a substituicdo de um objetivo ou de uma meta,
o administrador justifique essa substituicdo e indique qual é a respectiva
fonte de custeio. Ele ndo pode acrescentar ao seu plano de trabalho qual-
quer objetivo ou meta que ndo tenha cobertura. Se o fizer, estara descumprindo
uma norma e respondera por esse descumprimento. Deve executar o que
estd planejado, ou substituir o que esta no planejamento por outra medida,
desde que para esta possa encontrar a correspondente fonte de custeio.
Caso contrario, ndo pode fazer. E o que resulta do sistema determinado pela
LRF. E o planejamento vinculante e interdependente.

A lei do orcamento anual nada pode consagrar para a execugao no
exercicio seguinte em desarmonia com a lei de diretrizes or¢camentarias. O
plano plurianual de objetivos e metas ndo pode consagrar qualquer atividade
em desarmonia com as diretrizes orcamentarias e com a lei do orgcamento
anual. Ha um jogo de pecas harmonizadas e encaixadas. Ao gestor cabera
0 papel de dar execucdo ao que foi previamente estabelecido nesses instru-
mentos coordenados.

Um segundo ponto que se destaca no perfil da LRF concerne aos
limites objetivos de despesas. Entendeu a LRF que o calcanhar de Aquiles
da Administracdo Publica, em matéria de despesas, seria a area de pessoal.
Por isto, nesta concentrou atencéo, estabelecendo limites exatos para as
despesas com pessoal. Esses limites sdo matematicos, percentualmente
definidos, tanto no artigo 169 da Constitui¢cdo, com a redacdo que trouxe a
Emenda Constitucional n° 19, quanto em artigos da LRF. N&o os pode ultra-
passar o Poder Pablico - Executivo, Judiciario ou Legislativo -, sob pena de
consequéncias severas, tanto do ponto de vista institucional quanto do ponto
de vista pessoal.

Se a Administracédo se aproxima desses limites estabelecidos, estara
no dever de observar as restricoes relacionadas no artigo 22 da LRF: “Se a
despesa total com o pessoal exceder a 95% do limite, sdo vedados ao
Poder ou orgao referido no artigo 20 que houver incorrido no exces-
s0:...” (vejam que ha um limite de 5% de prudéncia, abrangendo os Poderes
sem excecdo). Se se ultrapassa 95% do limite com despesas de pessoal,
sdo vedados: “l - concessdo de vantagem, aumento, reajuste ou ade-
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quacao de remuneragdo a qualquer titulo, salvo os derivados de sen-
tenca judicial ou de determinacéo legal ou contratual, ressalvada a
reviséo prevista no inciso X do art. 37 da Constituicao; Il - criacao de
cargo, emprego ou funcao; Ill - alteracdo de estrutura de carreira que
implique aumento de despesa; IV - provimento de cargo publico, ad-
missdo ou contratacdo de pessoal a qualquer titulo, ressalvada a re-
posicao decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das
areas de educacéo, saude e seguranga; V - contratacdo de hora extra,
salvo no caso do disposto no inciso Il do § 6° do art. 57 da Constitui-
cdo e as situacOes previstas na lei de diretrizes orcamentarias™. Basta
que a Administracao ingresse nessa faixa de 5% para que sobrevenham as
restrices. A idéia é compeli-la a tomar providéncias que fagam com que as
despesas com pessoal retornem ao leito do limite prudencial de 95%.

A logica da lei € a da contabilidade publica. Havera, certamente, que
ser interpretada. Esse é 0 nosso papel. Perceba-se o que aconteceria se 0
nosso Tribunal ingressasse no limite prudencial de 95% das despesas com
pessoal. Ndo poderiamos prover cargo. A lei ressalva a reposi¢do decor-
rente de aposentadoria ou falecimento apenas de servidores das areas de
educacdo, salde e seguranca. Entdo, ndo poderiamos completar, repor ou
prover as vagas que surgissem com aposentadorias ou falecimentos de mem-
bros do Tribunal.

Se tivéssemos superado 0s 95%, teriamos de deixar vagos esses car-
gos? Nao parece razoavel tal interpretacdo literal, embora possivel. Nao
seria razoavel porque impediria o funcionamento regular do Poder. Deve-
mos entender, entdo, que os servidores referidos na lei ndo incluem os agen-
tes politicos do Estado. Precisamos ter 0s 0rgaos de Poder providos e atu-
antes. De modo que essas 444 disposicdes padecem de certas dificuldades
interpretativas, que teremos de suprir na medida em que surjam as questoes
concretas.

Outra orientagdo importante na area de pessoal refere-se a
terceirizacdo. Digo que € importante, e esta no perfil basico da LRF, porque
é alternativa utilizada pela Administracdo Publica brasileira de hd muito. E
também ha muito tempo utilizada no Poder Judiciario. A Administracédo pu-
blica brasileira importou da administracao privada o modelo da terceirizacao.
E ja se fala em quarteirizacdo, que é a geréncia da terceirizacdo. Se se tem
uma série de servicos terceirizados em determinada empresa, ao cabo de
certo periodo ou etapa da evolucédo da gestdo dessa empresa 0 seu gestor
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verifica que ndo da conta de controlar todas as terceirizagdes. Contrata
outra empresa especializada em gerir as terceirizacdes. E a quarteirizacéo
(varios shoppings centers estdo agindo assim).

J& se cogita disso também na Administracdo publica. E uma bola de
neve gque ndo para de crescer, na medida em que se torna mais complexa a
gestdo. Fez bem, em tese, a LRF em dedicar atencdo a esta matéria, que
tem peso consideravel no dia-a-dia da gestao publica.

O artigo 18, 8 1°, estatui: ““§ 1° - Os valores dos contratos de
terceirizacdo de mao-de-obra que se referem a substituicdo de servi-
dores e empregados publicos serdo contabilizados como ““Outras Des-
pesas de Pessoal™.

Vé-se que a LRF pretende conter a previsivel tendéncia de achar-se
na terceirizacéo a valvula de escape para os limites estabelecidos as despe-
sas com pessoal, terceirizando-se mao-de-obra estranha aos quadros admi-
nistrativos. A lei dispde que se houver essa terceirizacdo de méo-de-obra,
0s valores correspondentes aos respectivos contratos de terceirizacdo terdo
de ser contabilizados como “outras despesas de pessoal”. E sendo despesas
de pessoal, terdo de observar os limites para elas fixados. A terceirizacao
deixa de ser um descaminho para superar-se a limitacdo aos valores das
despesas com pessoal, pois ela também sera incluida nessa limitacao.

O problema interpretativo, interessantissimo, estara em distinguir a
terceirizacdo de servicos da terceirizacdo de mao-de-obra. SO devem ser
contabilizadas como despesas de pessoal aquelas que se referem a mao-de-
obra substitutiva de servidores ou empregados publicos. Vale dizer que a
terceirizacdo de servigos ndo estd compreendida aqui. Esta deve ser exclu-
ida da limitacao, continuando a ser contabilizada como despesas com servi-
¢os, ndo como despesas com pessoal. Para tanto, é necessario que a
terceirizacéo fique caracterizada como do servico, ndo da mao-de-obra. Se
ficar caracterizada como da méo-de-obra, esbarrara no limite de despesas
com pessoal. Eis o desafio interpretativo, alids presente entre as vinte e
cinco questbes polémicas resultantes daquele encontro dos Tribunais de
Contas, a que me referi.

Imaginemos, na estrutura do Poder Judiciério, o cargo de porteiro de
auditério, em desuso. Poderia a Administragdo contratar profissionais,
terceirizando méo-de-obra, a pretexto de realizar fungbes assemelhadas a
do porteiro de auditorio? Se se adotar interpretacdo de maior rigor, a res-
posta € negativa. Essa méo-de-obra terceirizada seria substitutiva de um
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cargo que existe nos quadros, o que ndo justificaria a contratacdo substitutiva
ou, caso esta se demonstrasse necessaria, nao caracterizaria terceirizacao
de servico. Se adotada interpretacao mais flexivel, dir-se-ia que depende de
0 numero de porteiros de auditério e as tarefas que realizam ndao mais aten-
derem a necessidade administrativa, exigente de maior volume de méo-de-
obra terceirizada, e esta ndo seria, entdo, “substitutiva” de servidores, mas
supletiva.

Prevaleceu no encontro dos Tribunais de Contas a interpretacdo mais
restritiva. Entdo, havendo o cargo com tarefas assemelhadas aquelas que a
méao-de-obraterceirizada viria a executar, estaria caracterizada a contratacao
substitutiva e o valor desse contrato teria de ser contabilizado como “outras
despesas com pessoal”. A tendéncia € que os Tribunais de Contas venham
a examinar assim as prestac0es de contas e 0s contratos de terceirizacao.
Dai ser estratégico para a Administracdo publica, sobretudo para o Poder
Judiciario, todo o empenho na definicdo do que seja terceirizacédo de servi-
¢o. Terceirizar o servico significa despersonalizar a sua execucao: “N&ao
qguero a mao de obra do seu fulano ou beltrano, mas uma empresa que
realize o servico, seja com fulano ou beltrano. Ao contrato de presta-
cao de servico importa a execucdo da tarefa, ndo quem a executara,
salvo se for especialissima, intuito personae’. Para que isso fique claro,
quando promover-se a licitagdo, o respectivo edital devera especificar o
servicgo, evitando qualquer indicacdo que possa ser interpretada como
definidora de mao-de-obra.

N&o importa a Administracdo quem a empresa terceirizada vai con-
tratar e qual o salario que pagara, desde que sejam pessoas suficientemente
qualificadas para a execucdo do servigo. E preciso deixar claro no edital
que a execucdo do servico é problema da empresa. A exigéncia da Admi-
nistracdo é a da qualidade da prestacéo.

Se a empresa ndo apresentar um bom servico, serdo tomadas as
providéncias previstas na lei ou no contrato. E assim que, na pratica, sera
diferenciada a terceirizacdo do servico da terceirizacdo da méo-de-obra,
estabelecendo-se a linha diviséria entre despesa de servi¢o com terceiro e
despesa com pessoal. No servigo com terceiro, a despesa é limitada a pre-
visdo orcamentaria. Na despesa com pessoal, ndo apenas a previsdo orca-
mentaria, mas aos exatos e matematicos limites constitucionais e legais.

Terceiro ponto do perfil da LRF concerne a protecdo do patrimonio
publico. No artigo 44, veda a alienacdo de bens para atender a custeio. O
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expediente de alienarem-se bens publicos para fazer caixa e cobrir despe-
sas esta proibido. O discurso da privatizacdo tera de ser revisto. Sera ne-
cessaria demonstracao objetiva de que a empresa governamental é defici-
taria, que gerou despesas que o Estado ndo tem condicbes de cobrir, que
esta defasada tecnologicamente porque nédo teve recursos para investir na
modernidade. A LRF responsabiliza o gestor que alienar bens publicos para
custear despesas. Entdo, o discurso tera de se ajustar a uma nova pratica.
Ou sera o inverso? A questdo é também politica. Ha ressalva quanto a
destinarem-se bens a Previdéncia Social.

O Tribunal dispde de certo niumero de veiculos antieconémicos. Ja
ndo estdo em atividade, ou, se estdo, ttm um custo de manutencéo téo
elevado que ndo é compensador. A Lei n° 8.666/93 (lei geral das licitacbes
e contratacdes) prevé o leildo para que a Administracdo se desfaca dos
bens que ndo servem. E a primeira solucio que vem & cabeca do adminis-
trador publico: se o bem néo serve, deve ser avaliado e alienado mediante
leiléo.

A LRF da alternativa: ao invés de alienar, doar a Previdéncia. As
normas administrativas em geral prevéem terceira op¢do — ceder a outros
6rgdos da Administracdo, aos quais esses bens sejam (teis. E um caso a
pensar: alienam-se esses bens inserviveis, com receita para 0 Fundo do
Tribunal de Justica; doam-se ao Rio-Previdéncia, que 0s poderia converter
em receita para atendimento aos pensionistas; seriam cedidos a outros Or-
gaos estatais. As possibilidades deverdo ser examinadas pelo gestor. Seja
qual for a linha adotada, tera de justificar a sua conveniéncia para a Admi-
nistracao.

Outra questéo interessantissima, que integra o perfil constitucional da
LRF, esta no artigo 46: “E nulo de pleno direito ato de desapropriacéo
de imovel urbano expedido sem o atendimento do disposto no § 3° do
art. 182 da Constituicdo, ou previo depdsito judicial do valor da inde-
nizacao”.

O momento certo de exigir-se do expropriante o deposito do valor
indenizatdrio justo € questdo controvertida. Se é ao inicio da demanda, quando
ja deveria ser 0 mais proximo possivel do valor de mercado do bem em
expropriacdo, ou se sera ao final da demanda, depois de fixado o valor
definitivo da indenizacéo. Ha duas posi¢Oes sobre o assunto. O STF inclina-
se pela solucéo de considerar que o valor devido na desapropriacéo € ape-
nas aquele que resultara da deciséo judicial definitiva. Entretanto, ha enten-
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dimentos respeitaveis no sentido de que esse valor ja deve ser buscado pelo
juiz ao inicio da demanda. Se o Poder Publico alega urgéncia e pede a
imissdo provisoria na posse initio litis, ja deve o juiz preocupar-se em esti-
mar o valor do deposito mais proximo possivel do valor de mercado.

O artigo 46 da LRF adiciona ingrediente novo a questéo. Estaria a lei
a apoiar o entendimento de que ja ao inicio da desapropriacéo deve colocar-
se valor que se aproxime do valor prévio e justo a que se refere a Constitui-
cdo. Como essa regra esta um tanto perdida no emaranhado daquelas 444
normas, talvez demore um pouco para que chegue aos Tribunais. Mas che-
gard. Alguém mais adiante a suscitara, com base no artigo 46 da LRF,
quando o expropriante, como habitual, oferecer valor que se possa demons-
trar ser muito inferior ao de mercado, e 0 expropriado pedir ao juiz que fixe,
para o deposito prévio, valor maior. O juiz talvez ganhe aqui novo funda-
mento para a decisdo que queira tomar, para exigir que ao inicio da deman-
da venha deposito substancial.

O quinto ponto do perfil é a complementacao penal. Encontra-se na
Lei n° 10.028/00, que vai nos trazer enorme problema. Nao pelo fato de
tipificar como crime algumas condutas que antes eram meras infracoes
administrativas. Refiro-me ao sentido técnico-juridico. Na descri¢do dos
tipos, a lei teve de valer-se de certas expressdes e rétulos que encerram
conteudo técnico-contabil-administrativo que ndo é aquele com o qual habi-
tualmente tratamos.

Para que o Ministério Publico ofereca a dendncia, para que 0 juiz
colha a prova e julgue a vista dela, precisardo entender de matéria com a
qual ndo tém trato habitual. Exemplo: é crime ordenar ou autorizar a inscri-
¢ao em restos a pagar de despesa que ndo tenha sido previamente empe-
nhada ou que exceda limite estabelecido em lei. Pena: detencdo de seis
meses a dois anos. Qual o juiz que, nos seus estudos de Direito Penal, teve
ocasido de investigar o que sejam restos a pagar e empenho prévio da despesa?
Certamente, nenhum de nos teve essa oportunidade. E matéria tipicamente
administrativa e de contabilidade publica. E a especialidade da especialidade.
Nem séo categorias sob o estudo geral do Direito Administrativo.

Para que se maneje a aplicacao desse dispositivo, verificando se ha
ou ndo a perfeita tipificacdo do crime, serd imprescindivel entender-se o
que sdo restos a pagar e o que é prévio empenho das despesas. Ha varias
outras disposic¢des definindo tipos cujo nucleo contém expressées como es-
sas. Penso que a EMERJ e as Faculdades de Direito, enfim, todas as esco-
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las de preparacdo de profissionais do Direito, terdo de se preocupar em
promover estudos sobre a Lei n°® 10.028/00, com viséo interdisciplinar. Ndo
serd estudo apenas para o iniciado em matéria penal. Os profissionais teréo
que se valer de subsidios de especialistas em contabilidade publica e em
direito da gestdo publica. E ramo novo que se esta a abrir, sob pena de
aplicacdo inconsequente.

Parece claro que o juiz criminal, diante de uma situacao dessas (a
aplicacédo de conceitos técnicos que ndo conheca), ndo poderia nomear pe-
rito em contabilidade publica para dizer-lhe o que significa tal ou qual ex-
pressdo, fundando a sua sentenca no laudo pericial. O juiz tera de pessoal-
mente dominar esses conceitos, formando o seu convencimento a partir da
anélise critica que for capaz de desenvolver em face das circunstancias do
caso concreto.

Meus amigos, o tempo é curto e me dispus a Ihes deixar como men-
sagem final uma sintese que se curva as dificuldades do tema. O povo
brasileiro é receptivo a perspectiva mistica. Faz parte de nossa formacao.
Imaginei que algo acessivel a média das pessoas resultaria de compor os
dez mandamentos do gestor p6s LRF. Quais seriam as dez regras funda-
mentais que o gestor havera de colocar a sua frente, como o crente coloca
0s dez mandamentos biblicos na conduta de seu dia-a-dia? \Vejamos:

| - Amar o planejamento sobre todas as demais funges, jamais ce-
dendo a tentacdo de improvisar, salvo comprovadissima excecao de
evidentissimo interesse publico, protegida pelos principios constitucionais ou
prevista em lei.

Il - Fazer do plano plurianual, da lei de diretrizes orgcamentarias e seu
anexo de metas fiscais, bem como da lei de or¢gamento anual, o pdo nosso
de cada dia da gestao.

[11 - Definir com clareza o que a expressdo “Acao governamental”
significa para as finalidades do ente, ndo autorizando a¢des que acarretem
aumento de despesa sem prévio parecer favoravel dos orgéaos de planeja-
mento e controle interno e juridico.

OBS. — ALRF, nos artigos 15 e 16, faz alusdo a essa “a¢do governa-
mental” para criar uma restricdo. Observem a redagdo do artigo 16: “A
criacdo, expansao ou aperfeicoamento de agcdo governamental que
acarrete aumento da despesa sera acompanhado de:

| - estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio
em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes;
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Il - declaragcdo do ordenador da despesa de que o0 aumento tem
adequacdo orcamentéria e financeira com a lei orcamentaria anual e
compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orca-
mentarias”.

Assim, qualquer “acéo governamental” que implique aumento de des-
pesa tem de atender as exigéncias do artigo 16. O nlcleo do atendimento
esta nessa expressao. Acdo governamental € conceito que terd que ser
ajustado as finalidades institucionais de cada 6rgdo. O que seria “acédo go-
vernamental” para o Poder Judiciario? Parece-me que séo as atividades
que dizem respeito a prestacdo da jurisdicdo. O que for atividade de supor-
te, apenas administrativa ou de mera gestdo material, ndo seria uma acao
governamental, no ambito do Judiciario. Esta corresponde ao desempenho
da finalidade institucional do 6rgdo. No caso do Poder Judiciario, a presta-
c¢ao jurisdicional. Qualquer atividade relacionada a prestacao jurisdicional,
que acarrete aumento de despesa, tera de atender aquelas exigéncias.

IV - Nao praticar ato que crie ou aumente despesa corrente sem
compensacao, seja atraves de elevacédo de receita ou da reducdo de outras
despesas, nem imaginar que a terceirizagdo contornara os limites das des-
pesas com pessoal.

V - Nao cobicar o quadro de pessoal do proximo, antes verificando, a
cada quatro meses, se a despesa do seu proprio quadro respeita os limites
legais de acordo com a escala mével dos ultimos doze meses.

OBS. — A LRF estabelece que, a cada quatro meses, 0 6rgao deve
verificar as suas despesas com pessoal dos Gltimos doze. E uma escala
movel, com o fim de apurar se a despesa se contem nos limites fixados, de
acordo com a sua realidade orcamentaria, que, por 6bvio, seré a peculiar de
cada qual.

VI - Ndo temer ordenar ou autorizar despesas, porém fazé-lo por
meio de atos expressamente motivados, apds a manifestacdo escrita dos
0rgdos competentes.

OBS. — A primeira reagdo que a LRF provoca no gestor é de um
quase panico. N&o colocara sua assinatura em nada que impligue aumento
de despesa, porque respondera por esse aumento, por mais justificavel que
pudesse ser. O profissional que teme tomar decisdes nao pode ser gestor.
Mais grave ainda no nosso caso. O juiz é profissional da decisédo, ninguém
pode temer decidir. Em matéria de gestdo, diante da LRF, a deciséo tera de
ser muito bem fundamentada, veiculada por ato motivado, alicercado em
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pareceres que o justifiguem, especialmente se houver aumento de despesa.
Os processos administrativos deverdo ser bem instruidos, com pareceres,
colhendo-se orientacéo, verificando se tudo esta de acordo com os procedi-
mentos estabelecidos.

VII - N&o alienar bens e direitos do patriménio publico com o fim de
cobrir despesas correntes, salvo se destinadas a Previdéncia Social.

VII1 - Ndo maldizer os controles interno e externo, pois que também
eles tém davidas e melhor sera reparti-las com quem é legalmente compe-
tente para sana-las do que adotar entendimentos isolados.

OBS. — Ha uma certa disputa, de muitos anos, entre os 6rgdos de
execucao e 0s 0rgaos de controle. Percebi isso em algumas ocasides, quan-
do chamado a ministrar cursos sobre licitacOes e contratos. Certa feita, num
desses cursos, em um Tribunal Superior, em Brasilia, perguntei, como de
habito, sobre a formacdo dos participantes. O coordenador do curso me
respondeu com voz irritadica: ““SO vao participar aqueles que executam.
O pessoal do controle ndo entrara. O que o senhor disser aqui, que
eventualmente mostre que estamos errando, o controle vird em cima da
gente. Temos que saber antes deles”.

E uma visio equivocada. Os 6rgdos de controle existem para ajudar
a Administracdo a prevenir 0 erro e a corrigir o que eventualmente passe
pelo gestor. Deve haver, pois, integracdo e harmonia entre 0s 0rgaos.

E claro que havera pontos de discordancia técnica ou conceitual.
Mas é preciso ndo esquecer que a Constituicdo remete aos Tribunais de
Contas a competéncia de controle sobre a gestdo pablica. Logo, em caso de
divergéncia, que se cumpra a orienta¢ao daquele que € o titular constitucio-
nal do controle. No minimo, deslocar-se-a para ele a responsabilidade pelos
resultados.

IX - Estimular todos os niveis de servidores participantes da gestéo a
que estudem, debatam e proponham a adequada aplicacdo da LRF e de
seus instrumentos, posto que a responsabilidade fiscal é solidaria.

OBS. — A solidariedade da responsabilidade fiscal deve procurar o
seu embasamento expresso, porque, como sabemos, solidariedade néo se
presume, estd na lei ou no contrato. Tal fundamento esta na Constituicéo,
art. 74, 8§ 1° *““Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem co-
nhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela daréo ci-
éncia ao Tribunal de Contas da Uni&o, sob pena de responsabilidade
solidaria™.
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Em matéria de gestdo fiscal, a Constituicdo estabelece que ha solida-
riedade entre os gestores e os controladores. Todos sdo co-responsaveis
pela gestdo dos bens, dinheiros e valores publicos.

X - Néo desonrar os restos a pagar e os reconhecimentos de dividas
porque, caso se demonstrem ilicitos, poderdo leva-lo a arder no inferno do
xadrez.

OBS. — A Lei n°® 10.028 cunhou figuras penais que se referem ao
descumprimento das normas relativas aos restos a pagar e aos reconheci-
mentos de divida, que costumavam ser usadas antes desta lei com exagera-
da flexibilidade. Agora temos disciplina severa para 0s restos a pagar e 0s
reconhecimentos de divida, inclusive criminalizando certas condutas.

Meus amigos: espero que, tangido pela brevidade, tenha ilustrado o
perfil constitucional da Lei de Responsabilidade Fiscal. Agradeco o convite

formulado e espero que tenha atendido ao que de mim esperavam. Muito
obrigado. @
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