FUNDOS DE DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Flavia Moraes Barros Michele Fabre
Doutoranda em Direito do Estado pela Universidade
de Sdo Paulo, Mestre e Especialista em Direito
Administrativo pela Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo, Especialista em Direitos Difusos e
Coletivos pela Escola Superior do Ministério Publico
de S&o Paulo

Introducéo

O presente estudo tem por objeto os Fundos de Direitos da Crianga e do
Adolescente, que constituem uma das diretrizes da politica de atendimento através das quais
recursos sao obtidos das mais diversas fontes previstas em lei (mas prioritariamente, de
dotacGes do Poder Publico e de doacgbes feitas por pessoas fisicas e juridicas) e destinados
especificamente para a area da crianca e do adolescente.

Sua andlise é relevante na medida em que, por meio dos recursos deles
oriundos, sdo implementadas as politicas publicas para o setor infanto-juvenil tracadas pelos
Conselhos de Direitos. E via recursos dos Fundos que diversas entidades privadas recebem
repasses para a realizacdo de seus programas e € também por meio desse que se pode verificar
se 0 que estd sendo feito na pratica reflete efetivamente as necessidades aferidas pelos
Conselhos.

Com efeito, tratar de Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente implica
adentrar na analise de uma série de questbes bastas vezes conflituosas: o grau de
desenvolvimento e autonomia dos Conselhos de Direitos em face tanto do Estado como das
entidades privadas que lhes apresentam projetos; a efetividade do controle social hoje
exercido durante o ciclo orcamentario e na fase de execucdo de programas; a efetividade das
politicas publicas estabelecidas pelos Conselhos; a importancia da participacdo democrética e
da evolucdo da sociedade civil; os aspectos negativos e positivos do uso dos fundos como
instrumentos de vinculacdo de recursos a area da crianca e do adolescente.

Nesse passo, no Capitulo 1 veremos as principais caracteristicas atinentes aos
Fundos Especiais, modalidade de gestdo de recursos publicos dos quais os Fundos de Direitos
da Crianca e do Adolescente sdo espécie.

Tragado seu regime juridico geral, o Capitulo 2 destina-se especificamente a
andlise dos Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, com énfase especial no estudo
das fontes de receitas que os compdem; bem como nos parametros a serem obedecidos por
ocasido da aplicacdo de seus recursos, com especial énfase a alguns aspectos dos convénios
com repasses de recursos oriundos dos Fundos a entidades privadas e as implicacfes
decorrentes da natureza publica dos valores por essas manejados.



Por fim, temos na concluséo a sintese do que foi veiculado nessa monografia,
principalmente no que concerne a importancia da boa gestdo do Fundo e do desenvolvimento
da democracia participativa, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, mas tdo somente de
fomentar o debate sobre a questéo.

1 Fundos Especiais

Os Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente surgiram com o advento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente a partir da constatacdo de que seria necessaria a
vinculacdo especifica de receitas do orcamento a fim de garantir que a prioridade absoluta’ a
ser dada a essas pessoas em desenvolvimento seria realmente efetivada.

A criacdo dos fundos €, com efeito, um dos instrumentos de concretizacdo do
principio da prioridade absoluta, o qual, segundo a alinea “d”? do paragrafo Gnico do artigo 4°
da lei n°® 8.069/90, compreende a “destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude”.

Nesse passo, previu o artigo 88, inciso IV® do Estatuto a obrigatoriedade de
instituicio de fundos nacionais, estaduais e municipais como uma das diretrizes de
atendimento da crianca e do adolescente, sendo tais fundos geridos politicamente por
Conselhos de Direitos, isto é, por conselhos gestores de politicas publicas, formados
paritariamente por membros da sociedade civil e do Poder Executivo, os quais decidirdo
acerca do destino a ser dado aos recursos la existentes. O estudo dos principais aspectos
atinentes a esses fundos € o objeto do presente trabalho.

Prodromicamente, todavia, antes de adentrarmos ao estudo propriamente dito
dos fundos da infancia e adolescéncia e suas peculiaridades e polémicas, faz-se necessaria a
analise da natureza e do regime juridico desses fundos.

A compreensdo de alguns importantes aspectos financeiros de sua peculiar
forma de gestdo nos permitird uma analise mais acurada dos acertos e desacertos encontrados
hoje nos numerosos fundos da crianca e do adolescente existentes no pais; bem como nos
municiara na afericdo da pertinéncia ou ndo de algumas criticas que tém sido feitas a esse

' O principio da prioridade absoluta tem guarida constitucional no artigo 227, que assim estabelece: “E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao”.

2 Art. 4°, § unico, alinea “d” lei n® 8.069/90 — “destinaco privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude”.

3 Art. 88 da lei n° 8.069/90 — “Sio diretrizes da politica de atendimento:

[...]

IV — manutencdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos dos
direitos da crianca e do adolescente”.



instituto como instrumento garantidor de verbas para essa area, até mesmo com O
guestionamento de sua hodierna serventia.

Dando inicio a anélise especifica sobre o instituto dos fundos no @mbito do
direito administrativo e financeiro, cabe indagar qual a natureza juridica do fundo de direitos
da crianca e do adolescente.

Fundo financeiro é toda reserva de receita para aplicacdo em determinada seara
prevista em lei. E derivada do latim fundus (fundo, base, bens de raiz) e, dentre os diversos
significados que possui, consta no conhecido Vocabulario Juridico, de De Placido e Silva,
que, quando utilizado no plural, a palavra fundos “é aplicada como haveres, recursos
financeiros, de que se podem dispor de momento ou postos para determinado fim, feita
abstracdo a outra espécie de bens”. (grifo do autor)

Deveras, tendo em vista a importancia em garantir recursos para o atendimento
de um relevante fim, a lei prevé a vinculacdo especifica de determinadas receitas ao
atendimento do mesmo. Contudo, 0 que se nota ao estudar o tema, é que paira verdadeira
balblrdia no tratamento dos fundos, a comegar pela prépria nomenclatura que lhe é dada.

Como bem asseverou Oswaldo Maldonado Sanches, em artigo minucioso e
esclarecedor sobre a evolucdo dos fundos na administracdo publica brasileira, suas principais
modalidades atuais® s&o pouco precisas e lhes é dedicado parco espaco de anélise, seja na
literatura técnica de financas publicas, seja na literatura juridica. Diz o citado autor que:

[...] o principal problema é que as normas de direito pdblico — constitucionais, legais e
regulamentares — se referem aos fundos, fundos especiais, fundos especiais de
natureza contabil, fundos especiais de natureza financeira, fundos de natureza
contabil, fundos rotativos, fundos fiscais, fundos contébeis de institui¢des financeiras,
fundos orcamentarios, fundos de reserva e fundos de garantia como se cada um desses

* Vocabulario juridico. Atualizadores: SLAIBI FILHO, Nagib; CARVALHO, Glaucia. 27. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 644.

® Suas modalidades mais conhecidas sdo os fundos de natureza contabil e os de natureza financeira,
previstos de forma expressa no decreto n® 93.872/86. Basicamente, ambos sdo sacados contra o
Tesouro Nacional. “A diferenga que se percebe repousa no campo de aplicagdo dos recursos do
fundo ja que, no primeiro caso, o decreto ndo especifica o beneficiario dos recursos do fundo; no
segundo, a receita do fundo tem enderego certo, isto &, estabelecimentos oficiais de credito. Dai
porque na administracdo federal, pode-se considerar que os fundos contébeis, apesar de causarem o
mesmo efeito nas contas publicas, isto é, sdo sacados contra a mesma fonte, possuem abrangéncias
distintas. Os fundos contdbeis poderdo se destinar a qualquer programa governamental de apoio
politicas publicas sociais ou de interesse econdmico. Os fundos financeiros, por sua vez, atrelam-se
aos depositos feitos em instituicdes financeiras oficiais” (NUNES, Cléucio Santos. Os Fundos
Especiais. In: CONTI, José Mauricio (coord.). Orcamentos publicos: A lei n° 4.320/1964
comentada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 214).



designativos tivesse caracterizagdo legal (ou doutrinaria) precisa e diferenciada das
demais, 0 que na verdade n&o ocorre®.

No presente trabalho, tendo em conta que seu objeto é especificamente o
estudo dos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente, ndo trataremos detalhadamente
de cada tipo de fundos, até porque as classificacdes existentes sdo falhas e variam segundo
cada autor. Isto ndo impedira, entretanto, que sejam explicitadas em notas explicativas dados
importantes a respeito dos fundos de modo geral, principalmente no que concerne aos
fundamentos historicos que ensejaram seu surgimento e qual seu perfil atual.

Destarte, nos ateremos aos chamados Fundos Especiais, mais especificamente
aos de natureza financeira, que nada mais sdo do que instrumentos de gestdo financeira dos
quais langam mao os administradores publicos para realizarem determinados objetivos da
Administracdo Publica, ligados a politica econdmica, social, administrativa ou & manutengéo
de servicos ou orgdos publicos que exigem um tratamento diverso do aplicavel as demais
atividades.

Por se tratar de uma gestdo especializada, como se vera a seguir, a lei permitiu
(ndo obrigou) a adocdo de normas juridicas que estabelecam procedimentos de execucdo mais
maleéveis do que aqueles destinados a aplicacdo para atos da gestdo orcamentéria, financeira,
patrimonial e operacional em geral.

Os fundos relacionam-se a programas de trabalho ou a finalidades a tal ponto
especificas e relevantes, que necessitam da garantia de um fluxo continuo de recursos,
destacados do caixa Unico. Sua previsao constitucional encontra-se inserta no inciso 11’ do §
9° do artigo 165, que estabelece caber a lei complementar o estabelecimento de normas que
regulem a instituicdo e o funcionamento de fundos.

Essa lei complementar de que trata a Constituicdo Federal, todavia, ainda nédo
foi editada, a despeito de ja decorridos mais de vinte anos de vigéncia de sua previsdo. Tal
lamentavel lacuna, que leva até a que alguns doutrinadores considerem que todos os fundos
criados ap6s® o advento da Constituicdo seriam inconstitucionais®, traz enormes dificuldades

® SANCHES, Oswaldo Maldonado. Fundos Federais: origens, evolugdo e situagdo atual na
administracdo federal. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 39, n. 154, p. 269-270,
abr./jun. 2002.

" «“Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecer&o:

[...]

§ 9° - Cabe a lei complementar:

[...]

Il - estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da administracdo direta e indireta bem
como condi¢des para a instituicdo e funcionamento de fundos”.

8 Valendo lembrar que o artigo 36 dos Atos das Disposicbes Constitucionais Transitorias extinguiu
todos os fundos que ndo fossem ratificados pelo Congresso Nacional no prazo de dois anos a contar
da promulgagdo da Constituicdo, com excecdo daqueles resultantes de isencbes fiscais que
passassem a integrar o patrimonio privado e 0s que interessassem a defesa nacional. Essa norma,
porém, acabou ndo sendo implementada no prazo estabelecido, pois até o final de 1990, o Congresso
Nacional tinha retificado apenas doze fundos. Tendo em vista a impossibilidade de ratifica-los a



para o estabelecimento de um regime juridico mais claro a regé-los, posto que a auséncia de
lei tratando especificamente das condic¢Oes para a instituicdo e o funcionamento dos mesmos
leva a aplicacao até os dias atuais dos sucintos artigos 71 a 74 da lei n°® 4.320/64, certamente
insufi%entes para a escorreita regulamentacdo de instituto que acabou por se proliferar no
Brasil™.

De todo modo, a falta da citada lei complementar ndo constitui Obice a
legalidade dos fundos hoje existentes. Isso porque o Supremo Tribunal Federal na ADI-MC
1726/DF, decidiu que a lei n° 4.320/64 foi recepcionada pela Constituicdo Federal com status
de lei complementar, o que supre a determinagdo constitucional inserta no inciso 11, do 8§ 9° do
artigo 165 da Constituicdo Federal.

tempo e a necessidade premente de se evitar que as operagdes de diversos fundos entdo existentes

caissem na ilegalidade, incluiu-se na lei n°® 8.173/91 — lei que instituiu o Plano Plurianual para o

periodo de 1991-1995 — artigo de constitucionalidade duvidosa recriando os fundos extintos, e que

assim estabelecia: “Art. 6° - S0 recriados temporariamente, no periodo abrangido por essa lei, todos

os fundos constantes dos Orgamentos da Unido para 1990 e 1991, extintos nos termos do artigo 36

do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias, mantidas suas denominacBes e respectiva

legislacdo na data de sua exting@o”. Desse modo, foram “legitimados” 39 fundos, sendo que nos

anos seguintes varios desses fundos (que, somando os 12 ratificados pelo Congresso Nacional, 03

recriados por leis especificas, 08 de interesse da defesa nacional e de incentivos fiscais e os 05

criados pela Constituicdo Federal, totalizavam 67 no ano de 1991) foram extintos ou tornados

inativos. Essa tendéncia de reducdo se verificou até 1999, quando novamente temos a criagdo de
diversos fundos pelo governo, retomando e ampliando o uso desse instrumento nos anos seguintes.

Embora a constitucionalidade desse artigo de lei tenha sido aventada, o fato é que nenhuma ADIN

fora interposta e os fundos tiveram sua vigéncia estendida, até o advento da Lei n°® 9.276/96, dentre

outras.

E o caso de Celso Antdnio Bandeira de Mello que, ao tratar do famigerado Fundo Garantidor das

Parcerias Publico-Privadas assevera que: “A saber: ndo podem ser instituidos novos fundos enquanto

ndo sobrevier a lei complementar prevista no artigo 165, § 9°, 11 da Constituigdo, de acordo com o

qual a ela compete “estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da Administracao direta e

indireta bem como condigdes para a instituicdo e funcionamento de fundos”. Enquanto ndo forem

definidas tais condicGes pelo aludido instrumento legislativo, é ébvio que ndo ha como institui-los.

Isto é particularmente claro ao se cotejar o dispositivo com o estatuido no art. 36 dos Atos das

Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias. Este determinou — com ressalva de duas hipéteses

perfeitamente estranhas a fundos garantidores de parcerias — a extingdo de todos os até entdo

existentes, admitindo apenas a sobrevida dos que, dentro de dois anos, fossem ratificados pelo

Congresso Nacional. Nao consta que até agora isto haja ocorrido em relacdo a qualquer fundo

extinguivel. Eis, pois, que a Constituicdo encarou os fundos com certa prevencdo, e entendeu

necessaria a adogdo de cautelas especiais em relacdo a ele: a prévia estatuicdo, em lei complementar,
de condigbes para que pudessem ser instituidos e para seu funcionamento, como consta do
mencionado art. 165, 89°, Il; de sorte que, antes disto, ndo ha lugar para o surgimento de novos

fundos” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, 26. ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2009, p. 782).

% Na verdade, como nos relata Oswaldo Maldonado Sanches, as vinculacdes de receitas e os fundos
especiais sdo relativamente antigos no setor publico brasileiro, mas se tornaram efetivamente
populares em raz&o dos artigos 71 a 74 da lei n® 4.320/64 e do artigo 172 do Decreto n° 200/67, que
legitimaram esse instituto como instrumento de dinamizagdo da administracdo publica numa época
em que existia demasiada centralizagdo no processo de execucdo das despesas publicas, o que era
agravado pelas limitacdes dos meios de comunicacao e de informatica (Fundos federais: origens,
evolucdo e situacdo atual na administragéo federal. Revista de Informacéo Legilsativa, p. 272)

9



Vejamos o que diz a ementa da ADI-MC 1726/DF**:

EMENTA: MEDIDA  CAUTELAR EM  ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N° 1.061, DE 11.11.97
(LEI N° 9.531, DE 10.12.97), QUE CRIA O FUNDO DE GARANTIA PARA
PROMOCAO DA COMPETIVIDADE - FGPC. ALEGADA VIOLACAO DOS
ARTS. 62 E PAR. UNICO, 165, II, 11l, 8§ 5°, | E Ill, E 9°, E 167, Il E IX, DA
CONSTITUICAO. 1. A exigéncia de previa lei complementar estabelecendo
condicOes gerais para a instituicdo de fundos, como exige o art. 165, § 9°, 11, da
Constituicdo, estd suprida pela Lei n° 4.320, de 17.03.64, recepcionada pela
Constituicdo com status de lei complementar; embora a Constituicdo ndo se refira
aos fundos especiais, estdo eles disciplinados nos arts. 71 a 74 desta Lei, que se
aplica a espécie: a) o FGPC, criado pelo art. 1° da Lei n° 9.531/97, é fundo especial,
que se ajusta a definicdo do art. 71 da Lei n° 4.320/63; b) as condicBes para a
instituicdo e o funcionamento dos fundos especiais estdo previstas nos arts. 72 a 74
da mesma Lei. 2. A exigéncia de prévia autorizacdo legislativa para a criacao de
fundos, prevista no art. 167, IX, da Constituigdo, é suprida pela edicdo de
medida provisoria, que tem forca de lei, nos termos do seu art. 62. O argumento
de que medida provisoria ndo se presta a criagdo de fundos fica combalido com a sua
conversdo em lei, pois, bem ou mal, o Congresso Nacional entendeu supridos 0s
critérios da relevancia e da urgéncia. 3. Ndo procede a alegacdo de que a Lei
Orcamentdria da Unido para o exercicio de 1997 ndo previu o FGPC, porque o art.
165, § 5°, 1, da Constituigdo, ao determinar que o orgamento deve prever os fundos,
s6 pode referir-se aos fundos existentes, seja porque a Mensagem presidencial é
precedida de dados concretos da Administracdo Publica, seja porque a criagdo legal
de um fundo deve ocorrer antes da sua consignacdo no orcamento. O fundo criado
num exercicio tem natureza meramente contabil; ndo haveria como prever o FGPC
numa Lei Orcamentéria editada nove antes da sua criagdo. 4. Medida liminar
indeferida em face da auséncia dos requisitos para a sua concessao, nao divisados
dentro dos limites perfunctérios do juizo cautelar. (grifos nossos)

Com efeito, apesar de toda a insuficiéncia no trato normativo da matéria,
constituem os artigos 71 a 74 da lei citada o fundamento legal geral dos fundos especiais, ou
seja, sdo esses os dispositivos legais em que os fundos encontram sua principal guarida, dele
se podendo aferir uma série de aspectos que necessariamente devem ser observados no trato
desse instituto, que a seguir sdo discriminados topologicamente para analise mais sistematica
de suas principais caracteristicas.

Os citados artigos assim dispdem:

Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei se
vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou servicos, facultada a adogdo de
normas peculiares de aplicacéo.

Art. 72. A aplicacdo das receitas orcamentarias vinculadas a turnos especiais far-se-a
através de dotagdo consignada na Lei de Orgamento ou em créditos adicionais.

Art. 73. Salvo determinacdo em contrario da lei que o instituiu, o saldo positivo do
fundo especial apurado em balanco sera transferido para o exercicio seguinte, a
crédito do mesmo fundo.

Art. 74. A lei que instituir fundo especial poderad determinar normas peculiares de
controle, prestacdo e tomada de contas, sem de qualquer modo, elidir a competéncia
especifica do Tribunal de Contas ou érgéo equivalente.

' Note-se que, por essa decisdo, 0 STF passa a aceitar que a criacdo de fundo se dé inclusive por meio
de medida provisoria.



Com base nos artigos acima transcritos e no que estabelece a doutrina e
jurisprudéncia, embora diversas questdes restem em aberto, podemos elencar como
caracteristicas elementares dos fundos especiais 0s seguintes aspectos:

1.1. Dependéncia de previsédo na Constitui¢do ou na lei

Os fundos especiais devem ter sua previsao na propria Constituicdo ou em lei,
até porque constituem forma absolutamente excepcional de vinculagio de receitas. E o que
diz o inciso IX do artigo 167 da Constituicdo, ao estatuir ser vedada “a instituicdo de fundos
de qualquer natureza sem prévia autorizagédo legislativa”.

Isto significa que ndo podem ser criados por decreto ou regulamentos, em
razdo de expressa vedacao constitucional.

Como bem ponderado por Régis Fernandes de Oliveira:

Observa-se que alguns fundos foram instituidos por preceito constitucional, outros
por lei ou mediante decreto ou resolucdo, criando balbirdia legal em torno dos
fundos. Como se cuida de vinculacdo de recursos, a rigor, apenas pode existir
vinculagdo exceptiva de disposi¢do constitucional. No entanto, a propria
Constituicdo admite outros fundos por constituicdo legal. No mais, quando se fala
em Fundo, em verdade, cuida-se de mera distribuicdo de receitas para atender a
determinadas finalidades, sem que se possa falar, tecnicamente, em Fundo™?.

A lei deve prever quais as receitas estardo vinculadas ao Fundo, determinar
qual a sua finalidade e estabelecer normas peculiares sobre a maneira como serdo empregados
0s recursos, qual a destinacdo dos recursos e a qual Orgdo estd vinculado, o que
consequentemente implica na impossibilidade de que se deixe a um decreto a incumbéncia de
estabelecer tais parametros.

Em outras palavras, cabera a lei — e somente a ela - designar quais 0s recursos
serdo destinados especificamente ao fundo criado, qual a finalidade a ser perseguida com sua
criacdo e como ela se instrumentalizard, o que implica a necessidade de estabelecimento do
Orgdo a que estara vinculado, 0 modo de gestdo dos recursos e, primordialmente, a expressa
previsdo das areas objeto de aplicacdo das verbas que compfem o fundo (por exemplo, no
caso dos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente, a finalidade é a destinacdo
prioritaria de recursos para as areas relacionadas com a infancia e juventude, mas cabe a lei
designar expressamente quais sao essas areas, devendo necessariamente observar a disposicao
contida no 8 2° do artigo 260 da lei n° 8.069/90, que estatui a aplicacdo necessaria de
percentual para incentivo ao acolhimento, sob a forma de guarda de crianca ou adolescente,

2 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de direito financeiro, 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2008,
p. 278,



orfao ou abandonado, designar prioritariamente recursos do fundo para o atendimento de
politicas publicas voltadas para esse fim)®*.

Ademais, a lei de criagdo do fundo é sempre de iniciativa do Poder Executivo,
pois é ele que detém competéncia para planejar e coletar receitas sendo que a regulamentacao
do fundo acontecera mediante Decreto Executivo.

1.2. Imprescindibilidade do elemento financeiro

Né&o se pode conceber um fundo sem a existéncia de certa soma de recursos
posta & disponibilidade dos fins a que este se destina alcancar®*.

Essa é uma das razbes pelas quais, em havendo fundo cujos recursos sdo
compostos tanto de verbas publicas como privadas, o Poder Executivo ndo pode deixar de
prever destinacdo de receitas para o fundo sob o argumento de que as finalidades poderdo ser
atendidas tdo somente através das doacdes efetuadas pelas entidades particulares™.

Uma vez que ndo ha obrigacdo ex lege de doacdo do ente privado, sendo mera
faculdade sua fazé-lo ou ndo, existe a possibilidade de que os recursos advindos dos
particulares sejam inexistentes ou absolutamente insuficientes, o que deixaria o fundo sem
recursos em caso de falta de destinacdo de receitas oriundas do proprio Poder Publico para
atendimento das finalidades para as quais o fundo foi instituido™.

Temos, destarte, que o Poder Publico ndo pode abster-se de destinar recursos
para o fundo sob qualquer argumento. A questdo, entretanto, ndo é exatamente essa'’. O
maior tormento hoje existente refere-se ndo a previsdo de recursos a serem aplicados nos

3 Apenas para tornar mais claro, ndo basta que a lei estabeleca que aos fundos devem ser destinados
0s recursos especificamente ali elencados para o atendimento prioritario a crianca ou adolescente.
Impde-se, ainda, que a lei estabelega quais as areas serdo objeto de designacdo de recursos. Nao por
outro motivo temos em minuta de Resolugdo do Conanda submetida a Consulta Puablica, e que
estabelece Parametros para a Criagdo e Funcionamento dos Fundos Nacional, Estadual, Distrital e
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, previsdo no inciso | de seu artigo 16 de que a
principal fonte de recursos dos fundos seja a dotagdo do préprio Poder Pablico.

" AGUIAR, Afonso Gomes. Lei n° 4.320 comentada ao alcance de todos. 3. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2005, p. 372.

> Embora o que tenhamos ainda hoje em muitos municipios é a previsdo facultativa de recursos para
os Fundos de Direito da Crianca e do Adolescente, sem que exista qualquer obrigatoriedade prevista
em lei a determinar que o ente publico preveja em sua lei orcamentaria recursos proprios dirigidos
aos fundos.

% Ao tratarmos especificamente dos Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, estas e outras
questdes serdo analisadas de modo mais profundo, ndo sem antes passarmos pelas diversas etapas de
efetivacdo do ciclo orcamentario, o que nos permitira constatar o dificil jogo politico existente em
torno a votacédo e da execugdo da lei orgamentaria.

1" Apesar de, como ja dito, ainda hoje encontrarmos entes que ndo prevéem em suas leis orcamentarias
a destinacdo de quaisquer recursos aos fundos, o que tem ensejado a propositura de acdes pelo
Ministério Publico, em geral com ganho de causa.



fundos, mas qual o montante (a determinacdo do quantum) dos mesmos e, apds, ainda que
com toda a previsdo orcamentéria estatuida na lei, se essa autorizacdo acabard se
concretizando na préatica na fase de execucdo orcamentaria.

Como serd visto ao tratarmos das receitas dos fundos advindas do Poder
Publico, os valores a serem repassados aos fundos sdo deliberados pelo Poder Executivo e
pelo Poder Legislativo por ocasido da aprovacdo da lei orcamentaria (ou pela abertura ulterior
que créditos adicionais). Esse ciclo or¢camentario ocorre mediante processo arduo de
negociacdo dos varios atores envolvidos, que travam relacdes de forca a fim de terem
contemplados na lei orgcamentéria recursos para 0s mais diversos segmentos que sdo por eles
defendidos. Dai a necessidade incontestavel de compreenséo e controle social desse processo,
a fim de que as demandas sociais sejam fielmente refletidas na escorreita alocacdo dos
recursos orgamentarios.

1.3. Integram o orcamento do ente a que estejam vinculados

A previsao de extincdo dos fundos anteriores a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, prevista de modo geral no artigo 36 dos Atos das
DisposicGes Constitucionais Transitérias (excetuadas as hipdteses previstas naquele
dispositivo), da bem a medida de quédo perniciosos foram os efeitos da criacdo de fundos para
a gestdo racional da maquina publica'®.

Sua proliferacdo desmedida — potencializada pela criacdo expressiva de entes
da administracdo indireta — gerou dificuldades imensas de controle das contas publicas. Nao
por outra razdo, observa-se na Constituicdo Federal de 1988 um claro endurecimento no
tratamento a ser dispensado aos fundos.

De fato, a Constituicdo ndo chegou a proibir a criacdo de fundos, mas
condicionou sua criagdo ao cumprimento de quatro condigfes: 1) a ndo utilizacdo da receita
de impostos, em razdo da previsdo contida no inciso IV do artigo 167 da CF/88; 2) a
necessidade de autorizacdo legislativa para sua criagdo (inciso IX do artigo 167); 3) que as
condicdes para a instituicdo e funcionamento dos fundos fossem fixadas em lei complementar
(inciso 11, § 9° do artigo 165 da CF/88) e, por fim, 4) que a programacao do fundo conste

'8 Os aspectos negativos para o controle e gestdo dos recursos acabaram por gerar a reagdo dos 6rgéos
de planejamento e controle ja em meados da década de setenta, ao ponto da Secretaria de Orcamento
Federal promover estudos para a analise da situacdo dos fundos federais com a propositura de
normas que limitassem sua utilizacdo a situacGes muito especiais. Os levantamentos realizados pela
SOF ofereceram importantes subsidios aos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte,
consolidando a tese da inadequacdo dos fundos como instrumentos de programacado e execucao dos
gastos publicos, ressalvados seu emprego em casos muito especiais. Dai a redacdo dada ao artigo 36
da ADCT, que acabou sendo depois tornado praticamente sem efeito por mera lei. Apesar de todo
esse histérico negativo, excetuado o curto periodo de no maximo uma década ap6s o advento da
Constituicdo Federal, em que se constata a reducdo na criacdo ou manutencdo de certos fundos,
observa-se o0 ressurgimento e difusdo gradual e crescente desse instituto, cuja utilizacdo vem
aumentando no decorrer dos anos e que, se apresentou melhora pelas balizas criadas pela
Constituicdo de 1988 e pelas normas criadas pelos 6rgdos de controle, remanesce com pouca
regulamentacdo e com diversas questdes criticas ainda por serem abordadas.



da lei orcamentéaria anual do ente ao qual esteja vinculado, na forma indicada na lei de
diretrizes orcamentarias (art. 165, § 2°).

Nesse momento, é o quarto preceito aludido que nos interessa, pois embora ja
existisse determinacdo semelhante contida no artigo 72 da lei n° 4.320/64, as dotacOes
destinadas aos fundos né&o estavam discriminadas de forma clara no orcamento do ente com o
qual mantém vinculo.

Mais uma vez socorremo-nos das ponderacdes de Oswaldo Maldonado
Sanches®, que assim consignou a respeito do tema:

Quanto a “inclus@o da programagdo do fundo na lei orgamentaria anual (LOA), na
forma indicada pela LDO”, constitui uma das principais mudancas em relagdo a
ordem legal anterior a 1988. No periodo de 1965 a 1989, a inclusdo da programacao
de fundos nos orcamentos foi regida por diversas orientacdes, porém sempre sob o
entendimento de que a execucdo de despesas por meio de fundos especiais, SO
poderia ocorrer no contexto da lei orgamentaria. De 1965 a 1972, embora ja vigentes
as normas da Lei n° 4.320/64 — cujo art. 72 estabelece que “a aplicacdo das receitas
orcamentérias vinculadas a fundos especiais far-se-4 através de dotacdo consignada
na Lei de Orcamento ou em créditos adicionais” — as dotacBes destinadas aos
fundos, ressalvadas algumas excecbes, ndo constavam de forma perceptivel nos
Orcamentos, sendo tais identificaveis apenas por codificacfes técnicas. Essa
situacdo se modifica, em parte, a partir da Lei Orcamentéaria de 1973, quando na
nova estruturacdo da Lei de Meios — formalizada no ano seguinte para uso pela
Unido, Estados e Municipios, pela Portaria n® 9/74 do Ministro de Estado do
Planejamento — a programacéo de cada fundo passa a ser explicitada, sob a forma de
projetos (dotacdes globais de contribuigdes a fundos) no “Programa de Trabalho” do
orgdo supervisor. Porém, apenas com as normas da Carta de 1988 ¢é que se avanga
no sentido de promover uma mais clara identificagdo das realizacdes a cargo dos
fundos nos Orcamentos. Para tanto, estes passam a ser caracterizados, a partir
da LOA de 1990, como unidades orgamentéarias (nos termos do art. 14 da Lei n°
4.320) da administracdo direta do Ministério ou érgdo supervisor a que se
vinculam.

Portanto, existem duas grandes diferencas no processo atual de programacéo dos
fundos especiais, em relagdo a situacdo vigente até 1988: 1) a clara identificacdo dos
fundos nas Leis Orgamentérias; 2) a exigéncia de apropriado detalhamento
programatico das despesas, uma vez que foi suprimida a norma da Constituicdo
anterior (art. 62, 81°) que facultava a previsdo dos gastos dos fundos sob a forma de
dotagBes globais e seu detalhamento posterior por meio de orgamentos
préprios.(grifo em negrito nosso)

Note-se que, ao determinar a consignacao da programacao dos fundos especiais
na lei orcamentaria da entidade ao qual esteja vinculado, viabilizou-se certo controle dos
recursos orgamentarios como um todo, na medida em que a caracterizacdo do fundo como
unidade orcamentaria do 6rgdo que o criou permite de certa forma contornar a segregacéo
advinda aparente excecdo ao principio da unidade de tesouraria’.

¥ Fundos federais: origens, evolucio e situacéo atual na administracio federal. Revista de Informacéo
Legislativa, p. 284-285.

20 Art. 56 da Lei n° 4.320/64 — <O recolhimento de todas as receitas far-se-4 em estrita observancia ao
principio de unidade de tesouraria, vedada qualquer fragmentacéo para criacdo de caixas especiais”.



Deveras, ainda que o Brasil tenha adotado o sistema misto de gestdo de
recursos financeiros, ou seja, por caixa Unico e por fundos especiais regulamentados, sua
previsdo como unidade orcamentaria do Orgdo a que esteja vinculado, com o devido
detalhamento posterior por meio de orgcamentos préprios, por certo aumentou
consideravelmente o grau de transparéncia®, facilitando a atuac&o dos 6rgdos de controle®.

Ademais, a obrigatoriedade de previsdo em lei orcamentaria enseja a
submissdo aos principios gerais que regem o or¢camento. S&o eles:

1.3.1 Principio da Universalidade

O principio da universalidade preceitua que todas as receitas e despesas
estejam previstas na lei orcamentaria. Estd consignado no artigo 165, § 5° da Constituicao
Federal, em que se determina a necessidade de que a lei orcamentaria compreenda: “I - 0
orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundac@es instituidas e mantidas pelo Poder Publico;
Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto; Ill - 0 orgamento da seguridade social,
abrangendo todas as entidades e érgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou indireta,
bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico”.

Os Fundos tém sua previsdo no or¢camento fiscal e ndo configuram excecao ao
principio em questdo, justamente em razdo da previsdo do artigo 72 da lei n® 4.320/64. Por ele
se exige que ndo haja compensagdo ou confusdo entre gastos e recursos, de modo que tanto
uns quanto os outros sejam elencados na peca orcamentaria em seu estado bruto, sem
qualquer tipo de deducao.

1.3.2 Principio da anualidade

Esse principio estabelece que o orcamento deva ser atualizado todos os anos,
de sorte que para cada ano temos um orcamento, nos termos do artigo 165, inciso 1% da
Constituicao.

Todavia, cabe aqui alertar para o fato de que ha quem diga que a anualidade
ndo pode mais ser considerada como principio na Constituicdo Federal. Nos dizeres de Régis
Fernandes de Oliveira:

Em verdade, ndo ha principio, antes periodicidade do orcamento, pois é importante

que haja um termo inicial e final dos gastos e receitas publicas. Inclusive para
controle por parte da populagdo. Tal principio esta hoje ultrapassado, porque, ao

2 Ainda que ndo tenha resolvido por completo a questdo, como veremos ao tratar das criticas feitas a
esse instituto nos dias atuais.

22 Ademais, na escrituragdo de suas contas, a disponibilidade de caixa constara de registro préprio, de
modo que os recursos vinculados aos fundos fiquem identificados e escriturados de forma
individualizada, nos termos do inciso | do artigo 50 da Lei Complementar 101/00.

23 «Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecero:

[.]

Il - os orgamentos anuais”.




lado do orcamento anual, ha o plurianual, denominado “plano”, na Constitui¢do
Federal (art. 165, 1). Inclusive dentro do orgamento anual ha diversos orgamentos
(fiscal, de investimento, da seguridade social). J& ndo se pode tratar a anualidade
como principio®.

1.3.3 Principio da exclusividade

E o principio que veda que a lei orcamentaria anual contenha dispositivo
estranho a previsdo de receita e a fixagdo da despesa, fora as exce¢des constitucionalmente
estabelecidas (abertura de créditos suplementares e contratacéo de operacdes de crédito, ainda
que por antecipagdo de receita). E o que estatui o § 8° do artigo 165 da Constituicio Federal,
que tem por fim evitar as chamadas caudas orgcamentarias ou rabilongos, isto €, a inser¢do na
lei de temas alheios a matéria orcamentéria.

1.3.4 Principio da unidade

A unidade consiste na reunido de todos os gastos dos recursos publicos do
Estado num documento Gnico. Como ja dito, os fundos ndo constituem excecdo a esse
principio, posto que devem estar previstos na lei orgamentaria.

1.3.5 Principio da néo afetacéo

E principio que veda, com exce¢do das hipGteses constitucionalmente
previstas, a vinculacdo da receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa. Esta prevista no
inciso IV do artigo 167 da Constituicdo Federal, a seguir mais minudentemente estudado
(item 2.6), e tem por base unicamente os impostos. Dai porque se pode afirmar que a
vinculagdo de receita tipica dos fundos ndo poderd ser formada por essa modalidade de
tributo.

Trata-se de principio cujos ditames vém perdendo paulatinamente na forca,
visto que grassa na Constituicdo o nimero de casos excepcionadores.

Socorrendo-nos mais uma vez de Régis Fernandes de Oliveira, pondera esse
autor que:

Vai-se, aos poucos, mutilando o orgamento, voltando-se ao antigo regime das caudas
orcamentarias, € lamentavel o que vem ocorrendo. A excegdo torna-se a regra, e 0
que deveria ser desenvolvido através de politicas publicas passa fruto de
oportunidades momentaneas, ao sabor de acontecimentos flteis, vollveis e
eleitoreiros®.

Esses sdo, em linhas gerais, 0s principios orcamentarios mais importantes e aos
quais estdo também submetidos os fundos, visto que, como ja dito, essa modalidade de gestdo
de recurso deve estar prevista na lei orcamentaria, o que impBe a observancia de todo
arcabouco financeiro-legal que cerca essa peca.

1.4 Estdo vinculados a uma finalidade especifica e seus recursos nao poderdo ser
utilizados para atender sendo ao objeto de sua vinculacéo

24 Curso de direito financeiro, p. 335.
% Curso de direito financeiro, p. 337.



Né&o se pode pensar em fundo especial que ndo se destine a uma determinada
finalidade, que deve necessariamente estar estabelecida em lei, o que significa que também so
por lei podera ser alterada ou modificada essa finalidade, a qual compreende a realizagdo de
objetivos ligados a politica econémica, social ou administrativa.

E o que diz o artigo 71 da lei n° 4.320/64 anteriormente transcrito, e 0 que
reitera 0 § Unico do artigo 8° da Lei de Responsabilidade Fiscal, ao dispor que “os recursos
legalmente vinculados a finalidade especifica serdo utilizados exclusivamente para atender o
objeto de sua vinculagdo, ainda que em exercicio diverso daquele em que ocorrer o ingresso”.

1.5 Nao possuem personalidade juridica nem judiciaria, e também n&o sdo 6rgdos

Os fundos ndo possuem personalidade juridica, isto é, ndo titularizam
interesses préprios, ndo tendo direito nem obrigacdes. Também néo sdo 6rgdos, na medida em
que ndo sintetizam atribui¢cGes do Estado, nem possuem agentes (pessoas fisicas) através dos
quais seu agir e seu querer sejam expressados. Tanto ndo sdo 6rgdos, que o inciso IV do art.
167 vedou qualquer vinculagdo de receita de impostos a “orgdo, fundo ou despesa”,
diferenciando-os de modo evidente. N3o possuem nem mesmo personalidade judiciaria®, o
que significa que ndo poderdo constar no pélo ativo ou passivo de acdo judicial.

N&o sdo, portanto, expressdo quer de descentralizacdo (na medida em que nao
possuem personalidade juridica nem concretizacdo a transferéncia de execucdo de uma
determinada atividade administrativa a pessoa diferente do Estado), quer de desconcentragéo
(visto qgs ndo sdo 6rgdos), mas expressam tdo somente uma forma de gestdo financeira de
recursos”’.

Nesse passo, vale a pena transcrever algumas palavras de Régis Fernandes de
Oliveira sobre o tema:

Ser pessoa juridica significa ser centro de imputacdo normativa, isto é, ter vontade,
praticar atos, interferir no centro imputativo de outra pessoa juridica, poder firmar
contratos, ir a juizo, etc, mas nada disso faz o Fundo. De outro lado, ndo pratica atos
juridicos e, pois, ndo pode ser sujeito ativo ou passivo em rela¢do processual.

]

? Ha quem seja contrério a auséncia de personalidade judiciéria. Nesse sentido, Cléucio Santos Nunes,
gue entende que o fundo especial, tal como ocorre com as chamadas universalidades juridicas, pode
ter capacidade processual ainda que se caracterize como 6rgao publico despersonalizado (NUNES,
Cléucio Santos. Os Fundos Especiais. In: CONT]I, José Mauricio (coord.). Orgamentos publicos: A
lei n°® 4.320/1964 comentada, p. 209).

27 Segundo as licBes de Heraldo da Costa Reis, sdo trés os tipos bésicos de gestdo dos recursos
financeiros: 1) por caixa Unico ou fundo geral de valores; 2) por fundos especiais naturais e 3)
mista. Esse terceiro modelo é o adotado no Brasil, em que temos a gestdo por caixa Unico
convivendo concomitantemente com a gestdo por fundos especiais regulamentados, com
fundamento no artigo 56 da lei n°® 4.320/64 c.c. os artigos 71 a 74 daquela mesma lei. (REIS,
Heraldo da Costa; MACHADO Jr., J. Teixeira. A lei n® 4.320 comentada e a lei de responsabilidade
fiscal. 31. ed. Rio de Janeiro: IBAM, 2003)



O fundo é neutro, ndo tem direito, ndo cria deveres: nada.

]

O gerenciamento do Fundo sera efetuado com base na legislacdo, ficando
assegurada a participacdo da sociedade civil; nenhum administrador podera sacar
contra ele e ndo pode assumir obrigacGes em seu nome. Se o Fundo ndo pode
assumir obrigacdes, nem ninguém por ele e, da mesma forma, ndo é titular de
direito, ndo ha como se lhes reconhecer personalidade judiciaria tampouco é de ser
feita comparagdo com outras coletividades que podem sofrer constricdes na ordem
juridica e, pois, sdo dotadas de personalidade judiciaria.?®

Por ai se vé que 0s compromissos e contratos arcados com recursos financeiros
advindos de fundos especiais ndo sdo assumidos diretamente por este, mas pelo ente federado
ao qual estejam vinculados. Sao esses entes dotados de personalidade juridica que, por vezes
representados por seus 6rgdos, assumirdo obrigacdes que afetardo recursos do fundo. Em
hipdtese alguma a assuncéo é feita diretamente por este tltimo.

Importante ressaltar, contudo, que a auséncia de personalidade juridica ou
judiciaria, e mesmo o fato de que fundo néo é 6rgéo, ndo implica sua desnaturagdo enquanto
unidade orcamentéaria, atrelada a 6rgdo da Administracdo Publica ao qual esteja vinculado
(nos termos do artigo 14 da lei n° 4.320/64), nem lhe retira a autonomia na deliberagdo do
destino de seus recursos (0 que sera feito por seu orgdo gestor), ja que dispde de receitas
vinculadas previstas em sua lei de criagdo.

A falta de personalidade também ndo impede que o fundo esteja inscrito no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ. Embora possa parecer um enorme contra-
senso a inscrigdo no cadastro de “pessoas” juridicas de instituto desprovido de personalidade,
ndo € incomum que a Secretaria da Receita Federal do Brasil estabeleca tal obrigatoriedade a
entes despersonalizados, tdo somente com a finalidade de exercer um controle maior sobre 0s
mesmaos.

Exatamente para efeitos de controle, a Instrucdo Normativa n° 568, de 08 de
setembro de 2005, da Secretaria da Receita Federal do Brasil, determinou no inciso XI do
artigo 11 a obrigacdo de inscrigdo no CNPJ de “fundos de natureza meramente contabil”?,
Tratando-se de fundo de natureza financeira, todavia, ndo ha possibilidade de CNPJ préprio
do fundo. E essa Ultima hipotese a aplicavel aos Fundos de Direitos da Crianca e do
Adolescente.

Verifica-se, destarte, que os fundos especiais ndo passam de modalidade de
gestdo de recursos de natureza contabil ou financeira, tal como ja estabelece ha muito tempo o
Decreto n° 93.872/86. Vejamos:

%8 Curso de direito financeiro, p. 289.

2 Como veremos ao tratar dos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente, estes sdo fundos
especiais de natureza financeira, sujeitando-se a obrigatoriedade de movimentacdo em conta
bancéria especial em banco oficial e essa conta deve ser aberta em nome do ente ao qual o fundo
esteja vinculado.



Art . 71. Constitui Fundo Especial de natureza contabil ou financeira, para fins deste
decreto, a modalidade de gestdo de parcela de recursos do Tesouro Nacional,
vinculados por lei a realizacdo de determinados objetivos de politica econémica,
social ou administrativa do Governo.

§ 1° Sdo Fundos Especiais de natureza contabil, os constituidos por disponibilidades
financeiras evidenciadas em registros contabeis, destinados a atender a saques a
serem efetuados diretamente contra a caixa do Tesouro Nacional.

§ 2° Sdo Fundos Especiais de natureza financeira, 0s constituidos mediante
movimentacdo de recursos de caixa do Tesouro Nacional para depositos em
estabelecimentos oficiais de crédito, segundo cronograma aprovado, destinados a
atender aos saques previstos em programagcao especifica. (grifos nossos)

Essa natureza de modalidade de gestdo de recursos, entretanto, sO enseja a
impossibilidade de ser sujeito de direitos e obrigacdes, dada a sua falta de personalidade
juridica ou mesmo judiciaria, mas em nada afeta o controle a ser exercido sobre os recursos
que o compdem, nem afeta a vinculacdo de receitas que o compdem as finalidades para a
quais foi constituido.

1.6 Sdo formados por receitas publicas ndo provenientes de impostos ou taxas e por
outras fontes previstas em sua lei de criacéo

Conforme estabelecido pelo artigo 167, 1V da Constituicdo Federal, € vedada a
vinculacdo da receita de impostos a fundos, ressalvados os casos previstos na propria Carta
Magna e que atinem a saude e educacao.

As taxas, por outro lado, referem-se diretamente ao custo para a prestacao
efetiva ou potencial do servigo pablico, ou ainda ao exercicio do poder de policia, de modo
que, na pratica, ja estdo vinculadas ao custeio dessas atividades, razdo pela qual também néo
servem como receita para os fundos.

Daf a ponderacdo feita por Flavio C. de Toledo Jr.*:

Nesse sentido, as receitas passiveis de se vinculares ao funcionamento de Fundos
Sociais séo as que detalhamos em seguida:

- Transferéncias de Instituicdes Privadas (doac¢des oriundas de empresas);
- Transferéncias de pessoas (doacdes provenientes de pessoas fisicas);
- Multa e Juros de Mora;

- Transferéncias Intergovernamentais (convénios celebrados com a Unido e os
Estados, em decorréncia de preceitos estabelecidos em leis especiais);

- Receitas Patrimoniais Imobiliarias (aluguéis, taxas de arrendamento, etc, pagos
pelo uso do patriménio do Municipio);

- Receitas Patrimoniais Mobiliarias (rendimentos resultantes de aplicacdo das
disponibilidades do Fundo no mercado financeiro);

- Receitas Diversas (renda de eventos realizados com a finalidade de amparar
programas de carater social; feiras livres, etc;

% Fundos especiais: diversas consideracées concernentes & administracdo ptblica. Fundacdo Prefeito
Faria Lima — CEPAM.



- IndenizagBes (compensacdo financeira pela utilizacdo de recursos hidricos,
exploracdo de recursos minerais, extracao de petroleo etc; tudo isso, por 6bvio, em
territério municipal).

Como veremos mais tarde ao tratarmos especificamente dos Fundos de Direitos
da Crianca e do Adolescente, a sua lei de criacdo devera prever as receitas a ela vinculadas,
devendo necessariamente ser prevista a possibilidade de doagdes por pessoas fisicas ou
juridicas de que trata o artigo 260 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como a
previsdo de recursos provenientes do Poder Publico, na medida em que a alinea “d” do
paragrafo Unico do artigo 4° da lei n° 8.069/90 impde a estes a destinacdo privilegiada de
recursos publicos para as areas relacionadas com a protecao da infancia e da juventude.

1.7 Eventual saldo remanescente permanece no fundo no exercicio seguinte

O artigo 35 da lei 4.320/64 determina pertencerem ao exercicio financeiro (que
coincidira com o ano civil, de acordo com o artigo 34) as receitas nele arrecadadas e as
despesas nele legalmente empenhadas. Em outras palavras, o dispositivo legal em comento
prevé para as receitas o0 chamado REGIME DE CAIXA, pelo qual pertence ao exercicio
financeiro toda receita nele arrecadada, ndo interessando em que época se deu 0 nascimento
da obrigacdo financeira. Ja para as despesas, a legislacdo adotou o0 REGIME DE
COMPETENCIA, estabelecendo pertencerem ao exercicio financeiro todas as obrigacdes
legalmente empenhadas. Temos, portanto, a ado¢do do regime contabil misto no Brasil.

A partir do momento em que a lei orcamentaria prevé recursos a uma
determinada unidade orgcamentéria, entende-se que ha uma autorizacao (e ndo uma imposi¢éo)
para que sejam efetuadas despesas onerando uma determinada dotacdo. Quando uma
determinada receita publica ndo é utilizada dentro de um dado exercicio financeiro, ela volta
ao caixa unico e terd a destinacdo que lhe for dada pela proxima lei orcamentaria anual. A
previsdo contida no artigo 73 da lei n® 4.320/64, portanto, constitui exce¢do a essa regra geral,
pois prevé a transferéncia no exercicio seguinte para o mesmo fundo de eventual saldo
remanescente, salvo se 0 mesmo tiver prazo de extin¢ao ou dispondo a lei de outro modo.

Ou seja: o saldo financeiro positivo do fundo ou o superavit do fundo especial
apurado em balanco®® se constitui em receita desse mesmo fundo para o exercicio seguinte,
salvo se houver disposicdo em lei em sentido diverso.

1.8 Lei poderd instituir normas peculiares de administracado

Como ja dito anteriormente, a lei podera fixar normas peculiares de gestdo dos
recursos existentes nos fundos, determinando: a) especificidade na aplicacao dos recursos, b)
forma alternativa de controle, prestacdo e tomada de contas. E o que dispde o art. 74 da Lei n°
4.320/64.

31 Como asseverado por Afonso Gomes Aguiar, “Nas entrelinhas também ficou determinado que a
Prestacdo de Contas dos Fundos Especiais deve ser realizada através da elaboracdo de Balangos™.
(Lei n° 4.320 comentada ao alcance de todos, p. 376)



Deveras, como assente por Afonso Gomes Aguiar, a lei refere-se a normas
peculiares, aqui entendidas como regras

[...] a serem aplicadas na execugdo de seus objetivos, normas estas que deveréo
instituir  procedimentos mais maleaveis e, porquanto, diversos daqueles
estabelecidos para a aplicacdo aos atos administrativos da execugdo orcamentaria em
geral. Essas normas peculiares admitidas aos fundos podem ficar estabelecidas na
prépria lei que os criar, ou em lei especifica. Esta admissibilidade de adocdo de
normas especiais para os fundos tem o objetivo de tornar sua gestdo mais simples e
desembaracada, excepcionando-a da forma normal de gestdo dos atos em geral.
Contudo, é importante dizer que, quando ndo forem estabelecidas as normas
peculiares para aplicacdo ao Fundo Especial criado, fica sua gestdo subordinada aos
procedimentos estabelecidos para a execucdo dos atos, em geral, da mesma
natureza.*

Logicamente, tal possibilidade jamais inibira a competéncia especifica dos
Tribunais de Contas. Na auséncia de previsdo legal dessas normas peculiares de gestéo, ficam
os fundos subordinados as regras estabelecidas por lei para o procedimento normal do
processamento das despesas em geral.

1.9 O pagamento de despesas deve ser feito mediante ordem bancéria ou cheque
nominal

O pagamento de despesas do fundo obedece ao pagamento de toda e qualquer
despesa publica, ou seja, exige-se a passagem pelas 03 etapas do ciclo orgamentério:
Empenho, Liguidacdo e Pagamento.

O empenho, nos termos do artigo 58 da lei n° 4.320/64, ¢ “ato emanado de
autoridade competente que cria para o Estado obrigagdo de pagamento pendente ou ndo de
implemento de condi¢do”. Vé-se, portanto, que o empenho ndo é o ato que paga a despesa
efetuada, mas apenas a externacdo da vontade da autoridade administrativa competente para
ordenar gastos publicos, criando para a Administracdo Publica uma obrigacdo de natureza
financeira.

A liquidacdo, por outro lado, consiste no exame a ser procedido quanto a
apuracao da legitimidade do direito adquirido pelo credor da obrigacdo, através da analise de
documentos comprobatorios do respectivo crédito (artigo 64 da lei n° 4.320/64).

Feita a liquidacdo de despesa empenhada, é realizado o pagamento, que nada
mais ¢ do que “despacho exarado por autoridade competente, determinando que a despesa
seja paga” (art. 64).

Todavia, a fim de viabilizar um controle maior sobre os pagamentos realizados,
estabeleceu o art. 74, § 2° do dec-lei n°® 200/67 que “o pagamento de despesas, obedecidas as

%2 ei n° 4.320 comentada ao alcance de todos, p. 373.



normas que regem a execucdo orcamentaria (Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964), far-se-a
mediante ordem bancéria ou cheque nominativo, contabilizado pelo 6rgdo competente e
obrigatoriamente assinado pelo ordenador da despesa e pelo encarregado do setor financeiro”.

Logo, despesas pagas com recursos oriundos de fundos também devem ser
realizadas somente mediante ordem bancéria ou cheque nominativo, admitindo-se apenas em
hipdteses excepcionalissimas pagamento de outro modo. Admite-se 0 uso da figura do
adiantamento bancéario também para fundos e dentro das hipdteses legais ordinarias.

1.10 Estado submetidos a controle interno e externo

Como jé dito anteriormente e previsto pela propria lei, os fundos estéo sujeitos
a controle do Tribunal de Contas, o que néo inibe de forma alguma que também sobre ele seja
exercido controle interno ou mesmo o controle social.

Tratando-se de receitas de fundos proveniente de repasses feitos por outros
entes publico, enquanto os recursos publicos ndo sdo repassados de um ente a outro, a
competéncia para a fiscalizagdo cabera ao Tribunal de Contas do ente repassador. Depois de
ingresso tais valores no orcamento do outro ente, o Tribunal de Contas competente é o do ente
que recebeu os valores. Se no fundo hé participacdo das trés unidades federadas na formacéo
do bolo arrecadatorio, todos os tribunais de contas sdo competentes, cada qual em relacéo aos
recursos repassados pelo ente que fiscaliza ordinariamente.

Ademais, h& que se ressaltar aspecto fundamental relativo aos recursos que
compdem os fundos. Seja de onde vierem, se de dotacdo publica ou de doacdo de pessoas
fisicas ou juridicas privadas, os recursos ingressados nos fundos possuem natureza publica, ou
seja, ao ingressarem nos fundos, passam a ter natureza publica.

Dessa natureza decorre a submissdo a normas financeiras de modo geral e,
logicamente, aos Tribunais de Contas.

Nesse passo, interessante também ressaltar outro aspecto, que diz com o
manejo desses recursos. Seus gestores, uma vez que estardo a gerir recursos publicos, estdo
sujeitos a lei de improbidade administrativa, e deverdo, com o auxilio do 6rgdo da
administracdo direta ao qual estejam vinculados, comprovar o estrito cumprimento, nos
contratos e convénios em que foram utilizados recursos oriundos desses fundos, a correlacao
entre os planos de acdo (que estabelece o que se pretende perseguir e como se pretende fazé-
lo) e de aplicacdo (onde se estabelece quanto e com que frequéncia os recursos devem ser
liberados conforme se dé o cumprimento das etapas de um programa) correlacionados.

Dai se extrai a conclusdo, a0 menos a nosso ver, de que 0 mero controle de
resultados ndo pode ser admitido, posto que a analise da congruéncia ou ndo entre o plano de
acao e de aplicagé@o implica necessariamente 0 exame dos meios.



Por fim, ndo ha como deixar de consignar mais uma vez a importancia do
controle social a ser exercido sobre os fundos, para que, tanto na fase de formulacdo do plano
de acdo (que, afinal de contas, deve refletir as necessidades primordiais da sociedade), quanto
na etapa de efetivacdo do plano de aplicacdo, a realizacdo satisfatoria dos projetos com
recursos oriundos dos fundos seja conseguida.

1.11 Sintese e analise de algumas criticas feitas aos fundos

Como pudemos verificar, os fundos sdo parcelas de recursos financeiros
reservados para determinados fins especificados em lei, os quais devem ser alcancados
segundo o plano de aplicacdo definido pelo gestor, com submissdo a controle externo e
interno.

Trata-se de mera forma gestéo financeira de recursos criada pela lei ou prevista
na Constituicdo. Ndo possuem personalidade juridica, de modo que néo titularizam direitos ou
obrigagdes. Ndo sdo nem mesmo 0Orgdos e sequer possuem capacidade processual. Estdo
vinculados ao ente que Ihes deu ensejo e integram-lhe o orcamento.

Como modo de gestdo de recursos que séo, Ihes é insito o elemento financeiro,
isto é, a existéncia de recursos cujas receitas estdo definidas na lei para que possam atender a
uma determinada finalidade e so a ela.

Essas receitas poderdo ser publicas ou publicas e privadas, a depender do que
estd previsto em lei. De todo modo, suas fontes publicas de recursos ndo poderdo ser
provenientes de impostos e, pela propria natureza do tributo, também ndo serdo formadas por
taxas.

Por serem receitas com destinacdo vinculada, a lei geral que atualmente trata
dos fundos (a lei n°® 4.320/64) autoriza a previsdo de normas peculiares de administragéo
desses fundos, 0 que ndo implica em auséncia de controle, seja ele interno ou externo.

Embora ja existissem ha tempos, proliferaram no Brasil ap6s o advento da lei
n° 4.320/67 e do dec-lei n° 200/67 (com as alteracdes sofridas pelo dec-lei n°® 900/69), com
instrumento de aprimoramento gerencial dos recursos, de modo a fugir das amarras bastante
centralizadoras da administracdo existente a época. Seu fim era, portanto, assegurar que para
setores considerados relevantes haveria maior facilidade no manejo de recursos, mediante a
previsdo de sua vinculacédo a priori.

Todavia, seu uso desmedido e pouco criterioso acabou por tumultuar o controle
orcamentario. A falta de regras mais especificas (mal de que padece até hoje esse instituto,
diga-se de passagem) e, por outro lado, a parca observancia dos ditames do artigo 72 da lei n°
4.320/64 (com a obscura e bastas vezes ininteligivel descri¢do dos recursos dos fundos nas
leis orcamentarias) culminaram na previsdo contida do artigo 36 dos Atos das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, que acabou por extinguir os fundos até entdo existentes, retiradas



as excecdes la previstas, a menos que houvesse a ratificacdo desses fundos pelo Congresso
Nacional.

Ainda, o temor em assegurar um controle mais pungente em relagéo aos fundos
vindouros, gerou por parte do constituinte a previsdo de que uma lei complementar viria
dispor sobre a cria¢do e funcionamento dos fundos (art. 165, § 9°). A tal lei complementar,
todavia, remanesce inexistente, tendo o Supremo Tribunal Federal decidido na ADI-MC n°
1726/DF, que a lei n® 4.320/64 fora recepcionada — tal como o foi, por exemplo, o Codigo
Tributéario Nacional — como lei complementar, de modo que essa lacuna estaria suprida.

Se no momento pos Constituicdo de 1988 temos um enfraquecimento da figura
dos fundos, talvez pelo impacto que seu negativo histérico ainda estava a produzir, esse
instituto volta com cada vez mais vigor e a falta de uma feicdo legislativa mais minudente
demanda reflex&o.

J& ndo se tem na Administracdo uma centralizagdo tal que o justifique como
antes. Alids, experimenta-se justamente o contrario, com o alargamento contundente da nocéo
de Estado Subsidiéario.

Seus criticos alegam que a criacdo de um fundo especial para uma determinada
politica desobriga os cidaddos de realizarem o acompanhamento do orcamento publico como
um todo.

Segundo Ana Claudia C. Teixeira e Jose César Magalhaes Jr,

A avaliacdo se os gastos sdo insuficientes ou ndo sé é possivel na comparagdo com
0s outros gastos do orcamento. Portanto, segundo a opinido dos criticos, uma
atencdo exclusiva aos gastos do fundo impediria a criacdo de parametros de
comparagdo entre o volume de recursos ali alocado e as previsdes do orcamento
geral, além de dificultar uma aferigdo dos recursos vinculados para outras areas™.

A gestdo por fundos lancaria, portanto, a penumbra a questdo da priorizacdo
dos gastos publicos com determinadas areas, restringindo as disputas a um montante de
recursos que, em geral, € baixo. Isso induziria a perda de espago publico para a disputa em
investimento entre as diversas areas sociais pelos recursos disponiveis, de modo a limitar a
“batalha” pelos mesmos na seara interna de cada area social.

Ademais, os criticos dos fundos especiais alegam que sua criacdo pode obstar
0S processos de racionalizagdo administrativa, posto que acabam por estimular a duplicagéo
de rotinas e travar o planejamento de politicas intersetoriais integradas®*.

% Fundos publicos e politicas sociais. Sd0 Paulo: Instituto Polis/PUC-SP, n. 45, 2002, p.7.
% Idem, op.cit., p. 8.



Por outro lado, ndo ha como se negar que, para areas efetivamente relevantes, a
existéncia de fundos especiais configura, de certa forma, fator de seguranga de que recursos
serdo para la aportados.

De fato, ndo se pode retirar a importancia desse instrumento de gestdo das
financas publicas tdo somente com base em seu uso abusivo pois, em setores efetivamente
importantes, a existéncia de recursos especificos vinculados facilita o planejamento e o
controle do uso dos recursos que 0 compdem.

Ademais, as criticas primeiras € mais pungentes em relacdo aos fundos
deixaram de existir, na medida em que foi dado concretude aos ditames do artigo 72 da lei n°
4.320/64 e tivemos uma efetiva e mais clara inser¢do dos fundos na lei orcamentéaria de seu
ente criador.

Especialmente em se tratando de Fundos de Direitos da Crianca e do
Adolescente, ndo se pode negar sua importancia, consistente em: 1) possibilitar o recebimento
de recursos privados, através das doagdes dedutiveis do Imposto de Renda previstas no artigo
260 da lei n° 8.069/90; bem como de multas provenientes de violagdes de direitos da crianca e
do adolescente e, 2) a separagdo necessaria que o fundo possibilita, ao se destacar do “bolo
orgamentario” geral e possibilitar que ndo apenas para as politicas sociais bdsicas sejam
destinados recursos, mas também a setores como programas de protecdo e de aplicacdo de
medidas socio-educativas.

Os fundos da crianca e do adolescente devem garantir, como veremos mais
especificamente ao tratarmos da aplicacdo de seus recursos, a implementacédo de programas e
projetos que visem ao atendimento dos direitos ameacados ou violados de criangas e
adolescentes.

Devem custear, ainda, estudos e diagndsticos, formacdo de conselheiros de
direitos e reordenamento institucional. Abarcar, de modo ainda mais prioritario, os 6rfdos e
criancas abandonadas, bem como as criancas e adolescentes em situacdo de risco pessoal e
social.

Ora, por certo todas essas areas ndo seriam objeto de previsdo orcamentaria
minimamente razoadvel caso os fundos ndo existissem. Sendo cedico que as necessidades sdo
infinitas e os recursos limitados, os recursos seriam destinados praticamente em sua totalidade
as politicas sociais basicas e ndo seria possivel o recebimento de recursos de algumas das
fontes que hoje contribuem para os fundos da crianga e do adolescente.

Nesse sentido, a despeito das relevantes criticas feitas a esse instituto, sdo
inegaveis 0s aspectos positivos que carrega, de modo que consideramos mais util a busca pela
correcdo de suas atuais e possiveis falhas, do que defender sua eventual supresséo.



2. Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente

Analisados os aspectos gerais dos fundos especiais, dos quais sdo espécies 0s
Fundos de Direito da Crianca e do Adolescente, passemos agora nesse capitulo a tratar
especificamente sobre os mesmos: quem faz sua gestdo, as receitas que 0os compdem, em que
areas devem ser aplicados os recursos la existentes, etc.

Os Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente sdo umas das diretrizes da
politica de atendimento voltadas & crianca e ao adolescente, tal como dito pelo inciso 1V* do
artigo 88 da lei n°® 8.069/90, estando vinculados aos Conselhos de Direitos, 06rgaos
formuladores, deliberativos e controladores das politicas publicas referentes a infancia e
juventude.

Deveras, com o advento da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, temos um
salto contundente no controle pela sociedade dos atos da Administracdo Publica através da
atuacdo de conselhos setoriais representativos nao s6 do governo como também da sociedade
civil, em atendimento material a no¢do de democracia participativa.

E justamente nessa perspectiva que surgiu o artigo 204% da Constituicéo
Federal que, combinado com o § 7°*' de seu artigo 227, estatui como diretriz de todas as acoes
governamentais nas areas da assisténcia social e da infancia e juventude, a participacdo
popular, por meio de organizagdes representativas, na formulagdo das politicas e no controle
das acdes em todos 0s niveis.

Como concrecdo dessa previsdo constitucional tem-se, na area da crianga e
adolescente, os Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente®, municipais, estaduais e
nacionais.

% «Art. 88. S#o diretrizes da politica de atendimento:
[...]
IV - manutengdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos
dos direitos da crianca e do adolescente”;

% «Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes:

[...]
Il - participacdo da populacdo, por meio de organizacdes representativas, na formulacdo das
politicas e no controle das a¢des em todos os niveis”.

3 «Art. 227 [...]

§ 7° - No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se-a em consideracdo o
disposto no art. 204”.

% Art. 88, 11 da lei n° 8.069/90 — “criagdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da
crianca e do adolescente, 6rgdos deliberativos e controladores das acBes em todos os niveis,
assegurada a participacdo popular paritaria por meio de organizacOes representativas, segundo leis
federal, estaduais e municipais”;



S8o Orgdos autdnomos, intersetoriais, que tém basicamente duas funcoes
primordiais: deliberar politicas publicas para o setor da infancia e juventude e controlar a
implementacdo dessas politicas, sejam elas levadas a cabo pelo Poder Pablico ou pelas
entidades privadas envolvidas.

Os Conselhos de Direitos da Crianga e Adolescente sdo 6rgaos colegiados de
composicao mista e paritaria entre representantes da sociedade civil organizada e do governo.
Sdo esses membros os responsaveis pela definicdo das acgGes governamentais e ndo
governamentais a serem tomadas com vistas a consecucdo dos deveres previstos no caput do
artigo 227*° da Constituicdo Federal. Determinado pelo Conselho de Direitos a quais areas
serdo aplicados os recursos, cabera ao 6rgao contabil da Administracdo Publica efetuar apenas
a operacionalizacgdo do fundo.

Note-se a importancia do Conselho de Direitos da Crianca e do Adolescente.
Suas funcbes ndo conflitam com o papel do Poder Executivo, mas exige mudancas tanto na
sociedade civil como no governo, posto que demanda o incremento da democracia
participativa.

Tendo em vista que o pardgrafo unico do artigo 4°, alinea “c”* da lei n°
8.069/90, que prevé a preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas e
a alinea “d”*' do mesmo artigo fala em destinacéo privilegiada de recursos, e que cabera a
eles exercer essa atividade de formulacéo, controlar e execucgéo e gerir os fundos de direitos,
seu papel € efetivamente central na seara da crianca e adolescente.

Dai a crescente preocupacdo de que esse 6rgdo colegiado seja efetivamente um
férum de coalizacdo dos anseios sociais, sem que seja dominado pelo setor publico e, ao
mesmo tempo, sem a criacdo de verdadeiro oligopdlio pelas entidades ndo governamentais
que la possuem assento.

Essa preocupacdo é ainda mais contundente quando o tema é a destinacéo a ser
dada aos recursos captados pelos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente, ndo sendo
aceitavel que tais valores sejam repassados diretamente a entidades sem o devido controle
sobre sua utilizacdo e sem a vinculagdo prévia a programas especificos.

O plano de politicas publicas elaborado pelos Conselhos de Direitos deve
servir de parametro para a confeccdo do Plano Plurianual (PPA), da Lei de Diretrizes

% «Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao”.

%0 Art. 4°, “c) preferéncia na formulagio e na execugdo das politicas sociais publicas™;

* Art. 4°, “d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecio a
infancia e a juventude”.



Orcamentarias (LDO) e da Lei Orcamentaria Anual (LOA), direcionando a aplicacdo das
verbas publicas para a protecéo dos direitos da crianca e do adolescente.

Do mesmo modo, o plano de aplicacdo para os fundos, elaborado também
pelos conselhos, sdo igualmente delineados nesses termos. Mas, como veremos a seguir, a
mera previsdo na lei ndo garante sua execucdo nos moldes em que previstos, e a peca
orcamentaria anual nem sempre retrata a realidade, posto que possui uma série de aspectos
que toldam a efetiva afericdo da quantidade de recursos que esta sendo aplicada num dado
setor.

A fim de que possamos ter a0 menos uma visao geral dos Fundos de Direitos
da Crianca e do Adolescente em meio a esse universo or¢camentario dificultoso e; por outro
lado, para uma abordagem mais completa da questdo e de seus mais polémicos embates
atinentes especificamente ao modo de constituicdo e aplicacdo de seus recursos, partimos a
seguir para o estudo prévio das fontes de receitas dos fundos, para entdo nos debrucarmos sua
aplicagéo.

Como veremos a seguir, sdo temas intimamente ligados, ainda mais sob o
prisma das dotacdes or¢camentarias estatais que devem compor os fundos e das famigeradas
“doagOes casadas”, que nada mais sdo que doagdes de recursos feitas ao fundo, mas com
destinag¢do ja definida pelo doador, que estabelece nessa doagdo o “encargo” de que seus
valores sejam aplicados num determinado projeto.

2.1 Receitas dos Fundos

Os Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente possuem consideravel
gama de receitas, que deverdo estar previstas em lei.

Independentemente de sua origem, ao ingressarem nos fundos, passam as
mesmas a terem carater publico e a seguirem o regime que € proprio dessa “publicizacdo”: a
incidéncia de leis financeiras, o controle ndo sé do resultado da aplicacdo, mas também da
congruéncia entre o plano de acéo e de aplicacdo, bem como a necessidade de prestar contas.

Logicamente, a depender da fonte de receita de que se esta a falar, teremos
certas peculiaridades ou polémicas especificas. E sobre isso que trataremos nesse item.

3.1.1 Dotagdes orgamentarias do ente publico instituidor do fundo

O processo orcamentario no Brasil possui, inegavelmente, carater politico,
posto que tem relacdo direta com as relacdes de poder que se estabelecem entre o Poder
Legislativo e o Executivo.

E, na verdade, reflexo da imposicdo constitucional de necessaria participagdo
indireta da populagdo, por meio de seus representantes e serve, em tese, para dar concregdo a



democratizacdo do processo de gestdo dos programas de governo, embora hoje possamos nos
questionar se isso é suficiente para efetivamente realizar os anseios da sociedade.

Deveras, resta cada vez mais clara a importancia da participagdo popular na
formulacdo do orgcamento dos entes federados. Os recursos sdo — sem sombra de duvida —
requisitos essenciais para qualquer politica publica, de modo que apenas com maior
conhecimento e controle do processo orcamentario se pode assegurar montante suficiente para
sua implementag&o.

No tocante aos Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, a situacdo néo
¢ diversa. Como ja muito difundido por ai, “lugar de crianga ¢ no or¢gamento”, posto que a
idéia de prioridade absoluta traz insita a nogédo de prioridade na aplicacéo de recursos.

Deliberado pelo Conselho de Direitos o Plano de Agédo a ser implementado,
deve 0 mesmo seguir ao Poder Executivo para a devida inclusdo na lei orcamentaria, a qual,
por sua vez, sera posteriormente enviada para aprovacdao do Poder Legislativo. Por sua vez,
cabe também ao Executivo consignar recursos especificamente voltados ao Fundo, uma vez
que esse tipo de recurso também esta previsto em lei como uma de suas fontes de receita.

A seguir, dada a cristalina importancia do tema, tragamos de modo geral, 0s
principais passos do ciclo orcamentario e das dificuldades encontradas para se conseguir
incluir uma determinada politica publica nessa lei e, com ainda mais entraves, vé-la
efetivamente executada.

O processo or¢camentario € formado, basicamente, pelo Plano Plurianual (PPA),
pela Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e pela Lei Orgamentéria Anual (LOA), as quais
devem ser elaboradas para cada um dos entes federativos. A iniciativa dessas trés leis é do
Poder Executivo® e todas seguem as regras do processo legislativo ordinério, nos termos do
artigo 166* da Constituicao Federal.

Esse sistema orcamentério, dividido em trés leis, permite a integracdo de
planejamentos de curto e médio prazos, sendo que 0s programas la previstos funcionam como
instrumento de integracdo entre o planejamento e o or¢camento.

Nesse passo, pondera José Afonso da Silva que:

*2 «Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
[...]
XXIIl - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes
or¢amentarias e as propostas de or¢gamento previstos nesta Constituigdo™;

# «Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgamentérias, ao orgamento
anual e aos créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma
do regimento comum”.



O sistema de orgcamento-programa exige que a estrutura dos planos plurianuais se
integra, em cada ano, na estrutura do or¢camento anual, que, por sua vez, condiciona
a estrutura da programacdo financeira de desembolso durante a execucao
orcamentaria. Essa integracdo, que também ha de envolver todo planejamento de
desenvolvimento econdmico e social, é que d& ao orgamento anual a caracteristica
operativa de todo o sistema de planejamento. Tal integracdo é que, por outro lado,
da ao sistema de orcamentos publicos sua natureza de orgcamento-programa, que se
compde de programa, projetos e atividades. Para Tanto, se conjugam os dispositivos
do inciso | e 81° do art. 167. Este exige que todo investimento cuja execucdo
ultrapasse um exercicio financeiro seja obrigatoriamente incluido no plano
plurianual ou, pelo menos, que seja determinada sua inclusdo por lei, sob pena de
responsabilidade. De quem? Do presidente da Republica (art. 85, VI). Enquanto o
inciso | afirma que os programas e projetos do plano s serdo executados se se
integrarem no contetdo do orgcamento anual. Vale dizer, esse inciso | revela, na sua
simplicidade, a natureza do orcamento anual como instrumento de execucdo dos
programas e projetos que se contém no plano plurianual®.

O Plano Plurianual® concretiza o planejamento de médio prazo do governo,

norteando a Lei de Diretrizes Orgcamentarias e a Lei Or¢camentaria Anual. Serve como forma
de garantir investimentos a programas de duracdo continuada e tem a duracdo de quatro anos,
sendo que o Ultimo deles coincide com o primeiro ano de exercicio do mandato subsequiente®,
0 que assegura, de certa forma, a continuidade das politicas publicas ja iniciadas, escapando
de eventuais ingeréncias politicas que poderiam tenta-las banir de pronto com o advento de
novo governo.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias®’ compreende a prioridades e as metas da
Administracdo Publica, orientando a lei orcamentaria anual. Tem a duracdo de um ano e serve
como verdadeira cartilha do planejamento de curto prazo estatal, o que sinaliza sua enorme
importancia.

La devem ser consignados o planejamento das receitas e despesas, as metas
fiscais a serem alcancadas, as medidas de contingenciamento de recursos, as alteracdes
programadas para a legislacdo fiscal, bem como regras para a avaliacdo da execucdo do
orcamento, dentre outros.

# SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 696.

B CArt, 165 [...]

§ 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da administracdo puablica federal para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada”.

*® Art. 35, § 2°, | ADCT — “o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do primeiro
exercicio financeiro do mandato presidencial subseqiente, serd encaminhado até quatro meses antes
do encerramento do primeiro exercicio financeiro e devolvido para sancdo até o encerramento da
sessdo legislativa”;

T eArt. 165 [...]

§ 2° - A lei de diretrizes orgamentarias compreenderd as metas e prioridades da administracdo
publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subseqtiente, orientara a
elaboracdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracBes na legislacdo tributaria e
estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de fomento”.



A Lei Orcamentaria Anual*, por fim, é a peca orcamentaria propriamente dita.
Nela estardo previstas os programas que seréo efetivados pelo governo anualmente segundo a
estimativa de sua capacidade arrecadatéria.

E na fase de elaboracdo e execucdo da Lei Orcamentaria Anual que o embate
de forgas politicas entre o Executivo e o Legislativo se faz notar claramente, pois é nessa peca
que restardo consignadas quais as politicas publicas receberdo recursos durante todo um
exercicio financeiro.

Ela compreende a orgamento fiscal, o orgamento de investimentos e o
orcamento da seguridade social. Interessa-nos, para o presente estudo, tdo somente o primeiro,
pois é la que estardo contemplados os programas de governos que receberdo recursos. E nela,
enfim, que deverdo constar os programas que o Conselho de Direitos considerou relevantes o
bastante para receberem os recursos dos fundos.

O projeto de Lei orcamentaria Anual é apresentado ao Poder Legislativo até
qguatro meses antes do fim do exercicio financeiro, a fim de que seja aprovado até o
encerramento da sessao legislativa®.

E durante esse periodo que medeia a apresentacdo do projeto e sua votagio
pelo Poder Legislativo que temos as emendas, que deverdo ser compativeis com o plano

B eArt. 165[...]
§ 5° - A lei orgamentéria anual compreendera:
I - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;
I - 0 orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto;
Il - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos a ela vinculados, da
administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder
Publico”.
Caso o projeto de lei orcamentaria ndo seja apresentado até o prazo fatal, que para a Unido é na data
de 30 de agosto e, para Estados e Municipios, em 30 de setembro, o artigo 32 da lei n° 4.320/64
estabelece que o Poder Legislativo podera considerar como proposta a lei orgamentaria vigente.
0 «Art. 166 [...]
§ 2° - As emendas serdo apresentadas na Comissdo mista, que sobre elas emitira parecer, e
apreciadas, na forma regimental, pelo Plenario das duas Casas do Congresso Nacional.
8§ 3° - As emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos projetos que o modifiquem somente
podem ser aprovadas caso:
| - sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentérias;
Il - indiqguem os recursos necessarios, admitidos apenas os provenientes de anulagdo de despesa,
excluidas as que incidam sobre:
a) dotacOes para pessoal e seus encargos;
b) servico da divida;
c) transferéncias tributarias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal; ou
I11 - sejam relacionadas:
a) com a correcao de erros ou omissoes; ou
b) com os dispositivos do texto do projeto de lei”.
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plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias, indicarem 0S recursos necessarios, 0s quais
deverdo ser decorrentes de anulagdo de despesa, e se relacionarem a: correcdo de erros ou
omissBes ou com dispositivos do texto do projeto de lei.

Essas emendas, todavia, acabam como desviar recursos para projetos locais,
desestruturando o planejamento como um todo.

Como assevera Denise Auad:

No entanto, muitas emendas parlamentares acabam desviando dotagOes
orcamentarias para projetos locais, pertencentes a base eleitoral de influéncia de
deputados e senadores. Tal préatica direciona verbas para politicas pontuais, muitas
vezes sem continuidade e sem conexdo com 0 cronograma orcamentario e, como
consequéncia, quebra a estrutura do planejamento. Além disso, 0 mecanismo de
emendas parlamentares tem sido utilizado para superestimas custos, 0 que retira a
credibilidade do orgamento engquanto um instrumento real para balizar a gestéo
governamental®.

N&o fosse isso 0 bastante para impactar negativamente na idéia de orcamento
como instrumento de gestdo de recursos a espelhar as necessidades publicas através de
dotacGes a programas de governos que implementem politicas publicas necessarias, lembra a
autora ainda outro entrave a clareza do orcamento anual: é a chamada reserva de contingéncia,
gue garante ao executivo percentual do orcamento de uso mais flexivel, para fazer frente as
chamadas “contingéncias”.

Como ponderado pela autora citada:

O Projeto de Lei Orgcamentaria pode conter reserva de contingéncia, segundo
diretrizes tracadas na Lei de diretrizes Orcamentarias. Pela reserva de contingéncia,
o0 governo freia os gastos e garante um percentual do orgamento para ser aplicado,
com mais flexibilidade, em despesas futuras e ndo previstas ao longo da execucédo
orcamentaria. A reserva de contingéncia atinge a execu¢do de politicas publicas,
especialmente as de natureza social relacionadas a despesas ndo vinculadas e,
infelizmente, seu percentual tem sido fixado com abuso, o que torna 0 or¢camento
ainda mais ficticio, além de garantir a0 Executivo uma espécie de “carta branca”
para direcionar a politica®.

Aprovada, por fim, a lei orgamentaria, isso ndo significa que os recursos la
previstos serdo executados como nela estatuido. A lei orcamentaria possui carater meramente
autorizativo, isto €, apenas autoriza a realizacdo de despesas nela consignadas, mas nao tem o
conddo de impor sua implementacdo. N&o possui mecanismo que obrigue a realizacdo de
todos os gastos que prevé e tampouco nos valores em que l& consignados.

°1 Conselhos e fundos dos direitos da crianca e do adolescente: uma opcdo pela democracia
participativa. 2007. 209 f. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
Sdo Paulo, 2007, p. 123.

*2 Ibidem, p. 123,



Em outras palavras, afora a ja dificil tarefa de fazer constar das leis
orcamentarias recursos para uma determinada politica pablica; testemunhar emendas e mais
emendas parlamentares sendo feitas e deslocando recursos que poderiam reforcar a
implementacdo dessa politica e, ainda, sofrendo a partir da edigdo da lei orcamentéria um
forte contingenciamento® ad cautelam sob o percentual do total que comp&e o orcamento do
ente, ainda restard o risco de que 0 que restou previsto nao seja, ao final, rigorosamente
executado.

Essa execucdo do orcamento depende de uma série de circunstancias, tais como
a arrecadacdo efetiva do Estado. O orgamento é elaborado com base em estimativas de receita
(que podem nao se concretizar), para fazer frente a despesas (que podem igualmente variar), o
que demanda planejamento e a premissa de que as bases do or¢camento podem ndo se
confirmar.

De acordo com a lei n® 4.320/64, as cotas orcamentarias deveriam ser distribuidas
por trimestre, sendo que cada unidade orcamentéaria deve conhecer previamente a
distribuicdo prevista das quatro cotas, para poder programar adequadamente seu
funcionamento. Em razo da incerteza quanto a disponibilidade financeira (dinheiro
em caixa), o Poder Executivo tem tido o costume de liberar cotas bastante limitadas,
com horizonte maximo de trés meses e de forma seletiva, isto é, ndo liberando
recursos para todas as dotacBes orcamentérias existentes™.

Essas limitacbes sdo geralmente contornadas pelos chamados créditos
adicionais, mais conhecidos como suplementacéo. Ela decorre da anulacéo de outras despesas
ou pelo aumento comprovado de receita e depende de aprovacao em lei, o que significa que o
embate politico entre o Legislativo e o Executivo também pode ser sentido nessa seara.

Por ai se vé a importancia de que a sociedade controle o processo
orcamentario. Por vezes, as emendas parlamentares acabardo por afetar justamente recursos
advindos de dotac6es do Poder Publico que poderiam reforcar os cofres dos fundos e, mesmo
que isso seja evitado, ainda assim sO a pressdo dos 6rgdos de controle serd capaz de evitar o
esvaziamento gradual de recursos na hora de sua efetiva execucao.

2.1.2 Multas decorrentes de san¢des penais ou administrativas

> O contingenciamento esta previsto no artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal, que estabelece
que: “Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da receita podera ndo comportar o
cumprimento das metas de resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais,
0s Poderes e o Ministério Publico promoverdo, por ato préprio e nos montantes necessarios, nos
trinta dias subsequentes, limitacdo de empenho e movimentacdo financeira, segundo 0s critérios
fixados pela lei de diretrizes orgamentarias”. Ele influencia de modo direto na estabilidade dos
convénios firmados entre o terceiro setor e o poder publico, posto que isso impede inclusive o
pagamento de restos a pagar e implica a possibilidade de que uma entidade que prestou servigos ndo
receba o repasse devido.

> FUNDACAO ABRINQ; INESC; UNICEF. De olho no Orgamento Crianga: atuando para priorizar
a criancga e o adolescente no orcamento publico. S&o Paulo, 2005, p. 29.



Segundo 0 que estabelecem os artigos 154°° e 214°° da lei n° 8.069/90, as
multas resultantes de condenagbes em ac¢des civis publicas e de aplicacdo das penalidades
previstas nos artigos 228 a 258> do Estatuto da Crianca e do Adolescente reverterdo para o
Fundo Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

Qualquer do povo, tendo conhecimento de irregularidades em face de crianca
ou adolescente, pode dar noticia do fato ao Ministério Publico (inclusive anonimamente).
Diante das informacdes recebidas, € instaurado procedimento, que podera ser transformado
em inquérito civil ou penal.

A partir dai, em se tratando de infracdo de natureza administrativa, pode ser o
feito arquivado motivadamente, dar ensejo a celebracdo de termo de ajustamento de conduta
(que em geral prevé as conhecidas astreintes, multas diarias incidentes em caso de
descumprimento do quanto acordado nos TAC’s) ou mesmo a propositura de acéo civil
publica.

Tratando-se de san¢des de natureza penal, teremos em juizo sua fixacdo, com
todas as especificidades da seara penal.

Destarte, assim como so0i ocorrer com os fundos de direitos difusos em geral,
também para os fundos de direitos da crianca e do adolescente podem ser convertidos valores
decorrentes de aplicacdo de sangdes, 0 que permite, ainda que por vezes obliquamente e ndo
exatamente para a reparacdo do bem juridico lesado, aprimorar programas e a¢ées em prol dos
direitos da infancia e juventude.

2.1.3 Doagdes de pessoas fisicas ou juridicas

Os Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente poderdo receber doacbes
de pessoas fisicas ou juridicas. De fato, o artigo 260°® do Estatuto da Crianca e do

% «Art. 154. Aplica-se as multas o disposto no art. 214”.

0 «Art. 214. Os valores das multas reverterdo ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Crianga e
do Adolescente do respectivo municipio.

§ 1° As multas ndo recolhidas até trinta dias ap6s o transito em julgado da decisdo serdo exigidas
através de execucdo promovida pelo Ministério Publico, nos mesmos autos, facultada igual
iniciativa aos demais legitimados.

§ 2° Enquanto o fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento
oficial de crédito, em conta com corre¢do monetaria”.

>’ Esses artigos tratam dos crimes e das infragdes administrativas contra a crianca e o adolescente.

%8 «“Art. 260. Os contribuintes poderdo deduzir do imposto devido, na declaragdo do Imposto sobre a
Renda, o total das doacdes feitas aos Fundos dos Direitos da Crianca e do Adolescente - nacional,
estaduais ou municipais - devidamente comprovadas, obedecidos os limites estabelecidos em
Decreto do Presidente da Republica.

I - limite de 10% (dez por cento) da renda bruta para pessoa fisica;
Il - limite de 5% (cinco por cento) da renda bruta para pessoa juridica.

[..]



Adolescente permite aos contribuintes do Imposto de Renda deduzirem de sua renda bruta o
total das doacOes efetuadas aos Fundos, desde que observado o limite de 10% (dez por cento)
da renda bruta para pessoa fisica e 5% (cinco por cento) para pessoa juridica®®.

2.1.3.1 Doacdes feitas por pessoas fisicas

No que diz respeito a pessoa fisica, a legislacdo a tratar do incentivo fiscal em
tela € a lei n® 9.250/95, que em seu artigo 12 (alterado pela lei n® 9.532/97) acabou por limitar
a deducdo em 6% (seis por cento) do imposto devido, cumulativamente com os incentivos a
cultura e audiovisual.

As pessoas fisicas poderdo deduzir na Declaracdo de Ajuste Anual as doacOes
feitas aos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente desde que:

a) Estejam munidas de documentos comprobatérios das doagdes, emitidos pelas
entidades beneficiéarias;

b) A deducdo do valor, pleiteada na Declaragdo de Ajuste Anual, a titulo de
doacdo aos referidos fundos, somada as contribuices efetivamente realizadas
em favor de projetos culturais e os investimentos feitos a titulo de incentivo as
atividades &udio-visuais, ndo poderdo deduzir do imposto devido em mais de
6% (seis por cento)®.

Os 6% (seis por cento) passiveis de deducdo do imposto devido sdo calculados
no ano seguinte ao do exercicio financeiro em que ocorreu a doacdo e demanda a
obrigatoriedade de preenchimento do formulario completo da Declaracdo de Ajuste Anual do
Imposto de Renda, o0 que inibe a doagédo por parte dos milhdes de brasileiros que efetuam a
declaracdo simplificada.

2.1.3.2 Doacdes feitas por pessoas juridicas

§ 2° Os Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente
fixardo critérios de utilizacdo, através de planos de aplicacdo das doacOes subsidiadas e demais
receitas, aplicando necessariamente percentual para incentivo ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente, 6rfdos ou abandonado, na forma do disposto no art. 227, § 3°, VI,
da Constituicdo Federal.
§ 3° O Departamento da Receita Federal, do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento,
regulamentara a comprovagao das doacdes feitas aos fundos, nos termos deste artigo.
8§ 4° O Ministério Publico determinard em cada comarca a forma de fiscaliza¢do da aplicacéo, pelo
Fundo Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, dos incentivos fiscais referidos neste
artigo”.
Ocorre que a lei n° 8.242/91 acabou por prever que os limites de dedugdo do Imposto de Renda
poderdo ser determinados por Decreto do Poder Executivo, o que culminou com a edicdo do
Decreto n°® 794/93, em que a Unido estabeleceu como limite maximo de deducdo do imposto de
renda devido na apuracdo mensal (estimativa), trimestral ou anual das pessoas juridicas,
correspondente ao total das doagOes efetuadas no més, trimestre ou ano, o total de 1% (um por
cento), sendo que para o célculo do limite dessa deducdo deve ser excluida a parcela do imposto de
renda devido no Brasil correspondente aos lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no
Exterior, tal como determina o artigo 14 da Instrucdo Normativa n° 38/96.
% PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO. Incentivos Fiscais: doacdes aos Fundos dos
Direitos da Crianga e do Adolescente. Disponivel no site
http://fumcad.prefeitura.sp.gov.br/forms/conheca.aspx. Acesso em: 30 de agosto de 2009.
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As receitas oriundas de doacdes feitas por particulares também podem ser
feitas por pessoas juridicas, nos termos do que diz o artigo 260 da lei n° 8.069/90 e do que
disciplina a Instrucdo Normativa SRF n° 86/94, de sorte a permitir a deducédo do imposto de
renda mensal (estimado), trimestral ou anual.

Quando do advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o limite de
deducdo previsto era de 10% (dez por cento) da renda bruta de pessoa fisica e 5% da renda
bruta de pessoa juridica. Mais tarde, a lei n® 8.242/91 deu nova redacéo ao artigo 260 do ECA
e passou a permitir que o total das doagdes efetuadas a esses fundos fosse deduzida do
Imposto de Renda nos limites estabelecidos pelo Poder Executivo.

Com base nessa nova redacdo, o Poder Executivo, através do Decreto n°
794/93 estabeleceu como sendo de 1%° (um por cento) o limite méximo de deducdo do
Imposto de Renda devido na apuracdo mensal (estimativa), trimestral ou anual das pessoas
juridicas, correspondente ao total das doacGes efetuadas no més, trimestre ou ano. Para o
limite desta deducdo deve ser excluida a parcela do Imposto de Renda devido no Brasil
correspondente aos lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no Exterior, conforme
artigo 14 da IN SRF n° 38/96.

As pessoas juridicas que fazem a Declaracdo de Imposto de Renda com base
no lucro presumido ou arbitrado ndo poderdo deduzir os valores que porventura doarem aos
fundos, bem como nédo poderéo fazé-lo as empresas optantes do Simples Nacional. Em outras
palavras, somente empresas que declarem seu Imposto de Renda com base no lucro real, seja
ele mensal, trimestral ou anual, poderdo efetivamente fazer jus aos ditames do artigo 260 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e sempre nos termos dos regramentos editados pelo
Poder Executivo.

2.1.3.3 Doacdo de bens

Caso as doacdes feitas por particulares sejam feitas via bens, o doador devera:
a) comprovar a propriedade dos bens mediante documento habil®?, b) considerar como valor
dos bens doados o valor da aquisicdo®, no caso de pessoa fisica; e o valor contabil dos bens
(desde que ndo ultrapasse o valor de mercado), no caso de pessoa juridica e, por fim, ¢) baixar
os bens doados, seja na Declaracdo de Bens ou Direitos anexa a Declaracdo de Ajuste Anual,
no caso de pessoa fisica; seja na escrituracdo contabil, no caso de doador pessoa juridica.

%! Diferentemente do que ocorre para as deducdes feitas por pessoas fisicas, cujo limite global de
deducdo do Imposto de Renda inclui também projetos culturais e audiovisuais, o limite de 1% (um
por cento) para pessoas juridicas ndo esta incluido no teto de 4% (quatro por cento) referentes aos
incentivos a cultura e aos projetos audiovisuais (MP n° 1.636/97).

%2 Exemplos mais tipicos de documentos habeis a comprovacéo de propriedade sio a nota fiscal ou a
certiddo de matricula de registro de um imovel.

% Esse valor deve ser atualizado monetariamente até 31/12/95 com base na UFIR vigente em
01/01/96, desde que esse valor ndo exceda o valor de mercado. No caso de imoveis, o valor de
aquisicdo do bem é aquele que serviu como base de calculo do ITBI — Imposto de Transmissdo de
Bens Intervivos.



2.1.3.4 As doacdes casadas

Verificada a possibilidade de que doacdes feitas por particulares constituam
receita dos fundos, resta saber se é possivel ao doador condicionar ou direcionar 0s recursos
doados para um determinado projeto de sua preferéncia.

O assunto & polémico, principalmente pelo fato de que ndo € possivel a
deducdo do Imposto de Renda quando a doacgdo é feita diretamente a uma dada entidade
filantropica, o que implica no uso do Fundo como instrumento obliquo para se atingir tal fim.

Segundo nos noticia Murillo José Digidcomo,

Como face a atuacdo legislacdo fiscal ndo mais é possivel semelhante dedugéo no
que diz respeito a doagdes efetuadas diretamente as entidades “filantropicas” e/ou
declaradas de utilidade publica, tornou-se corriqueira, em muitos municipios, a
pratica das chamadas “doagdes casadas”, através da qual as doagdes feitas as
entidades por pessoas fisicas e/ou juridicas “passam” pelo FIA antes de chegarem a
seu destino (seja com repasse integral da verba doada diretamente & entidade, seja
com a retencdo de percentual do valor ao fundo, o que permite ao doador o
abatimento da quantia respectiva (respeitados os limites acima referidos), de seu
imposto de renda devido®.

Os criticos dessa forma de doacdo alegam que, com tal sistematica, os fundos
passam a servir unicamente a interesses privados (daqueles que fazem as doagbes e daqueles
que as recebem), pouco importando a orientacdo politica municipal de atendimento a crianga
e ao adolescente definida pelo Conselho de Direitos.

Teriamos ai violacdo aos principios da moralidade e mesmo da legalidade na
medida em que, uma vez que 0S recursos passem a integrar o fundo, eles passam a ter
natureza publica, o que o submete as regras de gestdo financeira em geral, ndo cabendo falar
na possibilidade de um particular determinar seu destino.

Por outro lado, ndo se pode negar que a possibilidade dada ao particular de
dirigir suas doacGes a projetos nos quais confia e ndo ao Fundo de modo geral leva a uma
maior ades&o da sociedade, posto que os recursos ou bens sdo direcionados para entidades que
o particular conhece e tem como fiscalizar pessoalmente.

N&o por outro motivo a grande maioria dos Conselhos de Direitos®® tém
previsto a possibilidade de doacbes direcionadas, condicionadas ou casadas. Elas podem

* DIGIACOMO, Murillo José. O fundo especial dos direitos da crianca e do adolescente e as
“doagoes casadas”. Curitiba. s.d. Disponivel em
http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id522.htm. Acesso em: 3 mar. 2009.

% A Resolugdo n° 77/CMDCA/2005 do Conselho de Direitos do Municipio de Sdo Paulo, por
exemplo, estabelece em seu artigo 5° que a pessoa fisica ou juridica podera indicar projeto ou eixo
previamente aprovado por aquele Conselho.



http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id522.htm

recair sobre o total do montante doado ou sobre percentual dele e s6 podem se referir a
projetos ja pré-aprovados pelos Conselhos de Direitos.

Em outras palavras, as entidades registradas apresentam seus projetos ao
Conselho de Direitos e as doagdes podem ser feitas a projetos daquelas entidades pré-
aprovados ou especificamente a um determinado eixo da politica de atendimento, o que
implica sua necessaria insercdo dentro da politica de atendimento tracada por esse colegiado
para uma dada localidade.

Trata-se, no nosso entender, de doacdo com encargo®®: os recursos doados aos
fundos passam a ter natureza publica, mas com o encargo imposto pelo doador de que sejam
utilizados num dado projeto desenvolvido por uma determinada entidade.

Note-se que a grande questdo levantada como GObice a doacdo “casada” consiste
na inversao de valores que esta pode trazer: a supremacia do interesse privado em face do
interesse publico. Todavia, isso € perfeitamente contornavel se tivermos Conselhos de
Direitos independentes, cientes de seus deveres e poderes e, principalmente, comprometidos
com a politica de atendimento pelos mesmos tragada.

2.1.4 Contribuigdes de organismos internacionais

As receitas dos fundos também podem ser providas por contribuicGes feitas por
organismos internacionais. Esses entes de direito internacional em geral elegem um
determinado programa e efetuam a doagdo ao fundo para aplicacdo especifica.

Embora corriqueiramente as doagdes feitas por esses entes seja “a fundo
perdido”, e os mesmos pecam apenas noticias dos resultados alcangcados, com ou sem
prestacdo sucinta e genérica de contas, podem também demandar apresentacdo mais
especifica de como os valores doados foram aplicados.

Eventual discordancia logicamente podera ensejar o ingresso desse organismo
com ac0es judiciais em face do ente publico que criou o fundo e do beneficiario dos recursos,
apos o corte no repasse de valores.

De todo modo, entendemos que, como a doagdo é feita ao fundo, ainda que
estabeleca o encargo de que seja dirigida a um determinado programa, seus valores se
tornaram publicos — como ja dito — o que significa que, ainda que o organismo internacional
doador ndo exija a prestagdo de contas dos valores gastos, tal providéncia deva
necessariamente ser tomada.

% Art. 553 CC — “O donatério é obrigado a cumprir os encargos da doagio, caso forem a beneficio do
doador, de terceiro ou do interesse geral.
§ Unico — Se desta ultima espécie for o encargo, o Ministério Publico podera exigir sua execucao,
depois da morte do doador, se este ndo tiver feito”.



Ademais, as acfes ou programas para 0s quais 0s recursos sao dirigidos devem
ser convincentes e consistentes, isto &, possuirem capacidade técnica e operacional para serem
viabilizados e terem relevancia efetiva para a area da infancia e juventude. Como pisado e
repisado, trata-se de receita que se tornard publica, de modo que deve atingir finalidade
publica. N&o é porque veio de doacdo de um organismo internacional que deva ser aceito sem
restricdes. Notadamente, esses entes em geral fizeram sua parte e efetuam doagdes dirigidas a
entidades conhecidas e corretas. Mas se assim nao for, cumpre ao Poder Publico estabelecer a
exigéncia de que apenas entidades registradas possam receber tais doaces, isto €, entidades
que ja tiveram suas atividades fiscalizadas e aprovadas.

Ainda, entendemos que saldo remanescente dessa doagédo, quando néo utilizada
para o programa especifico para o qual o organismo internacional determinara, deve voltar ao
fundo e ser utilizada para a realizacdo de outro programa, se possivel de natureza similar, ndo
havendo que se falar em devolucdo da quantia ao ente internacional. Vige, no caso, ainda em
se tratando de doacdo com encargo, de montante destinado ao fundo, o qual possui como uma
de suas caracteristicas a manutencdo de saldos remanescentes para 0 exercicio seguinte.

2.1.5 Rendas procedentes de aplicacdo no mercado financeiro

A lei de criacdo dos fundos podera também prever a aplicacdo de parte ou da
totalidade dos recursos do fundo no mercado financeiro, evitando sua desvalorizacdo durante
o0 periodo em que permanecerem nele sem destinacdo aos programas de atendimento a crianga
e ao adolescente. Os rendimentos dai auferidos devem ser informados para que constem como
receitas.

Logicamente, a aplicacdo de recursos do fundo no mercado financeiro deve
constar do plano de aplicacdo, o qual, por sua vez, sera elaborado tendo em vista qual o grau
de risco a ser assumido com os recursos do fundo de modo a garantir sua plena
economicidade.

Veja que, embora se trate de receita usualmente aplicada, ndo é regra de ordem
obrigatdria, dependendo de previsdo na lei.

2.1.6 Repasses de outros entes federados
Segundo o inciso 1°7 do artigo 204 da Constituicdo Federal, ndo cabe & Uni&o
executar programas, mas apenas efetuar a coordenacgdo e prever normas gerais a respeito do
tema. Com efeito, cabe as esferas estaduais e municipais a parte executiva e, para tanto,
recebem recursos, bens ou produtos da Unido. Por outro lado, com a tendéncia de
municipalizacdo do atendimento em todas as areas de cunho social, também pode ocorrer o
repasse de recursos da esfera estadual para municipal.

o7 «Art. 204 [...]
| - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera
federal e a coordenacgdo e a execucdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal,
bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social”;



No ambito dos fundos isso nédo é diferente. Deve existir um fundo da crianca e
do adolescente para cada ente federado e, dentro da competéncia constitucional de cada ente
no trato da mateéria, verifica-se 0 repasse por meio de transferéncias voluntarias, em geral
mediante convénio.

Sem duvida, o mais efetivo modo de transferéncia voluntaria de recursos e
feito mediante repasse fundo a fundo, que garante mecanismos de repasse regular e
automatico entre os niveis de governo, em substituicdo aos mecanismos convencionais,
atendendo ao principio de municipalizacdo e determinando a garantia da destinacdo de
recursos publicos para os Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, em cada esfera
especifica de governo.

Os repasses fundo a fundo independem de convénio ou qualquer outro
instrumento, retirando entraves burocraticos que em geral retardam o recebimento de recursos
pelos entes que executam as politicas publicas.

Esse repasse gera o direito de fiscalizagdo dos conselhos federais e estaduais
sobre a aplicacdo dos recursos que seus respectivos fundos transferiram, o que demanda
preparo dos conselhos em acompanhar eventuais omissdes ou irregularidades cometidas pelo
gestor publico que maneja esses valores recebidos via transferéncia voluntaria.

2.1.7 Valores arrecadados em eventos promovidos pelos Conselhos, dentre outros

Dentre as possiveis fontes de receitas estdo, ainda, as decorrentes de eventos
promovidos pelos Conselhos, como as advindas de festas e outras eventos com vistas a
arrecadacdo de recursos. Desde que previstas na lei de criacdo dos Fundos, tais formas
alternativas de receita séo perfeitamente legais.

2.2 Aplicacao das Verbas dos Fundos

A aplicacdo dos recursos que compdem os Fundos é, na verdade, ponto da
maior importancia social, na medida em que configura a concretizacdo da politica de
atendimento a crianca e ao adolescente.

De fato, sendo o fundo uma das diretrizes da politica de atendimento
estabelecida pelo Estatuto da Criangca e do Adolescente, resta claro que seus recursos com
destinacdo especifica devem ser aplicados de tal sorte a viabilizar a melhoria da situacédo
dessas pessoas em desenvolvimento.

Dai a enorme importadncia de que os Conselhos de Direitos consigam
efetivamente captar as necessidades dessas pessoas e elaborem politicas publicas eficazes e
prioritarias, que serdo consolidadas em dois documentos: o Plano de Acdo para Verbas do
Fundo e o Plano de Aplicacdo de Verbas do Fundo.

O Plano de Acéo refere-se ao planejamento de ac6es politicas para combater as
necessidades mais prementes do segmento infanto-juvenil. Pauta-se no mapeamento da



situacdo da crianca e do adolescente e suas metas deverao ser refletidas no Plano Plurianual e
na Lei de diretrizes Orcamentarias.

O Plano de Aplicagéo, por sua vez, prevé como sera a destinagdo das verbas do
Fundo. E através dele que se estabelecem os respectivos programas e agdes compativeis com
as deliberagdes do Conselho, o que mais tarde é apresentado ao Poder Executivo® para
insercdo na Proposta Orcamentaria que segue para o Legislativo.

E inegavel a relevancia do suporte financeiro para a implementacdo das
diretrizes tracadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas é igualmente importante
que a materializacdo dessas diretrizes se dé através de programas que atendam as verdadeiras
necessidades das criancas e adolescentes de uma dada localidade.

Para tanto, ha que se ter em mente, primeiramente, que os limites a aplicacéo
desses recursos € negativo, isto é, ndo sdo fixados positivamente de modo a deixar claro que
deve ser objeto de aplicacdo (o que sera deliberado pelos Conselhos de Direitos segundo a
realidade local), mas se perfaz pela fixa¢do do que ndo podera ser objeto de destinacdo desses
valores.

Em linhas gerais, temos trés hipGteses que ndo comportam utilizacdo de
recursos oriundos do fundo: para a manutencdo de Conselhos Tutelares ou de Conselhos de
Direitos; para politicas publicas que ja disponham de fundos especificos e, por fim, para
programeags que ndo tenham sido objeto de deliberacdo e aprovacdo pelos Conselhos de
Direitos™.

A vedacdo ao uso dos recursos oriundos dos Fundos para a manutencdo dos
Conselhos Tutelares e de Direitos decorre do fato de que sua existéncia, a partir do advento da
lei n° 8.069/90, passou a ser de instituicdo obrigatoria, a ser sustentada financeiramente pelo
Estado com os recursos deste, ndo se podendo aceitar, segundo nos parece, que os valores de
fundo cuja destinacdo esta ligada especificamente a implementacdo de politicas publicas a
serem deliberadas pelo 6rgdo competente possam sem utilizadas para a manutencdo desse
mesmo 6rgao.

% A (nica possibilidade de alteracdo pelo Poder Executivo do Plano de Aplicacdo elaborado pelo
Conselho de Direitos dar-se-ia na hipdtese de erro formal ou diante da constatacdo de manifesta
impossibilidade de cumprimento das dotagdes previstas.

% Manutencéo, todavia, ndo se confunde com apoio financeiro para a formagédo e qualificacdo dos

Conselheiros Tutelares. Nesse caso, € licito o uso de recursos oriundos dos Fundos da Crianca e do

Adolescente, pois se trata de investimento que, obliguamente, gerara beneficios & toda infancia e

juventude, aprimorando os servicos prestados a comunidade pelos Conselhos Tutelares a partir da

capacitacio dos conselheiros eleitos. E nesse sentido o §6° do art. 4° da Resolucéo 139 do Conselho

Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente — CONANDA, de 17 de marco de 2010.



Ainda, e nessa mesma porfia, os recursos destinados aos Fundos ndo podem ser
utilizados para a implementacdo de politicas sociais basicas, sendo em hipoteses
absolutamente excepcionais.

Essas politicas de indole mais basal, que se encontram insertas na competéncia
dos entes federados de protecdo da crianga e adolescente, devem ser cobertas por recursos
oriundos do or¢camento dos proprios entes competentes para sua efetivacao.

Os Fundos abarcam necessidades de carater complementar e ndo substituem,
destarte, a responsabilidade estatal de, por meio do orcamento geral, prever recursos para as
politicas publicas bésicas. Seus recursos devem ser usados em setores estratégicos da politica
social, mas sem pretensdo de substituir financeiramente o que deve ser assegurado pelo

Estado.

Segundo Denise Auad:

As verbas do Fundo ndo podem ser repassadas para politicas sociais bésicas, as
quais sdo de responsabilidade do Estado por meio do planejamento da aplicagéo das
verbas orgamentédrias decorrentes de arrecadagdo tributdria. H&, inclusive,
vinculagdo constitucional de receitas orcamentarias em determinadas politicas
bésicas, como, por exemplo, a educacdo e a saide. Isso significa que o Fundo ndo
substitui 0 orcamento publico, relacionado a um planejamento mais macro da ordem
social. No entanto, pelo fato de o Fundo disponibilizar verbas em caixa por meio de
um procedimento relativamente menos burocratico do que o mecanismo de dotagdo
orcamentéria, ja que pode receber verbas do setor privado, por meio de doacdes de
pessoas fisicas ou juridicas, torna-se, muitas vezes, um alvo facil para cobrir lacunas
deixadas pelo Poder Executivo, que, por contar com a existéncia do Fundo, aplica as
verbas do orcamento em outras areas, por entender, de forma equivocada, que a area
infanto-juvenil j& estaria coberta em sua gestdo administrativa. Tal visdo é
responsavel por perpetuar o vicio de alguns gestores que ainda consideram a politica
infanto-juvenil residual, em completa subversdo ao principio da prioridade absoluta
previsto de forma expressa no art. 227 da Constituico Federal ™.

Logicamente, estamos com a autora em questdo quando esta se manifesta no
sentido de possibilidade de uso dos recursos oriundos dos Fundos para a implementacdo de
politicas sociais basicas, mas apenas em carater absolutamente subsidiario e de modo bastante

condicionado.

Nesse passo, assevera Denise Auad que:

Se for constatado que o governo estd aplicando adequadamente o orcamento
publico, que o Fundo estd realizando os programas de atendimento a situagdes
emergenciais conforme previsto no Plano de Aplicacdo de Verbas e, mesmo assim,
ficar comprovado que ainda existem demandas de base para a prote¢do integral da
crianca e do adolescente, como, por exemplo, a demanda de construcdo de creches
ou unidades de atendimento de saude, defendemos que, se houver verbas disponiveis
no Fundo, estas poderdo ser aplicadas para suprir necessidades estruturais. Este
raciocinio, apesar de polémico, respeita a natureza complementar das verbas do
Fundo, pois so poderdo ser aplicadas em politicas sociais basicas se ficar constatada
a impossibilidade de o Estado suprir todas as demandas estruturais e, além disso, se

" Conselhos e fundos dos direitos da crianca e do adolescente: uma opcdo pela democracia

participativa, p.157.



houve disponibilidade financeira do Fundo, Como na area de atendimento a crianga
e ao adolescente busca-se a interpretagdo que os protege com maior grau de
intensidade, até pela aplicacdo do principio do melhor interesse, cremos que a légica
interpre7tlativa apresentada é a que mais se adequa ao escopo do Direito Infanto-
Juvenil =

Por outro lado, ndo poderao receber recursos oriundos dos fundos projetos que
ndo tenham sido submetidos e aprovados pelos Conselhos de Direitos, pois cabera a esses a
elaboracdo das politicas publicas a serem implementadas de acordo com as necessidades
locais.

A Unica hipotese de aplicacdo obrigatoria de recursos do Fundo esta prevista
em nosso atual ordenamento no paragrafo 2°’? do artigo 260 da lei n° 8.069/90 e se refere &
aplicacdo necessaria de percentual dos recursos para incentivo ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianga ou adolescente, 6rfdo ou abandonado, na forma do disposto no art. 227,
§3°, VI, da Constituicdo Federal.

Por ai se vé que a lei deve prever genericamente seu ambito de aplicacdo, mas
que sua realizacdo variara na pratica segundo as infinitas possibilidades de concrecdo desses
parametros legais atraves de toda sorte de programas (ou seja, sua delimitacdo positiva é de
amplo espectro), os quais obviamente serdo voltados precipuamente ao atendimento da
crianca ou adolescente em situacdo de rua ou de abandono, com vistas ao reforgo escolar, ao
abrigamento, a orientacdo das familias, a prevencdo da drogadicao, a recuperacdo de jovens
usuarios e psicotropicos, aos fortalecimento de programas que desenvolvem medidas sécio-
educativas com adolescentes infratores, ao combate a violéncia domeéstica, a exploracao
sexual, a negligéncia e aos maus-tratos, a divulgacdo do contetdo do Eca, etc.

Esses programas devem, com efeito, ser selecionados a partir de Edital
elaborado pelo Conselho de Direitos e onde devem restar claramente definidos critérios
objetivos, transparentes e impessoais de classificacdo de projetos, de forma que a ordem de
prioridade dos convénios se operem em consonancia com os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e tendo em conta, principalmente, o que
dispde o Estatuto e quais as efetivas necessidades locais.

A seguir, dada a importancia pratica elementar que apresentam na seara de
aplicacdo de verbas oriundas dos Fundos, séo tragados alguns parametros a serem observados
qguando da celebracdo de convénios que impliqguem em repasse desses recursos a entidades

L Op. cit., p. 158.

2 <Art. 260 [...]
8 2°- Os Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
fixardo critérios de utilizagdo, através de planos de aplicacdo das doagOes subsidiadas e demais
receitas, aplicando necessariamente percentual para incentivo ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente, 6rfao ou abandonado, na forma do disposto no art. 227, § 3°, VI,
da Constitui¢ao Federal”.



privadas para a concrecdo de programas de prevencao, protecao e defesa de direito, bem como
de cumprimento de medidas s6cio-educativas.

2.2.1 Algumas palavras sobre os Convénios celebrados com recursos advindos dos
Fundos

Merecem algumas consideracdes, dada sua importancia pratica, 0os convénios
celebrados com entidades privadas nas quais se utilizam recursos advindos dos fundos, pois a
natureza publica desses valores traz uma série de conseqliéncias para 0s convenentes e que
devem ser destacadas.

Segundo a classica definicdo de Hely Lopes Meirelles, “convénios
administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre
estas e organizacdes particulares, para a realizacdo de objetivos comuns dos participes””.

E instrumento que tem como caracteristica a consensualidade e ndo a
comutatividade, ndo se confundindo com o contrato, na medida em que, no convénio, todos 0s
participantes querem a mesma coisa; 0S entes conveniados tém objetivos institucionais
comuns; todos objetivam um resultado comum, de modo que ndo se cogita de preco ou
remuneracao, pois seu cerne é a mutua colaboracdo; as vontades se somam.

Como colocado com perfeicdo por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para
quem o convénio ¢ uma espécie de ato administrativo complexo, “no contrato, as vontades
ndo se compdem, ndo se adicionam, delas resultando uma terceira espécie de vontade (que €
delas uma resultante e ndo uma adi¢do), no ato complexo, as vontades se somam, atuando
autbnoma e paralelamente”’®. Os interesses em jogo sdo obrigatoriamente comuns e
convergentes, dai a outra sugestiva designacao dada por alguns doutrinadores, qual seja, a de
ato unido.

Por interesse comum obviamente ndo se deve entender atividade comum, pois
cada convenente contribui de uma determinada maneira para a consecu¢do do bem comum,
tanto que a contrapartida pode se dar através de bens, recursos ou servicos.

A grande celeuma vem a baila quando o que temos é um convénio entre
entidades particulares e um ente publico em que ha repasse de recursos por parte desse Gltimo,
e a contrapartida do participe privado é feita unicamente através de servicos, 0 que aproxima
perigosamente o instituto do contrato, podendo inclusive levar a seu uso equivocado
(celebracdo de convénio quando deveria haver contrato ou vice-versa). E o caso, justamente,
dos convénios celebrados com particulares e que tem por base o repasse de recursos oriundos
dos Fundos de Direitos da Crianca e do Adolescente.

"3 Direito administrativo brasileiro. 35. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 411.
™ Curso de direito administrativo. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.185



De fato, os convénios podem ser de quatro tipos, basicamente: entre entes
publicos e sem repasse de recursos, entre entes publicos e com repasse de recursos, entre um
ente publico e uma entidade privada sem repasse de recursos e, por fim, a situacao que se tem
no caso em tela, que é a hipdtese de convénio celebrado entre um ente publico e uma entidade
privada com repasse de recursos.

Em todas essas quatro modalidades, percebe-se que ao menos um dos
participes é um ente publico™; que o objeto do convénio visa sempre & consecucdo de um
objetivo comum; que o convénio ndo da ensejo & formacao de uma pessoa juridica’®; que deve
ser reduzido a termo (ndo cabendo falar em convénio verbal”’, visto que ha assuncdo de
obrigacOes e ndo existe permissivo legal admitindo sua realizagcdo sendo por escrito), que ndo
existe necessidade de autorizacdo legislativa para sua celebracdo (bastando seja dado ao Poder
Legislativo ciéncia do ajuste)’® e que ha a aplicacdo subsidiaria da lei n° 8.666/93, “no que
couber”, o que variarda de forma significativa conforme se esteja diante de uma ou outra
modalidade de convénio™.

Em havendo repasses, impde-se a previsao de prazo de duragdo do ajuste, pois
deve ser elaborado cronograma de desembolso, plano de aplicacdo dos recursos e sO sao

> Note-se que o participe é o ente e ndo 6rgdo que o compde, que poderd, no méximo representa-lo. E
nulo o convénio celebrado unicamente por 6rgao.

’® Diferentemente do que ocorre, atualmente, com o consorcio piblico, que pode gerar uma associagao
publica ou privada.

" E exatamente por isso que a Instrugdo Normativa STN n° 01, de 15 de janeiro de 1997, no paragrafo
2° do artigo 9° ser nulo e de nenhum efeito o convénio verbal com a Unido ou com entidade da
Administracdo Publica Federal.

"8 0 que ja foi decidido por diversas vezes pelo Supremo Tribunal Federal.

® Nao ha nenhuma especificagdo acerca de quais disposicdes seriam ou ndo seriam aplicaveis aos

conveénios, talvez porque o perfil de suas quatro modalidades seja extremamente variado. Todavia,
em havendo repasse de recursos, reza a l6gica que o cuidado deve ser sempre redobrado e toda e
qualquer medida que assegure a clara e transparente gestdo do dinheiro publico deve ser instituida.
De todo modo, os Tribunais de Contas tém entendido que sempre sera aplicavel o artigo 38 da lei
8.666/93. Quanto a possibilidade de acréscimos e supressdes, nos termos do artigo 65 da lei n°
8.666/93, o Tribunal de Contas da Unido entendeu que seus limites (seja qualitativa ou
quantitativamente) se aplicam a quaisquer ajustes da Administragcdo, o que inclui os convénios
(Decisdo 215/199- - Plenario).
Por fim, quanto a problematica celeuma acerca da necessidade ou ndo de licitacdo prévia para a
celebragdo dos convénios, os Tribunais ndo a tém considerado necessaria, dada a natureza insita de
mutua colaboracéo que rege o ajuste. A doutrina, por sua vez, também entende de modo geral por
sua desnecessidade. Nada impede, todavia, que algum processo seletivo seja exigido (ou mesmo
uma licitacdo) pela entidade publica que celebrard o convénio. Se ela entender que h4 um grande
nimero de particulares que poderiam executar o0 objeto do convénio, nada impede a previsdo de
critérios competitivos para a escolha do futuro participe. E o que entende, por exemplo, Celso
Antdnio Bandeira de Mello, o qual aduz que “Para travar convénios com entidades privadas, salvo
quando o convénio possa ser travado com todas as interessadas — 0 sujeito publico ter& que licitar
ou, quando possivel, realizar algum procedimento que assegure o principio da igualdade”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 660). Dai porque
ndo h& qualquer cabimento, no caso em epigrafe, em afirmar-se que a existéncia de processo
seletivo para a aprovacgdo dos projetos a serem fomentados pela Secretaria Municipal de Cultura
traria a0s mesmos a natureza de concurso, desnaturando-os como convénio. O mero fato de
selecionar ndo muda a natureza juridica do ajuste firmado, sendo tdo somente procedimento
instaurado pela Administracéo a fim de garantir maior isonomia aos concorrentes.



admitidos pagamentos durante esse prazo de vigéncia, sob pena de responsabilidade de gestor
do convénio. Isso ocorre porque a natureza da verba repassada permanece publica, o que
enseja prestacao de contas, a respeitar certo lapso temporal.

Nesse passo, cumpre pisar e repisar a natureza publica das verbas repassadas
no convénio, pois dessa caracteristica elementar decorrem diversas e importantissimas
conseqiéncias.

Com efeito, quando o particular recebe verbas publicas em razdo de convénio,
esses valores continuam publicos, o que significa que: a) sobre ele ndo incidem impostos®
(seja ele o Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza, o Imposto de Renda ou qualquer
outro), b) o particular deve prestar contas do que fez desses recursos, comprovando
minudentemente sua escorreita aplicacdo no objeto do convénio, tanto ao ente repassador
como ao Tribunal de Contas; c) ao estar no manejo de recursos publicos, pode responder por
improbidade administrativa.

Vejamos o que diz Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

[...] no contrato, o valor a ser pago a titulo de remuneracdo passa a integrar o
patrimbnio da entidade que o recebeu, sendo irrelevante para o repassador a
utilizagdo que sera feita do mesmo; no convénio, se o conveniado recebe
determinado valor, este fica vinculado a utilizacdo prevista no ajuste; assim, se um
particular recebe verbas do poder publico em decorréncia de convénio, esse valor
ndo perde a natureza de dinheiro publico, s6 podendo ser utilizado para os fins
previstos no convénio; por essa razdo, a entidade esti obrigada a prestar contas de
sua utilizacdo, n&o s6 ao ente repassador, como ao Tribunal de Contas®".

Ou seja, diante da auséncia de comutatividade nos convénios, surge a
necessidade de controle a posteriori via prestacdo de contas justamente em razdo da auséncia
de reciprocidade de obrigacOes presente nos contratos, dado que as verbas repassadas nao tém
natureza de preco ou de remuneracdo que uma das partes paga a outra em troca do beneficio
recebido.

Vale dizer que o dinheiro assim repassado ndo muda a natureza por forca do
convénio; ele é utilizado pelo executor do convénio, mantida sua natureza de
dinheiro puablico. Por essa razdo, é visto como alguém que administra dinheiro
publico, estando sujeito ao controle financeiro e orcamentario previsto no artigo 70,
paragrafo tnico, da Constituig&o.*

Esse convénio estabelecido com particulares para a execucdo de programas
voltados & crianca e adolescente ¢ modalidade de fomento que, segundo Silvio Luis Ferreira

8 Ressalte-se veementemente que essa ndo-incidéncia refere-se, tdo somente, ao repasse efetuado no
convénio do ente publico para o ente privado. Obviamente ndo estdo ai incluidos os pagamentos
feitos a pessoas fisicas ou juridicas contratadas pelas entidades ndo-estatais.

8 Direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 315.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 318.



da Rocha, consiste na atividade administrativa de “proteger, estimular, promover, apoiar,
favorecer e auxiliar, sem empregar meios coativos, as atividades particulares que satisfagcam
necessidades ou conveniéncias de carater geral”®.

Trata-se da forma mais moderada de atuagédo estatal na economia e serve nao
sO para promover o desenvolvimento de alguns ramos da economia considerados de relevante
interesse publico, como serve de respaldo a um sistema de subsidio, isen¢des e outros meios
de incentivo.

Quando estamos diante de um convénio realizado entre entidades publicas e
particulares, ndo se tem a delegacdo de servigos publicos. O convénio ndo se presta a
delegacdo de servico publico ao particular porque essa delegacdo € incompativel com a
propria natureza do ajuste. Como assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] na delegagdo ocorre a transferéncia de atividade de uma pessoa a outra que ndo a
possui; no convénio, pressupde-se que as duas pessoas tém competéncias comuns e
V&0 prestar mitua colaboraco para atingir seus objetivos®.

Deveras, ao invés de o Estado desempenhar, ele mesmo, determinada
atividade, opta por incentivar ou auxiliar o particular que queira fazé-lo, por meio de auxilios
financeiros e subvencgdes, financiamentos, favores fiscais etc. A forma usual de concretizar
esse incentivo é o convénio.

Como explicado de modo claro pela ilustre administrativista, a quem mais uma
vez citamos:

Quanto ao convénio entre entidades publicas e particulares, ele ndo é possivel como
forma de delegacéo de servicos publicos, mas como modalidade de fomento (v. item
2.5). E normalmente utilizado quando o Poder Pdblico quer incentivar a iniciativa
privada de interesse publico. Ao invés de o Estado desempenhar, ele mesmo,
determinada atividade, opta por incentivar ou auxiliar o particular que queira fazé-lo,
por meio de auxilios financeiros e subvengdes, financiamentos, favores fiscais etc. A
forma usual de concretizar esse incentivo é o convénio.

Sublinhada a manutencdo da natureza publica dos recursos repassados, é
possivel compreender a importancia de que o edital para sele¢do de projetos via celebracdo de
convénio contenha todo o tipo de regramento que permita o devido controle na aplicacdo dos
recursos repassados pois, diferentemente do que ocorre no contrato, ndo importa na seara
convenial tdo somente que seu objeto tenha sido prestado a contento, mas que o tenha sido
exatamente do modo como aprovado pelo Conselho de Direitos.

Um edital pode, por exemplo, dar a entidade privada um prazo fixo para a
captacdo de recursos junto & iniciativa privada para a implementagdo do projeto pretendido,

8 Terceiro setor. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.
88 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 316.



mas seu projeto devera: atender ao interesse publico e ter viabilidade técnica e operacional
comprovada antes que qualquer recurso oriundo do Fundo seja liberado.

Igualmente, se a entidade particular conseguir o levantamento apenas parcial
dos valores inicialmente orcados, havera a necessidade de se verificar a viabilidade préatica
dessa adequacéo, sob os aspectos da viabilidade e economicidade.

Em outras palavras, tratando-se dinheiro puablico (visto que, como ja
mencionado, uma vez integrante do Fundo, os la integrados passam a ser de natureza publica),
ndo se pode simplesmente investir num projeto sem que se saiba se ele possui efetiva
probabilidade de produzir os resultados almejados: as necessidades sdo infinitas e 0s recursos
sdo escassos, de modo que o repasse deve ser feito de forma cautelosa e realista.

3 Concluséo

Vistos os principais aspectos atinentes aos Fundos de Direitos da Crianca e do
Adolescente, pudemos verificar que esse modo peculiar de gestdo de recursos apresenta
aspectos negativos e positivos mas que, de toda feita, sdo hoje uns dos principais instrumentos
da politica de atendimento a crianca e ao adolescente de que trata a lei n® 8.069/90.

Inicialmente, coube trazer a baila uma série de caracteristicas aplicaveis aos
Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente decorrentes de sua natureza juridica de
fundos especiais.

Em linhas gerais, verificamos que: sua criacdo depende de previsao na lei ou na
Constituicdo; os fundos integram o orgcamento do ente a que estejam vinculados e se
submetem aos principios orcamentarios gerais; estdo vinculados a uma finalidade especifica e
seus recursos ndo poderdo ser utilizados sendo para o atingimento desse fim; ndo possuem
personalidade juridica ou judiciaria; podem ser formados pelas mais variadas receitas, desde
que previstas em lei e ndo provenientes de impostos; eventual saldo remanescente vai para o
exercicio seguinte em razdo de sua vinculacdo especial; sua lei de criacdo podera prever
normas peculiares de administracdo e, de todo modo, por se tratarem de recursos publicos,
estdo sujeitos a controle interno ou externo.

Como aspectos negativos dos fundos especiais podemos citar: a) eles
dificultam a criacdo de pardmetros de comparacdo com 0s outros gastos do or¢camento; b)
geram incerteza quanto a priorizacao dos gastos publicos com a area da infancia e juventude;
c) podem obstruir processos de racionalizacdo administrativa, estimulando a duplicagdo de
rotinas; e d) dificultam o planejamento de politicas intersetoriais integradas.

Todavia, seus aspectos positivos justificam sua existéncia, posto que sdo: a)
instrumentos garantidores de patamares minimos de investimentos na &rea da Crianca e do
Adolescente; b) permitem a gestdo democratica dos recursos publicos; c¢) viabilizam o



incremento da democracia participativa e d) servem, primordialmente, como instrumento de
descentralizacdo, municipalizagdo e exercicio de controle social.

Deveras, na area da crianca e do adolescente — até por sua relevancia e
imposicdo constitucional de tratamento prioritario — a vinculacdo de recursos para destinacéo
especifica a essa area é bastante salutar. As criticas existentes, e que tem sua pertinéncia e
valia, podem ser superadas se a participacdo democratica se fizer de modo mais contundente,
ou seja, via evolugéo do controle social sobre os fundos.

Esse controle deve ser efetivado em vérias etapas, que vao desde o ardua
processo de votagdo das leis orcamentarias, até a atuacdo do Conselho de Direitos e a efetiva
execucdo de programas voltados a infancia e juventude que beneficiem essas pessoas em
desenvolvimento. O controle deve ser feito, portanto, tanto por ocasido da fase de elaboracéo
do plano de acéo e sua inclusdo no orcamento, como na fase de aplicagdo dos recursos do
fundo, sem prejuizo de atuacdo em fase a posteriori, ja na etapa de prestacdo de contas.

Consideramos, ademais, aceitadvel a idéia da doacdo direcionada ou casada,
desde que o projeto para o qual se dirigem os recursos oriundos do particular apresente
viabilidade técnica e operacional e se apresente como apto a atender plenamente as politicas
publicas tracadas pelo Conselho de Direitos.

Em outros termos, as doagdes direcionadas devem ser consideradas licitas se 0s
projetos por elas viabilizados servirem a politica publica de atendimento a crianca e ao
adolescente nos moldes previamente estabelecidos tendo em vista a realidade social local. Sdo
o0s projetos efetuados pelos particulares que devem servir como instrumento de concrecdo da
politica de atendimento e ndo a politica de atendimento que deve moldar-se aos projetos
apresentados.

Apesar de 6bvio, o alerta acima é feito para que o Conselho de Direitos tenha
sempre em vista seu importante papel: é ele quem, debrucando-se sobre dados e constatacdes
sobre a situacdo da crianca e do adolescente, deve estabelecer os parametros a serem seguidos
pelos projetos que receberdo recursos dos fundos, devendo acompanhar, ainda, a utilidade e
eficacia do mesmo. E o Conselho de Direitos, enfim, que deve efetuar, uma vez elaborada a
politica publica de atendimento a crianca e ao adolescente, como se dara o acompanhamento
dos meios e dos fins utilizados para sua concretizagao.

Em conclusdo, os Fundos sdo modalidades de gestdo de recursos que, se
geridos e administrados de modo correto, com o escorreito acompanhamento do Plano de
Acdo e Aplicacdo podem gerar resultados muito proficuos, sendo importantissimo
instrumento da politica de atendimento a crianga e ao adolescente, a merecer toda atencéo e
controle do Estado e Sociedade.
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