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O deposito das disponibilidades de caixa de Estados, Distrito Federal e
Municipios pode ser feito em bancos privados? Em caso positivo, quais 0s
requisitos essenciais?

A discussdo sobre o tema vem se intensificando nos udltimos tempos,
especialmente em decorréncia da privatizacdo de muitas instituicbes financeiras
outrora controladas pelo Poder Publico. Junto a privatizacdo houve a quebra do
“monopdlio” da atividade de manutencdo das contas de depdsitos dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, antes reservada aos bancos estatais. As instituicées
financeiras privadas, por 6bvio, passaram a cobi¢car o novo mercado, o que abriu
caminho para as indagacdes apontadas.

O debate tem girado em torno da interpretacdo do art. 164, § 3.°, da
Constituicao Federal, que cuida diretamente do tema. Eis o0 seu teor:

Constituicao Federal
Art. 164. A competéncia da Unido para emitir moeda sera
exercida exclusivamente pelo banco central.

(..)
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§ 3.2 As disponibilidades de caixa da Uni&do serdo depositadas
no banco central; as dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e dos orgaos ou entidades do Poder Publico e das
empresas por ele controladas, em instituicées financeiras oficiais,
ressalvados 0s casos previstos em lei.

A simples leitura do dispositivo evidencia que, em se tratando do depdsito
de disponibilidades de caixa da Uniédo, ele ficara a cargo do banco central, e, em
se tratando do depdsito de recursos de caixa do Distrito Federal, dos Municipios e
dos 6rgaos ou entidades do Poder Publico e das empresas por ele controladas,
ele ficara a cargo, em principio, de “instituicdes financeiras oficiais”. Ressalvam-
se, apenas, “0s casos previstos em lei”, nos termos da parte final do dispositivo.

Bem se vé, portanto, que, segundo o Texto Constitucional, a lei € a grande
“chave” do mercado de manutencdo de contas de depodsitos de Estados e
Municipios. E ela que podera abri-lo, de certa forma, & exploragéo por instituicdes
financeiras outras que ndo as chamadas oficiais.

Mas é justamente com relacéo a esta ressalva constante da parte final do 8§
3.°do art. 164 da Constituicho — a ressalva feita aos “...casos previstos em lei” —
que algumas duvidas relevantes se colocam. Trata-se de lei editada por qual ente
da federagdo? Deve ser lei complementar ou ordinéria?

Atualmente, a ressalva é tratada diretamente por duas disposi¢cdes
constantes de leis federais: o art. 43, caput, da lei complementar n.° 101, de 4 de
maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), e o § 1.° do art. 4.° da Medida
Proviséria n.° 2.192-70.* Veja-se o que neles esta estabelecido:

Secao 1.01

Secado 1.02 Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000

Art. 43. As disponibilidades de caixa dos entes da Federacao
serdo depositadas conforme estabelece o § 3° do art. 164 da
Constituicao.

! A Medida Proviséria 2.192-70, de 24 de agosto de 2001, continua em vigor por forca do
disposto no art. 2.9, da Emenda Constitucional n.° 32, de 11 de setembro de 2001, que dispde:
“Art. 2°. As medidas provisérias editadas em data anterior a da publicacdo desta emenda
continuam em vigor até que medida provisOria ulterior as revogue explicitamente ou até
deliberagé&o definitiva do Congresso Nacional”.

Registre-se, contudo, que o Supremo Tribunal Federal, no &mbito do julgamento de
guestdo de ordem em acao direta ajuizada pelo Governador do Estado do Parana contra a lei
estadual n.° 12.909/2000 — que autorizou o Poder Executivo a incluir no Edital de Venda do
Banco do Estado do Parana (BANESTADO) a manutencdo, com exclusividade, das contas dos
depdsitos das disponibilidades de caixa do tesouro Estadual —, admitiu o aditamento da peticdo
inicial para incluir no pedido a impugnacéo dos 88 1.° e 2.° do art. 4.° da Medida Provisoéria n.°
2.192-70/2001 (STF, ADI (QO) 2.844/PR, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 24.4.2003, cf.
Informativo do STF n.° 305). Tem-se, diante disso, que a constitucionalidade do citado preceito da
MP 2.192-70/2001 encontra-se, atualmente, em discussdo no Supremo Tribunal Federal.
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Medida Provisoéria n.° 2.192-70, de 24 de agosto de 2001
Art. 4°. (..).

8§ 1°. As disponibilidades de caixa dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e dos 6rgaos ou das entidades do poder
publico e empresas por eles controladas poderéo ser depositadas
em instituicdo financeira submetida a processo de privatizagdo ou na
instituicdo financeira adquirente do seu controle acionario, até o final
do exercicio de 2010.

Como se pode observar, o art. 43 da Lei de Responsabilidade Fiscal
apenas se limita a fazer remissao a clausula constitucional. Ja o art. 4.°, § 1.°, da
MP n.° 2.192-70/2001 permite que as disponibilidades de caixa de Estados,
Distrito Federal, Municipios, 6rgdos e entidades do poder publico e empresas por
ele controladas sejam depositadas em dois tipos de instituicdo financeira: nas
“submetidas a processo de privatizacdo” e nas “adquirentes do seu controle
acionario”, desde que nao ultrapasse o final do exercicio de 2010.

Embora a Unido j& tenha, por intermédio desta medida provisoria, exercido
certa competéncia na matéria, as duvidas apontadas acima ainda estao longe de
encontrarem uma resposta pacifica. De fato, instaurou-se um debate, que
permanece vivo, acerca de qual o ente federado competente para disciplinar a
excegao prevista na parte final do § 3.° do art. 164 da Constituicdo — se
efetivamente a Unido, por intermédio de lei de carater nacional (lei esta que, na
atualidade, seria a MP 2.192-70/2001), ou, entdo, se os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, por intermédio de leis de alcance restrito as respectivas
esferas locais. Outro debate, também instaurado, diz respeito a qual a espécie da
lei que havera de disciplinar tal excecdo — se uma lei complementar, ou, entao,
uma lei ordinaria.

S&o estas as duas questdes que pretendemos enfrentar no presente
estudo, que consiste numa simples andlise de decisdes do Supremo Tribunal
Federal que chegaram, de certa maneira, a enfrenta-las. Adiantamos que nossa
visao é divergente daquela que vem se delineando na corte constitucional.
Procuraremos explicitar o teor das decisdes e as razdes pelas quais divergimos
do entendimento nelas consubstanciado.

O Supremo Tribunal Federal, em duas ocasibes — primeiramente, na
ADIn-MC n.° 2.600-3/ES (rel. Min. Ellen Gracie, j. 24.4.2002. v.u.) e, depois, nha
ADINn-MC n.° 2.661-5/MA (rel. Min. Celso de Mello, j. 5.6.2002. v.u.) —, manifestou
o entendimento de que a lei a que a Constituicdo se refere na parte final do
dispositivo transcrito € lei ordinaria de carater nacional.

E necessario, contudo, atentar para os fundamentos adotados pela Corte
para esposar tal entendimento. Foram trés os fundamentos invocados no primeiro
julgado (ADIn-MC 2.600-3/ES) e, posteriormente, apenas reafirmados, em parte,
no segundo (ADIn-MC 2.661-5/MA). A importancia do exame detido de cada um
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desses fundamentos reside em que, conforme se procurara demonstrar, eles se
afiguram absolutamente improcedentes.

O primeiro deles depreende-se diretamente do seguinte trecho do voto da
relatora Ministra Ellen Gracie, proferido na ADIn-MC 2.600-3/ES.:

Voto da rel. Min. Ellen Gracie, na ADIn-MC 2.600-3/ES

Essa lei exceptiva, no meu entendimento, € lei federal de
carater nacional, pois a expressao ‘ressalvados 0s casos previstos
em lei’, além de fazer referéncia as disponibilidades financeiras de
Estados, Distrito Federal e Municipios, o faz também em relacdo as
disponibilidades de 6rgdos e entidades do Poder Publico e das
empresas por ele controladas, estando incluidos, portanto, os
orgaos, entidades e empresas pertencentes a Uniao.

Ao que parece, 0 voto da Ministra sensibilizou-se com o fato de que uma
norma estadual, ao regulamentar a excecao do art. 164, § 3.°, ndo poderia acabar
tendo efeitos impositivos também sobre érgdos, entidades e empresas da Unido.
Seria como que permitir ao Estado-membro que passasse a ditar normas para a
Unido.

Trata-se de fundamento absolutamente inapropriado ao caso que estava
sob julgamento, ja que se verificava, a toda evidéncia, que o dispositivo
questionado naquela oportunidade — introduzido por emenda a Constituicdo do
Estado do Espirito Santo — ndo impunha deveres a Unido. Ele se limitava a tratar
das disponibilidades de caixa do Estado, assim como de seus 6rgaos e entidades.
N&o tinha qualquer relacdo com recursos da Unido, nem com quaisquer 6rgaos
ou entidades federais.? Ndo havia motivo, portanto, para que fosse reputado
inconstitucional por suposta usurpacao, pelo Estado, de competéncia legislativa
da Uni&o.

O segundo fundamento para se afirmar que a excec¢édo do 8 3.° do art. 164
s6 poderia ser tratada pela Unido era o de que, na realidade, ela ja teria sido
disciplinada pelo art. 43, caput, da Lei de Responsabilidade Fiscal.® E evidente
que tal fundamento também se afigura insustentavel, bastando lembrar, neste
sentido, que o citado preceito legal se limita a dispor que “as disponibilidades de
caixa dos entes da Federacdo serdo depositadas conforme estabelece o § 3.° do
art. 164 da Constituicdo.” Ora, ndo ha nesta disposicao legal qualquer inovacao

% Deveras, cuidava-se da andlise de pedido de medida cautelar para suspender a eficacia
de dispositivo da Emenda Constitucional n.° 37, do Estado do Espirito Santo, que conferia nova
redacdo ao art. 148 da Constituicdo Estadual, determinando que as disponibilidades de caixa do
Estado, bem como as dos 6rgdos ou entidades do Poder Publico estadual e das empresas por ele
controladas, fossem depositadas na instituicdo financeira que viesse a possuir a maioria do capital
social do BANESTES, decorrente de sua privatizagéo, na forma definida em lei.

% Eis as consideracg@es a respeito desse fundamento encontraveis no voto da relatora Min.
Ellen Gracie, no julgamento da ADIn-MC 2.600-3/ES: “Observo, ademais, que a Lei Complementar
federal n.° 101/2000, que estabelece normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestéo fiscal e d4 outras providéncias, dispde, no seu art. 43, caput, que as
disponibilidades de caixa dos entes da Federa¢éo serao depositadas conforme estabelece o § 3.°
do art. 164 da Constituicdo.”
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perante o Texto Constitucional. E mera remiss&o a Constituicdo, que n&o encerra,
por 6bvio, uma proibicdo a que leis estaduais, distritais ou municipais disciplinem
a excecao constitucionalmente prevista.

Finalmente, o terceiro fundamento que tem sido adotado pela Corte para
encampar a tese de que tal exce¢do sO poderia ser disciplinada por lei ordinaria
federal, de carater nacional, € o de que, ndo fosse assim, restaria violado o
principio da moralidade administrativa. Deveras, tem-se sustentado que leis locais
pelas quais os Estados decidam confiar seus recursos de caixa a instituicbes
financeiras privadas afrontam a moralidade administrativa, na medida em que
significarP indevido favorecimento destas instituicbes, sem qualquer causa
legitima.

* Confiram-se, nesse sentido, mais estas colocacdes do voto da relatora Min. Ellen Gracie,
proferido na ADIn 2.600-3/ES: “Vejo, também, que essa regra salutar de depdsito em bancos
oficiais, imposta pela Constituicdo, vai ao encontro do principio da moralidade previsto no art. 37,
caput do seu texto, ao qual deve obediéncia a Administracao Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Celso Ribeiro Bastos e
Ivez Gandra Martins, comentando o dispositivo, ndo obstante exponham criticas ao modelo de
monopdlio estatal nele inserto, apds considerarem que as excegdes a essa regra sdo de alcada de
lei ordinaria federal, transcrevem comentario de Wolgran Junqueira Ferrreira acerca das
consequéncias desse dispositivo na esfera municipal, no sentido de que ‘o fato de obrigar o
depésito em instituicdes financeiras oficiais € medida saneadora, pois evita que o Prefeito faca
como seu o0 ‘saldo médio’ com o depdsito da Prefeitura para obter empréstimos pessoais’™.

O argumento é reiterado no ambito da ADIn 2.661-5, desta feita no voto do relator Min.
Celso de Mello, merecendo destaque o seguinte trecho: “Tenho por inegavel, desse modo, que a
ratio subjacente a clausula de depésito compulsério, em instituicdes financeiras oficiais, das
disponibilidades de caixa do Poder Publico em geral (CF, art. 164, § 3.°) reflete, na concregdo do
seu alcance, uma exigéncia fundada no valor essencial da moralidade administrativa, que
representa, como precedentemente enfatizado, verdadeiro pressuposto da legitimacao
constitucional dos atos emanados do Estado. Isso significa, portanto, que também as
excecdes aregra constante do art. 164, § 3.° da Carta Politica — exclusivamente definiveis pela
Unido Federal — hé&o de respeitar esse postulado basico, em ordem a impedir que eventuais
desvios ético-juridicos do improbus administrator possam instituir situacbes de indevido
favorecimento, destituido de causa legitima, outorgado a determinadas instituicdes financeiras
de caréter privado.” (os grifos ja constam do préprio texto original).

Finalmente, no &mbito da Acdo Cautelar n.° 1/SC (ajuizada pelo Estado de Santa Catarina
em face da Unido e do Banco Central do Brasil, para suspensdo do edital de alienacdo do Banco
do Estado de Santa Catarina S.A. — BESC e da BESC S.A. Crédito Imobiliario — BESCRI), a
relatora Min. Ellen Gracie proferiu despacho em que voltou ao tema da suposta violagdo do
principio da moralidade administrativa pela atribuicdo de disponibilidades de caixa estaduais a
bancos privados. Confira-se um trecho do seu despacho: “Quanto a questdo do principio da
moralidade publica que deve nortear os atos administrativos, entendo que da mesma forma que a
manutencdo da geréncia da Conta Unica em entidade bancéaria privatizada pode configurar
situacdo de privilégio e favorecimento, conforme suscitou-se nas citadas acdes diretas que
trataram deste tema, a exclusdo da possibilidade de que a Conta Unica do Estado possa
permanecer com o banco estadual a ser privatizado, para efeitos de avaliacdo de seu preco
minimo em leildo, poderia também gerar, em tese, afronta aquele principio.” (STF, AC n.° 1/SC,
rel. Min. Ellen Gracie, j. 7.11.2002). E curioso observar que, desta feita, sua argumentacéo parece
ter caminhado no sentido de ndo admitir que bancos privatizados figuem encarregados de manter
as disponibilidades de caixa de entes federados, mas exigir, ao mesmo tempo, que a privatizacao
de um banco estatal leve em conta, para efeito de avaliagdo de seu pregco minimo em leildo, o
valor das disponibilidades de caixa de ente federado em seu poder. O raciocinio parece
contraditdrio. Afinal, se uma vez privatizado o banco ndo podera manter as disponibilidades do
caixa estatal em suas maos, por que considera-las na estipulagao do seu valor de venda?
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Novamente, trata-se de uma visdo que carece de qualquer respaldo
juridico. Tal visdo parte da premissa de que a contratacdo do servico de
manutencdo dos depdsitos das disponibilidades de caixa de um ente federado
seria feita a este ou aquele banco sem prévia licitacdo publica; a premissa,
contudo, ndo se sustenta. E evidente que ndo se pode atribuir tal servico a um
banco ndo oficial sem prévio certame.” Mesmo nos casos de trespasse do
servigo, por certo periodo, a instituicdo privada adquirente do controle acionario
de um banco estatal submetido a processo de privatizagdo, ndo se pode perder
de vista que deve existir, ai, prévia licitacdo publica (e geralmente ha, na forma de
“leildo” de privatizacdo). Obviamente, seria ilicita eventual atribuicdo do servico a
banco privado sem prévia licitacdo; ai, sim, poder-se-ia afirmar a existéncia de
violagdo a moralidade administrativa, de favorecimento ilicito ou de algo do
género. Mas como afirma-lo quando o servigco € contratado por meio de um prévio
processo administrativo de competicdo, franqueado a todos os interessados?

Pelas razdes apontadas, caem por terra os trés fundamentos encontraveis
nos julgamentos do STF em que aquela Corte posicionou-se no sentido de que a
lei apta a disciplinar a exce¢cédo constante da parte final do 8§ 3.° do art. 164 da
Constituicao seria uma lei federal.

Vale uma referéncia ao fato de que a questéo voltou a ser abordada pela
Corte, uma terceira vez, na ADIn-MC n.° 3.075-2/PR (rel. Min. Gilmar Mendes, |.
19.12.2003). SO que desta feita o foco central do julgamento n&do foi nem tanto
decidir se uma norma estadual poderia regulamentar a excecéo contida na parte
final do art. 164, 8 3.°, mas, isto sim, decidir se uma lei poderia determinar a
imediata revogacdo de atos e contratos por meio dos quais, num dado Estado da
federacdo, as disponibilidades de caixa do Tesouro estadual haviam sido
transferidas a bancos privados.® Prevaleceu o entendimento, quanto a este
segundo ponto (e, verdadeiramente, o principal) de que a revogacao contratual
promovida pela norma legal estaria a ferir o principio da seguranca juridica, na
medida em que violaria atos juridicos perfeitos e direitos adquiridos (nesse
sentido, os votos do relator Min. Gilmar Mendes e da Min. Ellen Gracie); estaria a
ferir, outrossim, o principio da reserva de Administracdo, uma vez que a
emanacao de normas com efeitos concretos seria de competéncia exclusiva do

® A necessidade de prévio certame decorre da regra basica, extraida da Constituicéo,
segundo a qual, toda vez que o Poder Publico pretenda criar um beneficio pessoal direto que néo
possa ser concedido a todos os interessados aptos, ele deve realizar um procedimento
administrativo de competicdo para a escolha de um deles. Esse procedimento, nos termos da lei
n.° 8.666/93, é a licitacdo. Nao ha davida de que, ao decidir a quem confiar seus depdsitos e
aplicac@es, o ente federado estara criando um beneficio pessoal direto a determinada instituicdo
financeira, que ndo podera ser estendido a todas as outras. Afinal, apenas uma instituicdo auferira
as vantagens de gerir as disponibilidades de caixa do ente em questdo, falecendo 0 mesmo
privilégio as demais. Incide sobre a hipotese, portanto, o dever constitucional de licitar.

® Alias, cumpre salientar que, nesse caso, houve grande dissenso na deliberacdo dos
Ministros, ndo s6 entre os proprios votos que compuseram a maioria — que divergiam quanto aos
seus fundamentos —, mas também entre os votos da minoria, que foram vencidos em diferente
extensdo (votaram vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence). A propria margem pela qual se alcancou a maioria de votos foi estreita: seis
votos a quatro, com uma auséncia (do Min. Celso de Mello).
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Executivo (nesse sentido, os votos dos Mins. Joaquim Barbosa, Carlos Ayres
Britto, Cezar Peluso e Sepulveda Pertence).

Quanto ao primeiro ponto (o de qual seria a lei apta a disciplinar a ressalva
do § 3.° do art. 164), o unico voto que o enfrentou direta e explicitamente, dentre
0S que compuseram a maioria, foi o do relator Min. Gilmar Mendes, que, no
entanto, limitou-se a afirmar que seriam aplicaveis ao caso 0s precedentes
supracitados (ADIn-MC 2.600-3/ES e ADIn-MC 2.661-5/MA).” Os outros Ministros
que votaram com o relator e, desta forma, compuseram a maioria, ndo tocaram
diretamente neste ponto®. Alids, merece destaque o voto da Ministra Ellen Gracie,
que, embora acompanhando o voto do relator, chegou a sustentar a
inaplicabilidade ao caso dos dois precedentes por ele invocados. °

De outro lado, pelo bloco vencido, o Unico voto a enfrentar diretamente o
ponto foi o do Min. Carlos Ayres Britto, que teceu argumentacdo que, esta sim,
parece condizente com o Texto Constitucional. Vejam-se as suas palavras:

Voto do Min. Carlos Ayres Britto, na ADIn-MC 3.075-2/PR

...tenho uma dificuldade inicial — com a devida vénia dos
precedentes da Casa —, entendo que a ressalva que a Constituicdo
faz, no artigo 164, dizendo que a regra dos depdsitos dessas
disponibilidades em instituicdes oficiais, iSSo comporta em exce¢ao
por lei — artigo 164, 8§ 3.°: (...) ressalvados 0s casos previstos em
lei’, entendo que essa lei s6 pode ser estadual. E vejam por qué. E
inerente ao principio federativo a autonomia financeira de cada um
dos entes da federacdo. Isto esta explicito em varios dispositivos da
Constituicao.

Por exemplo, o artigo 160 da Constituicdo Federal dispde que:

‘Art. 160. E vedada a retenc¢&o ou qualquer restricio a entrega
— mas nao sO a entrega — e ao emprego dos recursos atribuidos,

" Neste sentido, salientou o relator Ministro Gilmar Mendes: “Parece plausivel, aqui, numa
primeira andlise, a tese segundo a qual a lei estadual, na espécie, acaba por incidir sobre espaco
reservado a lei nacional”.

! Eo gue se depreende da leitura dos votos dos Mins. Cezar Peluso e Ellen Gracie, que
seguiram o relator e cuja integra esta disponivel na internet (www.stf.gov.br); no entanto, ndo se
teve acesso a integra dos votos dos demais Ministros que compuseram a maioria, a saber, Mins.
Carlos Velloso, Nelson Jobim e Mauricio Corréa.

° Nesse sentido, eis as palavra da Ministra Ellen Gracie:

“Este dispositivo [art. 164, § 3.°, da CF] abre a possibilidade que tem a lei de dispor de
forma adversa. Mas a lei, no meu entendimento, e que foi acolhido pelo Plenéario, naquela ocasiéo,
deve necessariamente ser uma lei federal, de carater nacional, porque a expressao
‘ressalvados os casos previstos em lei’ faz referéncia ndo apenas as disponibilidades de
caixa de Estados, Distrito Federal e Municipios, mas, também, as disponibilidades de caixa
dos 6rgdos e entidades do Poder Publico e, inclusive, da Unido.

Esta foi a fundamentacdo pela qual o Plenario entendeu que, para abranger toda
essa gama de depdsitos, necessariamente teriamos gue contar com uma excecao prevista
em lei federal.

Mas, quanto ao tema agora posto, também esclarecendo que ndo vejo _como
possamos_utilizar 0os _mesmos precedentes para o0 _caso — qgue é diverso — estou
acompanhando integralmente o relator.” (ndo h& grifos no original).
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nesta Secdo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
neles compreendidos adicionais e acréscimos relativos a impostos.’

O artigo 30, em relacdo aos Municipios, confirma que a livre
disponibilidade das rendas municipais € da competéncia também
dos municipios.

‘Art. 30. Compete aos Municipios:

Ill — instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem
como aplicar suas rendas (...);

No art. 34, inciso V, alinea ‘b’, a Constituicdo Federal
estabelece que é pressuposto de intervencdo da Unido nos Estados
a falta de entrega aos Municipios de receitas tributarias a eles
devidas. Ou seja, em varias passagens, a Constituicdo faz essa livre
disposicdo dos recursos de cada entidade federada um elemento
conceitual da autonomia politica e administrativa de um desses
entes de existéncia necessaria. (Nao ha grifos no original).

Esta, a nosso ver, € a linha de raciocinio adequada para a correta
interpretacdo do Texto Constitucional.

Particularmente, interpretamo-lo partindo da premissa de que a ressalva
feita no dispositivo diz respeito aos casos previstos em leis ordinarias, posto que,
fossem leis complementares, deveria haver previsdo expressa neste sentido.
Deveras, toda vez que o Texto Constitucional reporta-se a uma lei complementar,
ele o faz de modo expresso, e ndao implicito. Aqui, a mera referéncia aos casos
previstos em lei s pode ser uma remissao a lei ordinaria, que € a regra, € ndo a
excecao, que é a lei complementar.

Assentada esta premissa, atentamos para o fato de que a lei de que trata o
art. 164, § 3.°, da Constituicdo é lei que versa sobre manutencdo das
disponibilidades de caixa dos entes federados. E uma lei, em outras palavras, que
trata de financas publicas. Afinal, ela deve dispor acerca do tipo de entidade a que
poderéo ser confiadas tais financgas.

Constatado, dessa maneira, que o art. 164, 8 3.° diz respeito aos casos
ressalvados em lei ordinaria sobre finangcas publicas, chegamos a conclusédo de
que tal lei ndo pode ser uma lei nacional editada pela Unido, vez que, para esse
fim, a Unido sé legisla por intermédio de lei complementar, consoante expressa
previsdo do art. 163, |, da Constituicdo. Deveras, esse dispositivo diz: “Art. 163.

Lei complementar disporéa sobre: | — financas publicas”.*°

A competéncia para legislar sobre direito financeiro é concorrente (CF, art.
24, 1). A Unido cabe fazer normas gerais, que tém carater nacional e regulam a

% embre-se, de passagem, que os principais diplomas que fazem as vezes desta lei
complementar sobre finangas publicas séo, atualmente, a lei n.° 4.320/64 (que se reputa ter sido
recepcionada pela Constituicdo de 1988 com status de lei complementar) e a lei complementar n.°
101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).
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gestao financeira federal, estadual, distrital e municipal (art. 24, 8 1.°). Mas cada
ente da federacdo tem autonomia para, obedecidas as normas gerais, fazer suas
normas especificas, no uso da competéncia legislativa suplementar, que é
reconhecida expressamente pela Constituicéo (arts. 24, § 2.° e 30, II).

A competéncia da Unido para produzir normas financeiras gerais €, nos
termos do art. 163, exercida necessariamente por lei complementar. Assim, se 0 §
3.° do art. 164 ndo previu a exigéncia de lei complementar, é porque a lei ali
mencionada ndo sera nacional, ndo constituindo norma geral, mas norma
especifica de cada ente da federacgéo.

Do exposto, extraimos 0 seguinte entendimento: a ressalva constante do
art. 164, § 3.°, da Constituicdo so6 pode ser disciplinada por lei ordinaria de cada
ente federado, cada um tomando decisdes especificas sobre sua administracédo
financeira, no uso da autonomia que Ihes confere a Constituicdo (art. 18, caput).

Esta interpretacdo, além de conformar-se com o raciocinio apontado,
encontra forte arrimo no principio da autonomia politico-administrativa dos entes
federados, adotado seja no seu art. 18, caput, ja mencionado, seja em diversas
outras normas dele decorrentes (que foram bem lembradas pelo voto vencido do
Min. Ayres Britto no julgamento da ADIn-MC 3.075-2/PR). Deveras, faz sentido
reconhecer a cada ente federado esse poder autbnomo de decisdo, atinente a
definicdo de quais instituicdes poderéo ficar responsaveis pela guarda e aplicacao
dos seus recursos financeiros. Decisdao dessa ordem — “a quem confiar os
recursos financeiros publicos” — s6 poderia caber mesmo, em ultima analise, ao
ente federado titular dos recursos.

Diante de todas as consideracdes efetuadas, resulta, em suma, que, de
acordo com a interpretacdo que fazemos do art. 164, § 3.°, da Constituicdo
Federal — diversa, no entanto, da que tem prevalecido no Supremo Tribunal
Federal com base em fundamentos, a nosso ver, completamente equivocados —,
Estados, Distrito Federal e Municipios, para contratar servicos de manutencgéo de
contas de depdésitos e aplicacbes com instituicdes financeiras outras que néo as
oficiais, precisam ter leis ordinarias proprias que prevejam a hip6tese. Na
auséncia de legislacdo do género, presume-se que a instituicdo financeira nao
oficial ndo esta habilitada a contratar com o Poder Publico. Eventual contratacao
com instituicdo inapta sera, por 6bvio, invalida.

Apenas para reforgar nosso ponto de vista — o qual, alias, parece ser
também compartilhado com Ives Gandra da Silva MARTINS* —, gostariamos de
tecer ainda uma ultima consideragéo sobre o tema.

' Em trabalho publicado apés a edicdo da Emenda Constitucional n.° 40/2003 — portanto,
ja considerando uma das “mais recentes inova¢bes” em matéria financeira introduzidas na
Constituicdo Federal —, o Professor Ives Gandra faz a seguinte ponderacéo sobre o art. 164, §
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Note-se que, ao raciocinio que expusemos anteriormente, alguém poderia
fazer a seguinte oposicéo: na verdade, a lei que disciplina a excecdo contida na
parte final do art. 164, 8 3.° ndo cuida da matéria “financas publicas”; muito
diversamente, ela trata da “organizacao das instituices financeiras” (afinal, diria o
possivel interlocutor, ela cuida de definir quais destas instituicdes poderdo ficar
responsaveis pela manutencdo dos recursos de caixa dos entes federados).
Diante disso — ele prosseguiria —, a exce¢ao contida na parte final do art. 164, §
3.° sO poderia ser disciplinada por leis complementares federais, conforme se
depreende dos arts. 48, Xlll e 192 da mesma Constituicdo (este ultimo na redacéo
que Ihe foi dada pela Emenda Constitucional n.° 40/2003).

Mas a premissa deste raciocinio € equivocada; desde logo porque o preceito se
encontra justamente em capitulo da Constituicdo denominado “Das Financas
Plblicas”. Ademais, embora se possa reconhecer que a questdo da
manutencgéo das disponibilidades de caixa dos entes federados guarda alguma
interface com o tema da estruturacdo do sistema financeiro, ndo €
propriamente deste temario que ele trata. O que se almeja definir é a quem
confiar as financas publicas, e ndo como se organizardo as instituicdes
financeiras responsaveis por manté-las. Trata-se de decisdo que melhor se
coaduna com a competéncia para legislar sobre financas publicas. Alias, o
préprio fato de o art. 164, 3.°, remeter a lei ordinaria o tratamento do assunto &
a demonstracdo de que nado se trata de legislacdo sobre instituicoes
financeiras, pois esta é sempre federal (art. 48, Xlll) e editada por lei
complementar (art. 192).

Como resposta as questbes que inauguram estes breves comentarios,
entendemos, em suma, que o depdsito das disponibilidades de caixa dos
Estados, Distrito Federal e Municipios pode ser feito em bancos privados, desde
gue haja, primeiramente, lei ordinaria — estadual, distrital ou municipal, conforme
0 caso — na qual se preveja esta possibilidade, e, ainda, desde que seja
observado o dever de licitar.

Esta necessidade de lei ordinaria decorre, a nosso ver, do disposto no § 3.°
do art. 164 da Constituicdo Federal. O dispositivo, que versa sobre financas

3.% “Por fim, o § 3° mereceu criticas, no que concerne a intromissdo financeira na autonomia
federativa de Estados e Municipios, embora, de um lado, fosse correto, no que diz respeito a
Unido, e previsse casos de ressalva em lei a amenizar o rigor da disposicdo. Omitiu-se se o
instrumento legislativo adequado seria lei ordinaria ou complementar, a resposta da maioria
concluindo pela necessidade de lei complementar, no que diz respeito a politica monetéria e
cambial, em face de todo o artigo 192 dever ser regulamentado por leis complementares, no que
concerne, exclusivamente, ao sistema financeiro. Acresce-se o fato de que lei complementar é
necessaria para a definicdo de inUmeros aspectos relacionados a disciplina juridica da moeda e do
crédito, como determina o art. 163 da lei suprema. No _caso, todavia, de mera aplicacdo de
recursos orcamentarios, poderia ser lei ordinaria de cada entidade federativa.” (ndo ha grifos
no original). “Disponibilidades de caixa de entidades governamentais”, em Férum de Contratacédo e
Gestéo Publica — FCGP, n.° 35, Belo Horizonte, Ed. Férum, nov. 2004, p. 4574.
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publicas, prevé que as disponibilidades de caixa da Unido serdo depositadas no
Banco Central do Brasil, ao passo que as dos demais entes federados serao
depositadas “...em instituicdes financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos
em lei”. Como ndo h4 mencéo expressa a lei complementar, esta parte final do
preceito remete-se a lei ordinaria; em se tratando de lei ordinaria, s6 pode ser
uma lei estadual, distrital municipal, e ndo uma lei nacional editada pela Uniao,
pois, em matéria de financas publicas, a Unido sO legisla por meio de lei
complementar (CF, art. 163, I). Com a ressalva feita no 8§ 3.° do art. 164, portanto,
a Constituicdo quer preservar a autonomia politico-administrativa de cada ente
federado para decidir qual o tipo de instituicdo financeira a que podera confiar os
seus recursos financeiros.

Registre-se, contudo, o posicionamento diverso que vem se delineando no
Supremo Tribunal Federal — expressamente adotado em dois julgados (ADIn-MC
n.° 2.600-3/ES, rel. Min. Ellen Gracie, j. 24.4.2002, v.u.; e ADIn-MC n.° 2.661-
5/MA, rel. Min. Celso de Mello, j. 5.6.2002, v.u.) e referido, um tanto lateralmente,
num terceiro (ADIn-MC n.° 3.075-2/PR, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17 e
19.12.2003, por maioria de votos) —, no sentido de que a excec¢do constante da
parte final do art. 164, § 3.°, da Constituicdo s6 pode ser disciplinada por lei
ordinéria de carater nacional. No entanto, a motivacdo destes julgados € muito
fragil, limitando-se cada qual a reproduzir os equivocados fundamentos aduzidos
na primeira decisao (ADIn-MC 2.600-3/ES).
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