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EMENTA
Consultas. Interpretação do art. 164, § 3º, da Constituição da República. Aplicação das disponibilidades de caixa dos Municípios, órgãos e entidades da Administração Pública. Pagamento de servidores públicos.

1) Como regra, a partir de 24/2/2006, data da publicação no Diário da Justiça da decisão liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 3.578-9, suspendendo com efeitos futuros (ex nunc) a eficácia do § 1º do artigo 4º, e do artigo 29, caput e parágrafo único da Medida Provisória n.º 2.192/70, de 24 de agosto de 2001, as disponibilidades de caixa do Município não podem ser mantidas no Banco Itaú ou em qualquer outra instituição privada, reafirmando-se o entendimento fixado no Acórdão n.º 78/2006 deste Tribunal, devendo-se, entretanto, ser respeitados os contratos celebrados antes de 24/2/2006.

2) Como regra, nos termos do art. 164, § 3º, da Constituição da República, as disponibilidades de caixa do Município devem ser mantidas em instituições financeiras oficiais, assim entendidas as instituições financeiras que sejam empresas públicas ou sociedades de economia mista da União ou dos Estados-membros.

3) Excepcionalmente, inexistindo agência de instituição financeira oficial no Município, poderá ser realizada licitação, nos termos da Lei 8.666/93, para selecionar o banco em que serão mantidas as disponibilidades financeiras municipais.

4) Após as transferências para as contas bancárias individuais de cada servidor, os depósitos referentes à remuneração, ao subsídio, aos proventos ou a quaisquer benefícios dos servidores não constituem disponibilidade de caixa dos entes públicos.
5) É contrário à ordem jurídica realizar-se licitação para definir a instituição financeira em que os servidores deverão manter conta para receber pagamentos efetuados pelo Poder Público.

6) Cabe ao servidor público, como consumidor e usuário da rede bancária, inserido no sistema concorrencial de livre mercado, indicar à Administração Pública a instituição financeira por ele selecionada em que receberá os seus pagamentos.

7) Na hipótese de, por conveniência da Administração, pretender-se a instalação de posto de atendimento bancário ou caixas automáticas em imóvel público, estará configurada a permissão de uso de bem público, sempre precedida de licitação.

RELATÓRIO
Examino conjuntamente as consultas objeto dos processos n.º 442.268/04 e n.º 407.776/05, que tratam de matérias conexas.

O Prefeito do Município de Fazenda Rio Grande consulta este Tribunal de Contas quanto à “possibilidade da contratação de instituição financeira para prestação de serviços de pagamento a servidores ativos da administração direta da prefeitura municipal” por meio de “permissão onerosa, contratada mediante concorrência pública nacional” (autos do processo n.º 442.268/04, fl. 2; destaquei).

O Presidente da Câmara Municipal de Maringá solicita a manifestação deste Tribunal quanto à “legalidade ou não de movimentação financeira junto ao Banco Itaú S/A”, que “adquiriu o controle acionário de banco público, no caso, o Banco do Estado do Paraná” (autos do processo n.º 407.776/05, fl. 2). Acompanha o ofício do consulente parecer jurídico que concluiu pela impossibilidade de movimentação de recursos dos entes públicos em instituições financeiras que não sejam estatais. O parecer avança também na questão relativa a pagamento de servidores e agentes políticos do Município, concluindo pela possibilidade de tais pagamentos em bancos privados (autos do processo 407.776/05, fl. 4; destaquei).

As consultas foram analisadas pela Diretoria de Contas Municipais e pelo Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Estado do Paraná (442.268/04, fls. 25 a 55; 407.776/05, fls. 10 a 32). Na Diretoria de Contas Municipais, os trabalhos foram elaborados pelas senhoras Patrícia de Gasperi Bolsanello e Mila Malucelli Araújo e pelo senhor Evaldo de Paula e Silva Júnior No Ministério Público, as consultas receberam as manifestações da Procuradora Célia Rosana Moro Kansou e do Procurador-Geral, Gabriel Guy Léger, que registrou a participação de sua assessora, senhora Gabriela Verona Pércio, na elaboração do estudo. A todos, os meus cumprimentos pela qualidade dos trabalhos desenvolvidos.

Quanto ao depósito das disponibilidades financeiras dos municípios, a Diretoria de Contas Municipais e o Ministério Público manifestam-se no mesmo sentido: os recursos devem ser mantidos em bancos oficiais, entre os quais não se incluem os adquirentes de antigos bancos estatais. Ou seja: os recursos não podem ser mantidos no Banco Itaú, que assumiu o controle acionário do Banco do Estado do Paraná.

Tanto a Diretoria de Contas Municipais quanto o Ministério Público ancoram suas manifestações na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, especialmente na decisão cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 3.578, publicada no Diário da Justiça de 24/2/2006, que suspendeu, com efeitos futuros (ex nunc), a eficácia do art. 4º, § 1º, e do art. 29, caput e parágrafo único, da Medida Provisória n.º 2.192-70, de 24/8/2001, que permitiam, até o exercício de 2010, o depósito das disponibilidades de caixa dos entes públicos em instituição financeira submetida a processo de privatização e em instituição adquirente do controle acionário de bancos anteriormente públicos.

Quanto à possibilidade ou não de licitar-se o serviço de pagamento dos servidores, a Diretoria de Contas Municipais manifesta-se pela impossibilidade, entendendo tratar-se de serviço público indelegável (processo 407.776/05, fl. 32).

O Ministério Público junto a este Tribunal de Contas diverge. Descaracteriza o pagamento de servidores como serviço público passível de concessão ou permissão. Assevera, com fulcro em precedente do Supremo Tribunal Federal, que o depósito bancário dos servidores não constitui disponibilidade de caixa. Apresenta detalhadas considerações sobre a avaliação e precificação de bens intangíveis. Conclui que a folha de pagamento constitui um ativo intangível do ente público, licitável na modalidade concorrência e no tipo maior oferta, conforme previsto na Lei n.º 8.666/93, art. 45, parágrafo 1º, inciso IV. 

A seguir, transcrevo a íntegra do parecer do eminente Procurador-Geral, Gabriel Guy Léger, oferecido nos autos do processo n.º 442.268/04 (as notas de rodapé foram incorporadas ao corpo do texto para que não se perdessem na publicação pela Imprensa Oficial):

“Ementa: Consulta. Contratação de banco privado para prestação de serviços de pagamento dos servidores. Entendimento do STF no sentido de depósito bancário dos vencimentos dos servidores não se constituir em disponibilidade de caixa. Folha de pagamento com contornos de bem público e valor de mercado. Possibilidade de licitação, na modalidade de concorrência, no tipo maior oferta, configurando a permissão de uso de espaço público para instalação de posto de atendimento ou caixas automáticas contrato acessório.

Trata-se de Consulta elaborada pelo Prefeito em exercício do Município de Fazenda Rio Grande, visando obter posicionamento desta Corte sobre “a possibilidade de contratação de instituição financeira para prestação de serviços de pagamento a servidores ativos da administração direta da prefeitura municipal, através de permissão onerosa, contratada mediante concorrência pública nacional”.
A Diretoria de Contas Municipais, através do Parecer nº 23/05, invocando posicionamento do STF em ação direta de inconstitucionalidade contra lei estadual que autorizava a inclusão, no edital de venda do Banco do Estado do Maranhão, da oferta do depósito das disponibilidades de caixa do Tesouro estadual (ADI 2.661/MA), opina no sentido de que “a contratação de instituição financeira para o serviço público de pagamento dos servidores públicos da administração direta não é passível de delegação ao particular e, a Constituição Federal, como Lei Maior, deve ser cumprida quando determina a impossibilidade dos entes federados depositarem suas disponibilidades na rede privada, seja no concernente aos Bancos nacionais, seja àqueles de capital estrangeiro, cabendo, unicamente, à União Federal, mediante lei de caráter nacional, definir as exceções autorizadas pelo art. 164, § 3º da Constituição de República”.
Solicitada a manifestação deste Ministério Público de Contas, há que se discernir as duas questões que o presente caso suscita:

a) o depósito de disponibilidades de caixa em instituições financeiras privadas; e,

b) a consideração das despesas com folha de pagamento, e se estas se caracterizam ou não como disponibilidade de caixa.

A primeira questão já foi objeto de posicionamento desta Corte, no Protocolado nº 217364/02 (Resolução nº 3592/03 anexa), no sentido de que o depósito das disponibilidades de caixa dos entes públicos em bancos privados apenas pode ocorrer quando não houver, no município, banco oficial ou privatizado, mediante o devido processo licitatório. 

A questão já é pacífica também no âmbito do Supremo Tribunal Federal1, o qual, releva destacar, a propósito do tema, em 14 de setembro de 2005 suspendeu cautelarmente os efeitos do § 1º do art. 4º e do art. 29, ambos da Medida Provisória nº 2192-70, que estabelecem:

“Art. 4º. Omissis

...

§ 1º As disponibilidade de caixa dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e dos órgãos ou das entidades do poder público e empresas por eles controladas poderão ser depositadas em instituição financeira submetida a processo de privatização ou na instituição financeira adquirente do seu controle acionário, até o final do exercício de 2010.

...

Art. 29. Os depósitos judiciais efetuados em instituição financeira oficial submetida a processo de privatização poderão ser mantidos, até o regular levantamento, na própria instituição financeira privatizada ou na instituição financeira adquirente do seu controle acionário.

Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se às instituições financeiras oficiais cujo processo de privatização tenha sido concluído, bem assim às instituições financeiras oficiais em processo de privatização”.

[Nota de rodapé do texto original: 
 ADIs 2.661-MC/MA, Ministro Celso de Mello, Plenário, 05.6.2002; 2.600-MC/ES, Ministra Ellen Gracie, Plenário, 24.4.2002; 3.578-MC/DF, Ministro Sepúlveda Pertence]

Assim, até julgamento final do mérito da ADI nº 3.578-9, não há mais que se cogitar da manutenção das “contas únicas” em bancos privatizados ou em instituição financeira adquirente de seu controle acionário, nos termos dos dispositivos cuja eficácia encontra-se suspensa.

Na esteira da decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal esta Corte reformulou seu entendimento, consoante Acórdão nº 78/2006, de 09 de fevereiro de 2006, julgado a unanimidade, e, portanto, com FORÇA NORMATIVA, nos exatos termos do artigo 41 da Lei Complementar nº 113/2005, constituindo tal entendimento prejulgamento de tese e vinculando o exame de temas de mesma natureza, a partir de sua publicação.

Desta forma, a teor do consignado no item 5 do Acórdão nº 78/062, no sentido de que “não há mais que se cogitar da manutenção de ‘contas únicas’ em bancos privatizados ou instituição financeira adquirente de seu controle acionário”, ficam afastadas do conceito de banco oficial, ou equiparado, as instituições financeiras privatizadas, as quais apenas podem concorrer, em igualdade de condições, com as instituições financeiras privadas, mediante regular certame licitatório, na hipótese de não haver instituição oficial instalada na sede do ente federativo.    

[Nota de rodapé do texto original:2  Vide a íntegra do Acórdão n.º 078/2006 no Anexo I]
Em relação à segunda questão, entendemos que o depósito bancário dos vencimentos dos servidores não constitui disponibilidade de caixa. Uma vez ocorrido o empenho da despesa, ato que destaca os valores correspondentes do montante total disponível à Administração - depositado, em conformidade com o art. 164, § 3º da Constituição da República, em banco oficial -, seu depósito em banco privado para fins de realização do pagamento dos servidores não fere o referido mandamento constitucional.

O montante correspondente à folha de pagamento se constitui em despesa de custeio, a teor do artigo 13 da Lei nº 4320/64, e esta, após seu regular empenho e liquidação, não mais se caracteriza como “disponibilidade”, devendo seu pagamento ser realizado em conformidade com o disposto nos artigos 61 a 65 da Lei nº 4320/64. 

Nesse mesmo sentido posiciona-se o Supremo Tribunal Federal, que negou seguimento ao Recurso Extraordinário nº 4440563 (relator Min. Carlos Veloso), corroborando as argumentações do Ministério Público Federal, quais sejam:

“...É que, disponibilidade de caixa não se confunde com depósito bancário de salário, vencimento ou remuneração de servidor público, sendo certo que, enquanto a disponibilidade de caixa se traduz nos valores pecuniários de propriedade do ente da federação, os aludidos depósitos constituem autênticos pagamentos de despesas, conforme previsto no artigo 13 da Lei 4.320/64.

8. Como se observa, as disponibilidades de caixa é que se encontram disciplinadas pelo artigo 164, § 3º da Constituição Federal, que nada dispõe sobre a natureza jurídica, se pública ou não, da instituição financeira em que as despesas estatais, dentre elas a de custeio com pessoal, deverão ser realizadas. 

9. Destarte, nada obsta que o Estado desloque de sua disponibilidade de caixa, depositada em instituição oficial, `ressalvados os casos previstos em lei’, valores para instituição financeira privada com o fim de satisfazer despesas com seu pessoal, como ocorrido no caso dos autos, desmerecendo reforma, portanto, o acórdão impugnado, vez que proferido na mesma linha desse entendimento.”  - Sem grifos no original –

[Nota de rodapé do texto original: 3 Vide a íntegra da decisão no Anexo II]

Naquele caso, especificamente, o Município buscou a iniciativa privada em razão do alto valor cobrado pelo Banco do Brasil para proceder os pagamentos (cerca de R$ 17.000,00 anuais), tendo obtido junto ao Unibanco a ausência total de custo, eis que o crédito ficava disponibilizado aos servidores, não ao município, resultando, pois, em economia ao erário.

Na presente hipótese, na esteira do entendimento do STF, - “contratação de instituição financeira para prestação de serviços de pagamento a servidores ativos da administração direta da prefeitura municipal, através de permissão onerosa, contratada mediante concorrência pública nacional” -, nada obsta o depósito dos valores destinados ao pagamento dos servidores em banco privado, eleito mediante processo licitatório, na modalidade concorrência. 

Contudo, deve-se alertar, que o objeto licitável não se constitui em prestação de serviço público passível de ser prestado sob regime de concessão ou permissão, a que se refere o artigo 175 da Constituição Federal. Com efeito, o pagamento dos servidores não é um serviço público passível de delegação, via permissão ou concessão, nos termos da Lei nº 8.987/95. Trata-se de uma atividade-meio que comporta o trespasse a terceiro, mas não a título de serviço público, propriamente (aquele destinado a atender os administrados), por que assim não se qualifica. 

Portanto, não há que se falar em permissão onerosa de serviço público. O que a Administração pretende, efetivamente, com contrato de tal natureza, é a prestação de um serviço que pode ser considerado típico de uma instituição financeira, qual seja, o gerenciamento de uma conta-corrente, envolvendo a realização dos pagamentos aos seus servidores.

Não obstante, por questão de comodidade ou eficiência, pode a Administração permitir o uso de espaço público, para instalação de Posto de Atendimento Bancário – PAB, ou de caixas automáticas, que no caso em tela se constitui contrato acessório ao objeto principal, conforme veremos adiante.  

Efetivamente, na hipótese em comento, a permissão de uso de espaço público, regida pela Lei nº 8.666/93 (art. 2º, caput e parágrafo único), não é o objeto principal do contrato. No bojo da licitação se pode autorizar a instalação, de forma direta, pelo vencedor, de posto de atendimento nas dependências da Administração contratante, por motivos óbvios, mas não será esta permissão em si que definirá o valor do contrato, pela melhor oferta. 

O que se tem -, considerando o grande interesse das instituições financeiras em razão dos valores significativos da folha de pagamento das entidades da Administração Pública, constituindo-se em atraente carteira de ativos, - é a intenção do Município de “aliená-la”, ou seja, concedê-la a “exploração” daquela que ofertar maior valor, situação esta que merece ser cautelosamente avaliada.

Primeiramente, porque a receita obtida pela Administração, que pode ser considerada receita originária4, deve estar prevista na lei orçamentária, conforme teor do art. 3º da Lei 4.320/64.5 Não vislumbramos como enquadrar a receita em questão como receita extra-orçamentária, assim considerados os “valores provenientes de toda e qualquer arrecadação que não figure no orçamento e, conseqüentemente, toda arrecadação que não constitui renda do Estado. O seu caráter é de extemporaneidade ou de transitoriedade nos orçamentos”.6 
[Notas de rodapé do texto original:

4 “Rendimentos que os governos auferem, utilizando os seus próprios recursos patrimoniais industriais e outros, não entendidos como tributos. As receitas originárias correspondem às rendas, como os foros, laudêmios, aluguéis, dividendos, participações (se patrimoniais) e em tarifas (quando se tratar de rendas industriais)”, conforme definição constante do site do Ministério da Fazenda.

5 “Art. 3º A Lei de Orçamentos compreenderá todas as receitas, inclusive as de operações de crédito autorizadas em lei.

Parágrafo único. Não se consideram para os fins deste artigo as operações de credito por antecipação da receita, as emissões de papel-moeda e outras entradas compensatórias, no ativo e passivo financeiros”.

 6 Ainda de acordo com as definições encontradas no site do Ministério da Fazenda]

Em segundo lugar, porque deve haver compatibilidade com a Lei nº 8.666/96, que estabelece claramente os tipos de licitação existentes, bem como as hipóteses respectivas de utilização.Veja-se: 
“ Art. 45.  O julgamento das propostas será objetivo, devendo a Comissão de licitação ou o responsável pelo convite realizá-lo em conformidade com os tipos de licitação, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatório e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferição pelos licitantes e pelos órgãos de controle.

§ 1o  Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitação, exceto na modalidade concurso: 

I - a de menor preço - quando o critério de seleção da proposta mais vantajosa para a Administração determinar que será vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificações do edital ou convite e ofertar o menor preço; 

II - a de melhor técnica;

III - a de técnica e preço.

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienação de bens ou concessão de direito real de uso.” - Sem grifos no original - 

Em momento anterior aventamos que a Administração pretende “alienar” sua folha de pagamento a um banco privado, e é exatamente este o propósito visado. A folha de pagamento assume os contornos de um bem com valor de mercado e é posta à disposição de qualquer instituição financeira que queira auferir vantagens através de seu processamento, mediante o pagamento de um valor à Administração. Trata-se, portanto, de um objeto licitável na modalidade concorrência e no tipo maior oferta, conforme o inciso IV acima transcrito.

Confira-se que a própria Constituição Federal atribui relevância econômica à folha de pagamento, tanto que em seu artigo 195, inciso I, alínea “a”, elege a folha de salários base de cálculo de contribuição social.

É fato indene de qualquer dúvida que bens intangíveis e incorpóreos são passíveis de exploração econômica.

O conceito de BENS INTANGÍVEIS é conhecido da contabilidade, definindo-se como aqueles que não possuem existência física, porém, representam uma aplicação de capital indispensável aos objetivos, como marcas e patentes, fórmulas ou processos de fabricação, direitos autorais, autorizações ou concessões, ponto comercial, fundo de comércio, benfeitorias em prédios de terceiros, pesquisa e desenvolvimento de produtos, custo de projetos técnicos, despesas pré-operacionais, pré-industriais, de organização, reorganização, reestruturação ou remodelação de empresas. 

Ou seja: são considerados ativos, que se constituem na propriedade imaterial das empresas, o conjunto de elementos composto de seus recursos humanos, software, clientes, patentes, marcas, direitos autorais, tecnologia, know-how, etc.
E tudo aquilo que for passível de um método de avaliação que se possa traduzir em expressão econômica, constitui-se em um bem passível de se comerciar, portanto, de ser licitado.

Note-se que o rol contido no artigo 20 da Constituição Federal, ao definir quais são os bens da União, apresenta diversos elementos cujo valor econômico não se extrai da nua propriedade; estando expressamente autorizada, pelo artigo 21, incisos XI, XII e XXIII, a exploração (econômica) direta ou mediante autorização, concessão ou permissão de bens impossíveis de registro patrimonial. 

Nesta senda, permite-se à União licitar serviços de telecomunicações ou de radiodifusão de sons e imagens. Salta aos olhos que a definição do valor não leva em conta o meio pelo qual se propagam sons e imagens (ondas sonoras ou eletromagnéticas; ou o ar, em última análise). O mesmo se dá com a exploração da produção de gás e petróleo, do transporte coletivo, e de tantos outros serviços ou atividades econômicas submetidas ao regime da Lei nº 8.987/95. O que se precifica são os aspectos da exploração econômica da atividade pretendida, sendo um dos critérios a melhor oferta (Lei nº 8.987/95, art. 15, II).

Idêntico raciocínio há que ser aplicado no que tange à possibilidade de exploração econômica advinda da atividade financeira decorrente dos depósitos em conta corrente de valores correspondentes aos salários do funcionalismo público (embora, aqui, conforme já salientamos, não se trate de serviço público).

A este tema voltaremos mais adiante. No momento importa destacar que não é sobre o uso do espaço público que se assentam as bases contratuais, posto que o valor econômico do contrato, ou pelo menos seu principal valor, não será definido por tal utilização, a qual deve se dar por permissão de uso qualificada7.

[Notas de rodapé do texto original: 7 A permissão é qualificada porque com contrato escrito e prazo determinado. O prazo de vigência não se submete aos limites do art. 57, da Lei nº 8.666/93. Ou seja, pode ser maior do que 60 meses, a critério da Administração, de modo a evitar que a cada cinco anos, dependendo do resultado da licitação, os servidores se vejam forçados a abrir conta em outro banco, o vencedor.]
No que tange a se considerar a folha de salários como um ativo, como um bem intangível, deve-se levar em conta a evolução dos sistemas econômicos a instrumentalizar os meios que permitem o desenvolvimento de relações comerciais, o que é perfeitamente possível mediante metodologias próprias da economia de mercado.

O artigo intitulado “Avaliação de Bens Intangíveis”, divulgado na internet, na página http://www.patentnet.com.br/intangiveis.htm (acesso em 15.03.2006), demonstra que existem três métodos básicos de avaliação. Confira-se:

 “Os três métodos básicos de avaliação de bens intangíveis, envolvem cada um, de per si, variáveis tangíveis e naturalmente contábeis provenientes de bens materiais ou de ativos patrimoniais, que fazem parte de qualquer metodologia econômica ou administrativa de avaliação de bens em geral.
(...)

A metodologia empregada na avaliação de ativos intangíveis foi criada no pós-guerra nos Estados Unidos, e vem evoluindo daquela data até os dias de hoje do ponto de vista ético e técnico. A cada dia a necessidade e a metodologia aplicada na avaliação de bens intangíveis são melhor compreendidas, contudo, este tipo de abordagem ainda é bastante polêmica.
         São três basicamente os métodos empregados para a avaliação de bens intangíveis, podendo ser utilizados combinadamente entre si ou de forma isolada:
1. Valor de mercado:
         É o valor alcançado pelo bem a ser avaliado que depende do interesse do mercado, na base da lei da oferta e da procura.
         Em termos práticos, o valor de mercado é o valor real de um bem qualquer, já que o mesmo se encontra sujeito à disponibilidade, ou não, dos valores efetivos para as transações de compra e venda no mercado no momento de concluir-se a operação comercial.
2. Custo:
         É o valor proveniente do resultado numa avaliação onde são consideradas as variáveis que envolveram o investimento necessário para um bem intangível alcançar determinada performance.
         O custo de investimento poderá considerar ou não valores subjetivos que oneram ou não o valor de um negocio como um todo. Estes valores subjetivos dependem, na sua aplicação, das estratégias escolhidas para atender a necessidade que visa ser suprida através de uma avaliação, isto é: o objetivo a ser alcançado com a avaliação, podendo ser claramente exemplificado no tratamento da formação do custo das empresas do governo oferecidas à iniciativa privada através de leilões públicos.
O custo de um bem intangível é conhecido como BRAND EQUITY.
3. Renda:
         É o valor atribuído a um bem intangível a partir da rentabilidade pressuposta que o mesmo venha a gerar para uma empresa. Geralmente calcula-se dentro de uma projeção futura que se estende para os próximos dez anos da data de avaliação do bem. Os conceitos envolvidos dentro deste tipo de metodologia de avaliação são conhecidos como GOOD-WILL.”

Ainda sobre o tema, em especial sobre a avaliação do bem intangível, o que em economia denomina-se precificação; assim entendida a “atividade de marketing preocupada com a colocação de preços para novos produtos e o ajuste de preços para produtos existentes”, a qual “faz parte do composto mercadológico e, do ponto-de-vista do consumidor, é elemento inseparável do produto (bem ou serviço)”, a partir do que se avalia “a relação custo-benefício ou, em outros termos, sua possibilidade de extrair valor do dinheiro que ele dispende.” (http://www.dearaujo.ecn.br/cgi-bin/asp/precificacao.asp, acesso em 15/03/2006); é conhecido o método de meta de retorno sobre o investimento. 

“Meta de retorno sobre o investimento: Método de precificação que busca a realização de um retorno sobre o investimento desejado. Nesse método, uma fórmula é usada para calcular o preço a ser estabelecido para o produto, de modo a retornar um lucro desejado ou taxa de retorno sobre o investimento, assumindo que uma quantidade particular do produto seja vendida.”.

(http://www.dearaujo.ecn.br/cgi-bin/asp/precificacao.asp, acesso em 15/03/2006)
Portanto é inegável que a ciência econômica dispõe de elementos para atribuir valor específico aos bens intangíveis, de sorte a caracterizá-los como ativos passíveis de avaliação comercial. No caso específico da folha de pagamento o cálculo se dá a partir da estratificação8 de valores, considerando-se a faixa salarial, em valores brutos, o número de servidores e o valor bruto da folha. A partir destes dados fixa-se um valor de referência a ser multiplicado pelo número total de servidores e pelo prazo de duração do contrato.

[Nota de rodapé do texto original: 8 A análise de editais já realizados revela uma estratificação em quatro faixas salariais, com ligeiras variações de valores. Tem sido bastante usual considerar-se as seguintes faixas: até R$ 350,00; de R$ 350,01 a R$ 1.000,00; de R$ 1.000,01 a R$ 4.000,00, acima de R$ 4.000,01. Quanto mais significativos forem os salários de maior monta, considerados em termos de percentuais totais da folha, maior será o valor de referência]

Tanto se constitui o montante da folha de salário em ativo financeiro que a mesma é expressamente considerada para fins de precificação e atribuição do valor de referência nos leilões de privatização dos bancos estatais. 

Constituindo-se a folha de pagamento (ou folha de salários, na dicção constitucional), indubitavelmente, em ativo próprio do ente federativo, legítimo é conferir-se ao mesmo a possibilidade de convertê-lo em renda9, desde que obedecidos os preceitos do artigo 37, caput e inciso XXI, da Constituição Federal, a Lei nº 8.666/93, e no que couber, a Lei nº 8.987/95. 

[Nota de rodapé do texto original: 9 Segundo os dados aos quais se teve acesso constatou-se uma variação no valor de referência entre R$ 7,00 e R$ 16,00. A título exemplificativo, se fixado o valor de referência em R$ 12,00, para uma folha de mil servidores, e um contrato de 60 meses, isto significa um ativo na ordem de R$ 720.000,00]

A fim de que se estanquem dúvidas quanto à contabilização dos recursos, cumpre observar que sobre o tema já se manifestou a Diretoria de Contas Municipais. Em consulta via internet, ao sistema SIM-AM, foi orientado ao Município de Paranaguá classificar a receita auferida em forma de reciprocidade ao depósito da folha de pagamentos como receita corrente, devendo ser registrada na conta RECEITAS DIVERSAS, código 1990.99.99.00.00.

Por oportuno, há que se remarcar a importância que o aporte de tais recursos pode significar para a constituição de fundos previdenciários, consoante disposto no artigo 6º da Lei nº 9.717/98.

E, considerando-se de que se trata de alienação de bem móvel, particularmente, é entendimento deste Procurador que se poderia evoluir para a interpretação de tratar-se de receita de capital (art. 11, § 2º da Lei nº 4.320/64)10, circunstância em que se obrigaria à observância do disposto no artigo 44 da Lei Complementar nº 101/2000 (LRF)11. 

[Notas de rodapé do texto original: 
10 Lei nº 4.320/64, “art. 11, § 2º - São Receitas de Capital as provenientes da realização de recursos financeiros oriundos de constituição de dívidas; da conversão, em espécie, de bens e direitos; os recursos recebidos de outras pessoas de direito público ou privado, destinados a atender despesas classificáveis em Despesas de Capital e, ainda, o superavit do Orçamento Corrente.” (Redação dada pelo Decreto Lei nº 1.939, de 20.5.1982).

11 LC nº 101/2000, “Art. 44 - É vedada a aplicação da receita de capital derivada da alienação de bens e direitos que integram o patrimônio público para o financiamento de despesa corrente, salvo se destinada por lei aos regimes de previdência social, geral e próprio dos servidores públicos.”.]

Ante o exposto, este representante do Ministério Público de Contas opina no sentido de que:

1) Embora não seja objeto específico da presente consulta, mas considerando que abordado o tema no parecer da douta DCM, e para que não se estabeleça confusão de conceitos, haja manifestação expressa do douto Plenário no sentido de que permanece inalterada a posição desta Corte em relação ao depósito de disponibilidades de caixa em bancos oficiais, salvo inexistência no Município; reafirmando-se, conforme entendimento firmado no v. Acórdão nº 78/2006 (em face da decisão liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI nº 3.578-9 que suspendeu ex nunc a eficácia do § 1º do artigo 4º, e do artigo 29 e seu parágrafo único da Medida Provisória nº 2.192/70, de 24 de agosto de 2001), que não há mais que se cogitar da manutenção das “contas únicas” em bancos privatizados ou em instituição financeira adquirente de seu controle acionário12, nos termos dos dispositivos cuja eficácia encontra-se suspensa.

[Nota de rodapé do texto original: 12 Por conseguinte, restaram reformados os entendimentos fixados nas Resoluções nº 3163/2003, 3592/2003 e 6256/2003 e todas as demais decisões na mesma linha já proferidas por esta Corte.]
1.1) Sejam os Municípios Paranaenses, bem como o Estado do Paraná, através de seus órgãos e entidades, orientados a não mais manterem os depósitos das disponibilidades de caixa em bancos privados, adquirentes de controle acionário de bancos oficiais, ressalvada a inexistência de instituição oficial na sede do ente federativo, ocasião em que a escolha de instituição financeira submete-se aos preceitos da Lei Federal nº 8.666/93.

2) Seja fixado o entendimento no sentido que o depósito bancário das importâncias correspondente aos vencimentos dos servidores, após o respectivo empenho, não constitui disponibilidade de caixa e o seu valor econômico constitui-se em ativo financeiro passível de alienação mediante processo de licitação pública, na modalidade concorrência e no tipo maior oferta; observado o artigo 37, XXI da Constituição Federal, a Lei nº 8.666/93, e, no que couber, a Lei nº 8.987/95, assegurando-se igualdade de condições a todos os concorrentes, sejam instituições financeiras públicas, privatizadas ou privadas, desde que regularmente constituídas de acordo com o preceituado no artigo 192, inciso I da CF/88; e legalmente autorizadas a operar pelo Banco Central. 

2.1) Na hipótese de, por conveniência da Administração, pretender-se a instalação de posto de atendimento bancário ou caixas automáticas em imóvel público, estará configurada a permissão de uso de bem público, a qual poderá ocorrer mediante previsão específica no próprio edital de licitação que tiver por objeto a “alienação” do ativo “folha de pagamento”. 

2.2) Se a necessidade de instalação for superveniente à licitação poderá ocorrer a contratação direta, por inexigibilidade, por caracterizar um avença acessória, ocasião em que a resolução do objeto principal (licitação relativa à folha de pagamento) implicará em imediata extinção da permissão de uso.

É o parecer.” [autos do processo n.º 442268/04; fls. 34 a 46]

Esse o relatório. Passo ao voto.

VOTO

A matéria é da mais alta relevância, afeta interesses econômicos de grande materialidade e diz respeito a toda a Administração Pública brasileira, ainda que a resposta às presentes consultas por este Tribunal de Contas vincule, naturalmente, apenas a Administração Pública do Estado e dos Municípios do Paraná, nos termos do art. 41 da Lei Complementar Estadual n.º 113/2005 – Lei Orgânica do Tribunal de Contas do Estado do Paraná.

“Lei Complementar do Estado do Paraná n.º 113/2005:

Art. 41. A decisão do Tribunal Pleno, em processo de consulta, tomada pelo quorum qualificado a que se refere o art. 115 desta lei, tem força normativa, constitui prejulgamento de tese e vincula o exame de feitos sobre o mesmo tema, a partir de sua publicação”.
Não tenho dúvidas de que a palavra final sobre as questões ora suscitadas caberá ao Supremo Tribunal Federal. Também não tenho dúvidas de que, além de cumprir o seu dever constitucional, analisando essa matéria e normatizando-a de forma a definir o comportamento dos entes que lhes são jurisdicionados, devem os tribunais de contas, como órgãos técnicos afeiçoados ao Direito Financeiro, contribuir para a solução final da controvérsia, que – frise-se uma vez mais – é de altíssima relevância, envolvendo interesses econômicos de alta materialidade.

A propósito dos diversos interesses envolvidos, saliento que a análise  ora realizada é feita em sede de consulta – processo de índole essencialmente objetiva –, não havendo falar em chamamento ao processo dos demais entes da Administração ou das diversas instituições financeiras afetadas pela decisão, ainda que nada obste a sua admissão na qualidade de amici curiae.

Feitas essas considerações, analiso as consultas.

Quanto à admissibilidade, conheço de ambas as consultas, uma vez presentes os requisitos definidos nos artigos 38 e 39 da Lei Complementar Estadual n.º 113/2005.

Passo ao mérito.

As questões devem ser respondidas à luz do § 3º do art. 164 da Constituição da República, que determina:

“Art. 164 [...]

§ 3º - As disponibilidades de caixa da União serão depositadas no Banco Central; as dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e dos órgãos ou entidades do Poder Público e das empresas por ele controladas, em instituições financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos em lei”.

Para bem responder às questões formuladas pelos consulentes é preciso analisar o alcance das duas expressões-chaves do normativo constitucional:

1) instituições financeiras oficiais; e

2) disponibilidades de caixa.

1.  Instituições financeiras oficiais.
1.1 Extensão do conceito.

Instituição financeira oficial é aquela controlada pelo Poder Público.

Alguns já pretenderam sustentar tese ampliadora do conceito, afirmando que instituição financeira oficial é toda aquela autorizada a atuar no mercado pelo Banco Central. Foi o que propôs Adylson Abreu Dalari:

“Portanto, instituições financeiras oficiais não são apenas os bancos públicos, bancos sob controle acionário do Poder Público instituidor, mas, sim, indistintamente, bancos públicos ou privados, desde que tenham sido regularmente instituídos e sejam devidamente fiscalizados pelos órgãos e entidades federais competentes. Qualquer banco pode ser ‘oficializado’, ou seja, formalmente escolhido por determinado estado-membro ou município para funcionar precipuamente (com ou sem exclusividade)  como depositário de suas disponibilidades de caixa” (Boletim de Direito municipal n.º 1, Ano XVII, janeiro de 2001, p. 7).

Com a devida vênia, não é essa a melhor interpretação.

Antes de recorrer à autoridade do Supremo Tribunal Federal, permito-me apresentar dois argumentos que, a meu ver, refutam as teses que buscam ampliar o conceito.

Em primeiro lugar, se a norma constante do § 3º do art. 164 da Constituição da República não pretendesse determinar que as disponibilidades de caixa devem ser depositadas e mantidas em instituições financeiras públicas – aquelas controladas pela União ou pelos Estados-membros –, não seria necessário valer-se do adjetivo “oficiais”. Bastaria que a norma determinasse: “os depósitos devem ser mantidos em instituições financeiras”, simplesmente.

Como regra geral, as expressões contidas no texto constitucional não são inúteis ou meramente expletivas. Assim, a expressão “oficial” há de ter alguma utilidade, que é, exatamente, a de restringir a espécie de instituição financeira em que a Administração deve manter suas disponibilidades de caixa.

Um segundo argumento é encontrado no exame do texto original do inciso I do art. 192 da Constituição da República – antes da revogação determinada pela Emenda n.º 40/2003.

A leitura do texto primitivo revela claramente a contraposição entre as expressões “oficiais” e “privadas”. A redação original do dispositivo era a seguinte:

“Art. 192 [...]

I - a autorização para o funcionamento das instituições financeiras, assegurado às instituições bancárias oficiais e privadas acesso a todos os instrumentos do mercado financeiro bancário, sendo vedada a essas instituições a participação em atividades não previstas na autorização de que trata este inciso;”

Não se diga que a revogação do dispositivo invocado aboliu a dicotomia entre oficial – necessariamente público –, de um lado, e privado, de outro.

O inciso I – como todos os demais incisos e parágrafos que compunham o texto originário do art. 192 – foi revogado pela Emenda Constitucional n.º 40/2003. O principal objetivo da alteração do caput do artigo e da revogação de seus incisos e parágrafos foi facilitar a regulação do sistema financeiro nacional, que, de acordo com o texto original, deveria ser feita por uma única lei complementar, que deveria abranger os mais diversos aspectos do sistema. O texto atual prevê a regulação por várias leis complementares e é bem menos detalhado.

A dicotomia, entretanto, continua. Ela está presente no § 3º do artigo 164, cujo texto preserva a expressão “instituição financeira oficial”. Recorrer ao texto originário do art. 192 parece-me inteiramente válido para mostrar que a concepção de oficial se contrapõe à de privada.

“O confronto de disposições vigentes com outras anteriores, paralelas, ou análogas, não só evidencia a continuidade, embora progressiva, de idéias e teorias preexistentes; como também prova que essa perpetuação relativa é a regra. Eis porque, acerca de todos os ramos das ciências sociais, no passado se encontram ensinamentos para compreender o presente e prever o futuro” (CARLOS MAXIMILIANO, Hermenêutica e Aplicação do Direito, p. 140, 16ª edição, 1996, Forense).

Portanto, também sob o prisma histórico, não se pode concluir que instituição financeira oficial é tanto a pública quanto a privada. O elemento histórico revela a nítida distinção: de um lado existe a instituição financeira oficial e, de outro, a instituição financeira privada. São espécies distintas, ainda que de um mesmo gênero.

Esses dois argumentos parecem-me suficientes para demonstrar que, de acordo com a ordem constitucional, instituições financeiras oficiais são as controladas pelo Poder Público.

O Supremo Tribunal Federal, com a autoridade de intérprete máximo da Constituição da República, já fixou esse mesmo entendimento.

As decisões do Supremo Tribunal Federal que menciono a seguir deram-se na apreciação, em sede liminar, de ações diretas de inconstitucionalidade em que se questionaram normas que possibilitariam o depósito das disponibilidades dos entes públicos em instituições financeiras adquirentes, em processos de privatização, do controle de bancos até então controlados pelos Estados-membros. 

Cito, na seqüência cronológica, ementas dos acórdãos e algumas das considerações dos eminentes Ministros da Suprema Corte na apreciação, em sede liminar, das Ações Diretas de Inconstitucionalidade 2.600-3, 2.661-5 e 3.578-9.

Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2.600-3 – Espírito Santo; Relatora: Ministra Ellen Gracie:

“EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade. Medida cautelar. Artigo 3º da Emenda Constitucional n° 37, do Estado do Espírito Santo. Nova redação conferida ao art. 148 da Constituição Estadual, determinando que as disponibilidades de caixa do Estado, bem como as dos órgãos ou entidades do Poder Público Estadual e das empresas por ele controladas, sejam depositadas na instituição financeira que vier a possuir a maioria do capital social do BANESTES, decorrente de sua privatização, na forma definida em lei. Aparente ofensa ao disposto no art. 164, § 3º da Constituição, segundo o qual as disponibilidades financeiras de Estados, Distrito Federal e Municípios, bem como as dos órgãos ou entidades do Poder Público e das empresas por ele controladas, devem ser depositadas em instituições financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos em lei. Tal lei exceptiva há que ser a lei ordinária federal, de caráter nacional. Existência, na Lei Complementar federal n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), de previsão segundo a qual as disponibilidades de caixa dos entes da Federação serão depositadas conforme estabelece o § 3º do art. 164 da Constituição (art. 43, caput). Ofensa, ademais, ao princípio da moralidade previsto no artigo 37, caput da Carta Política. Medida cautelar deferida [destaquei; decisão de 24/4/2002, publicada do Diário de Justiça de 25/10/2002]”.

Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2.661-5 – Maranhão; Relator: Ministro Celso de Mello:

“E M E N T A: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – LEI ESTADUAL QUE AUTORIZA A INCLUSÃO, NO EDITAL DE VENDA DO BANCO DO ESTADO DO MARANHÃO S/A, DA OFERTA DO DEPÓSITO DAS DISPONIBILIDADES DE CAIXA DO TESOURO ESTADUAL – IMPOSSIBILIDADE – CONTRARIEDADE AO ART. 164, § 3º DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA – AUSÊNCIA DE COMPETÊNCIA NORMATIVA DO ESTADO-MEMBRO – ALEGAÇÃO DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA – PLAUSIBILIDADE JURÍDICA – EXISTÊNCIA DE PRECEDENTE ESPECÍFICO FIRMADO PELO PLENÁRIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL – DEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR, COM EFICÁCIA EX TUNC.

AS DISPONIBILIDADES DE CAIXA DOS ESTADOS-MEMBROS SERÃO DEPOSITADAS EM INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS OFICIAIS, RESSALVADAS AS HIPÓTESES PREVISTAS EM LEI NACIONAL.

[...]

O PRINCÍPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA – ENQUANTO VALOR CONSTITUCIONAL REVESTIDO DE CARÁTER ÉTICO-JURÍDICO – CONDICIONA A LEGITIMIDADE E A VALIDADE DOS ATOS ESTATAIS.

– A atividade estatal, qualquer que seja o domínio de sua incidência, está necessariamente subordinada à observância de parâmetros ético-jurídicos que se refletem na consagração constitucional do princípio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuação do Poder Público, confere substância e dá expressão a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado.

O princípio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitações ao exercício do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do Poder Público que transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos agentes e órgãos governamentais.

A ratio subjacente à cláusula de depósito compulsório, em instituições financeiras oficiais, das disponibilidades de caixa do Poder Público em geral (CF, art. 164, § 3) reflete, na concreção do seu alcance, uma exigência fundada no valor essencial da moralidade administrativa, que representa verdadeiro pressuposto de legitimação constitucional dos atos emanados do Estado. Precedente: ADI 2.600-ES, Rel. Min. ELLEN GRACIE.

[...] “ [os destaques constam do documento original; decisão de 5/6/2002, publicada no Diário da Justiça de 23/8/2002].

Do voto do relator dessa mesma ADI 2.661-5, Ministro Celso de Mello, extraio o seguinte trecho:

 “Daí a correta advertência de PINTO FERREIRA (“Comentários à Constituição Brasileira”, vol. 6º, p. 37, 1994, Saraiva), cuja análise do tema foi por ele assim exposta:

‘...as disponibilidades de caixa dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e dos órgãos ou entidades do Poder Público e das empresas por ele controladas deverão ser depositadas em instituições financeiras oficiais, exceção feita aos casos previstos em lei.

O legislador constituinte não preceituou se essas instituições financeiras oficiais serão federais, estaduais ou municipais. Assim sendo, em qualquer delas poderão ser efetivados os depósitos.

A tendência do legislador constituinte foi a de fortalecer o setor público...’

Cumpre ressaltar, neste ponto, que a norma constitucional  inscrita no art. 164, § 3º da Carta Política projetou-se no art. 43, caput, da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n.º 101/2002), cujo texto, ao reproduzir a determinação constitucional referida, estabelece que ‘As disponibilidades de caixa dos entes da Federação serão depositadas  conforme estabelece o § 3º do art. 164 da Constituição’.

Essa regra legal, bem por isso, mereceu, daqueles que estão a examinar a Lei de Responsabilidade Fiscal, a observação de que ‘O caput do artigo reitera norma constitucional, vale dizer, os saldos financeiros da Admiistração direta, autarquias, fundações (...) serão depositados em instituições financeiras oficiais’, assim consideradas aquelas controladas ‘pelo Poder Público, a exemplo do Banco do Brasil, Caixa Econômica Federal e os bancos estaduais ainda não privatizados’ (FLÁVIO C. DE TOLEDO JR. e SÉRGIO CIQUEIRA ROSSI, ‘Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 199/200, 2001, Editora NDJ – grifei)” [os grifos são do Ministro Celso de Mello].

Finalmente, chega-se à decisão do Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 3.578-9 – Distrito Federal, relatada pelo Ministro Sepúlveda Pertence.

Por essa decisão, foi declarada inconstitucional norma – de diploma legislativo da União, com caráter nacional – que permitia a manutenção de depósitos das disponibilidades financeiras dos entes públicos em instituições financeiras adquirentes de antigos bancos estatais.

A regra declarada inconstitucional constava do § 1º do art. 4º da Medida Provisória 2.192-70/2001, com o seguinte teor:

“Art. 4º [...]

§ 1o  As disponibilidades de caixa dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e dos órgãos ou das entidades do poder público e empresas por eles controladas poderão ser depositadas em instituição financeira submetida a processo de privatização ou na instituição financeira adquirente do seu controle acionário, até o final do exercício de 2010.

A ementa da decisão do Supremo Tribunal Federal foi assim redigida:

“EMENTA:

[...]

III. Desestatização: manutenção na instituição financeira privatizada das disponibilidades de caixa da administração pública do Estado que detinha o seu controle acionário (MPr 2.192-70/01, art. 4º, § 1º), assim como dos depósitos judiciais (MPr 2.192-70/01, art. 29): autorização genérica, cuja constitucionalidade – não obstante emanada de diploma legislativo federal – é objeto de questionamento de densa plausibilidade, à vista do princípio da moralidade – como aventado em precedentes do Tribunal (ADIn 2.600-MC e ADIn 2.661-MC) – e do próprio art. 164, § 3º, da Constituição – que não permitiria à lei, ainda que federal, abrir exceção tão ampla à regra geral, que é a de depósitos da disponibilidade de caixa da Administração Pública em instituições financeiras oficiais; aparente violação, por fim, da exigência constitucional de licitação (CF, art. 37, XXI); ocorrência do periculum in mora: deferimento da medida cautelar para suspender ex nunc a eficácia dos arts. 4º, §1º, e 29 e parágrafo único do ato normativo questionado (MPr 2.192/70/01)” [grifei].

Da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal conclui-se que a simples aquisição do controle acionário de um banco estatal por uma instituição privada não transmuda a natureza dessa última, que permanece privada e, portanto, não se inclui no gênero banco oficial.

Sob a orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, este Tribunal de Contas já se manifestou, em consulta formulada pelo Presidente da Assembléia Legislativa do Estado do Paraná, asseverando, nos termos do voto do relator, eminente Conselheiro Nestor Baptista, que “em face da decisão liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na ADIN n.º 3.578-9, suspendendo a eficácia do § 1º do artigo 4º e do artigo 29 e seu parágrafo único da Medida Provisória n.º 2.192/70, de 24 de agosto de 2001, não há mais que se cogitar da manutenção das ‘contas únicas’ em bancos privatizados ou em instituição financeira adquirente de seu controle acionário” (Acórdão n.º 78/2006 – Tribunal de Contas do Estado do Paraná – Plenário; processo 235304/05; relator: Conselheiro Nestor Baptista).

1.2 Segurança Jurídica e eficácia da decisão do Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 3.578-9.

A declaração de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato, ainda que em medida cautelar,  tem efeitos erga omnes, ou seja, obriga a todos, inclusive e especialmente os agentes da Administração Pública.

Contudo, no caso da concessão da medida cautelar, seus efeitos, em regra, são ex nunc, dessa forma, o efeito da declaração opera-se a partir da data de publicação da decisão, em respeito ao princípio da segurança jurídica, resguardando os contratos já celebrados.

Além disso, é bom lembrar que a Lei do Estado do Paraná n.° 14.235/03, que pretendia o rompimento abrupto dos contratos entre o Estado do Paraná e o  Banco Itaú, foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, na apreciação de medida cautelar em Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 3.075-2 – Paraná, relatada pelo eminente Ministro Gilmar Mendes.

A declaração de inconstitucionalidade teve entre outros fundamentos a segurança jurídica.

Dessa forma, é de todo recomendável que a decisão deste Tribunal de Contas deixe claro esses efeitos futuros, de forma a respeitar os contratos celebrados anteriormente a 24/2/2006.
2.  Disponibilidades de caixa.

Se em relação ao significado e alcance da expressão “instituição financeira oficial” podemos percorrer o caminho já trilhado pelo Supremo Tribunal Federal, penso que, quanto ao conceito de “disponibilidades de caixa”, não temos ainda definição tão segura.

Precisar a carga semântica, o significado, de uma expressão ou termo utilizado em norma constitucional para solver controvérsias jurídicas é, geralmente, tarefa das mais áridas. Recentemente, o Supremo enfrentou o tormentoso desafio de definir a expressão “faturamento”, visando solucionar questão referente à base de cálculo para contribuição social (Recurso Extraordinário n.º 346.084-6/PR). Em decisão de 1994, ao apreciar o Recurso Extraordinário n.º 166.772-9/RS, também em matéria atinente ao financiamento da seguridade social, a Suprema Corte delimitou o alcance da expressão “salário”.

Da ementa do acórdão referente ao Recurso Extraordinário n.º  166.772-9, redigido pelo eminente Ministro Marco Aurélio, extraio importante orientação metodológica:

“INTERPRETAÇÃO – CARGA CONSTRUTIVA – EXTENSÃO. Se é certo que toda interpretação traz em si carga construtiva, não menos correta exsurge a vinculação à ordem jurídico-constitucional. O fenômeno ocorre a partir das normas em vigor, variando de acordo com a formação profissional e humanística do intérprete. No exercício gratificante da arte de interpretar, descabe “inserir na regra de direito o próprio juízo – por mais sensato que seja – sobre a finalidade que ‘conviria’ fosse por ela perseguida” – Celso Antônio Bandeira de Mello – em parecer inédito. Sendo o Direito uma ciência, o meio justifica o fim, mas não este àquele.

CONSTITUIÇÃO – ALCANCE POLÍTICO – SENTIDO DOS VOCÁBULOS – INTERPRETAÇÃO. O conteúdo político de uma Constituição não é conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo Direito. Toda ciência pressupõe a adoção de escorreita linguagem, possuindo os institutos, as expressões e os vocábulos que a revelam conceito estabelecido com a passagem do tempo, quer por força de estudos acadêmicos quer, no caso do direito, pela atuação dos Pretórios” [destaquei].

Na apreciação do mencionado Recurso Extraordinário n.º 166.772-9, em 1994, ficou vencido o eminente Ministro Carlos Veloso, que dava à expressão “salário” significação mais ampla do que a tradicional, consolidada pelo Direito do Trabalho (posteriormente, a Emenda Constitucional n.º 20/98 alterou  a redação do art. 195, I, para alargar a base da contribuição, estendendo-a aos pagamentos feitos a trabalhadores sem vínculo empregatício). Quanto à técnica de interpretação constitucional, sustentou o Ministro Carlos Veloso:

“Deve ficar esclarecido que à interpretação da Constituição, por ser esta uma lei em sentido material, aplicam-se os métodos de interpretação comuns. Todavia, porque a Constituição é o fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico, há métodos de interpretação que são próprios da hermenêutica constitucional. Registra Manoel Gonçalves Ferreira Filho que é de Bryce a advertência no sentido de que, “vindo a Constituição do povo, voltando-se ela para o povo com o propósito de vida, sua linguagem não é técnica, necessariamente. O sentido comum de suas palavras deve prevalecer sobre o seu sentido técnico, a menos que haja razões em contrário”. Marshall, o registro é, ainda, do Prof. Manoel Gonçalves, lecionou que, “quando um poder foi conferido, sua interpretação deve ser larga, sobretudo no que concerne aos meios. Qui veut la fin, veut les moyens.” (“Curso de Direito Constitucional”, Saraiva, 1970, pág. 173).

Em voto que proferi nesta Casa, lembrei a famosa frase de Marshall, no caso McCulloch vs. Maryland, em 1819 – “we must never forget that it is a Constitution we are expounding” – a advertir que a interpretação da Constituição ostenta característica própria, dado que, conforme já foi dito, a Constituição é o fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico”. (STF. RE 166.772-9. Relator: Ministro Marco Aurélio. D.J. 16/12/1994).

No caso ora em análise, relativo ao conceito do termo “disponibilidades de caixa”, estou convencido de que, tanto a abordagem “técnico-linguística”, proposta pelo Ministro Marco Aurélio, quanto a “histórico-sócio-política”, sustentada pelo Ministro Veloso, conduzem a uma mesma solução, como – creio – demonstro a seguir.

Relativamente ao significado da expressão constitucional “disponibilidades de caixa”, verifica-se a contraposição de duas teses.

A primeira, essencialmente financeira, dá ao termo disponibilidades  significado largo, sem restrições. Por essa posição, o termo disponibilidades significa o numerário disponível em caixa ou depositado em bancos. É o dinheiro à disposição da entidade independentemente de estar ou não vinculado a pagamentos futuros.

A segunda, incorporando aspectos orçamentários, determina que as “disponibilidades de caixa” correspondem ao numerário disponível em tesouraria ou depositados em bancos a favor do ente público deduzido do valor comprometido com despesas já empenhadas.

2.1. Disponibilidades de caixa: conceito técnico eminentemente financeiro e monetário.

O conceito de “disponibilidades de caixa” é eminentemente técnico-contábil. É tratado especialmente no contexto da Contabilidade Pública e do Direito Financeiro. Vejamos as definições que nos apresentam a literatura contábil:

“CAIXA. Conta do Ativo Circulante que representa o dinheiro disponível na empresa, em espécie. Considera-se também cheques em mãos, recebidos e ainda não depositados, pagáveis irrestrita e imediatamente. Há, basicamente, dois tipos de controles da conta Caixa, ou seja, fundo fixo e caixa flutuante”.

“CAIXA FLUTUANTE. Conta do Ativo Circulante na qual transitam os recebimentos e os pagamentos em dinheiro. Os cheques em mãos, oriundos de recebimentos ainda não depositados, podem figurar no Disponível (Caixa Flutuante), se representarem cheques normais pagáveis imediatamente. Os cheques de terceiros em mãos, mas só recebíveis posteriormente, não devem ser classificados como Disponível (Caixa Flutuante)”.

“DISPONIBILIDADES. titulação usada para indicar dinheiro em caixa e em bancos, bem como valores equivalentes, como cheques em mãos e em trânsito e que representem recursos com livre movimentação para aplicação nas operações da empresa e para os quais não haja restrições para o uso imediato. Dentro desse conceito, as aplicações em títulos de liquidez imediata são também classificáveis como Disponibilidades, devendo, todavia, ser mostradas em conta à parte”.

[Iudícibus, Sérgio de, Dicionário de termos de contabilidade / Sérgio de Iudícibus, José Carlos Marion, Elias Pereira, colaboração Valmor Slomski. – 2. ed. – São Paulo : Atlas, 2003. pp. 34 e 87]

“DISPONIBILIDADE – Qualidade de um bem patrimonial em se encontrar disponível.

Situação de liquidez financeira.

Conjunto de bens patrimoniais representados pelo dinheiro e elementos do capital circulante que rapidamente se transformam em numerário”.

“DISPONÍVEL – Classificação financeira de contas que indica o grupo de valores postos à imediata disposição de uma empresa, a fim de que possa lançar mão do recurso de natureza financeira líquida.

Conforme Cibilis da Rocha Viana (Teoria geral da contabilidade, v. I, Edição Sulina, 1995, p. 217):

‘Este grupo abrange os meios de pagamento, em caixa e em depósitos a vista (Do relatório da Comissão Especial de Padronização de Balanços do VI Congresso Brasileiro de Contabilidade, realizado em Porto Alegre).

Os bens que se incluem entre os valores disponíveis são representados pela moeda corrente, existente no estabelecimento ou depositada nos bancos, e também pelo dinheiro em moeda estrangeira.

São contas do Disponível: Caixa e Bancos. O grupo disponível caiu em desuso com a nova classificação adotada no Brasil após a Lei n.° 6.404/76, lamentavelmente’.”

“CAIXA – Título da conta que serve para registrar o movimento de dinheiro na escrita  contábil. É debitada pelos recebimentos e creditada pelos pagamentos. Seu saldo só pode ser devedor e indica sempre o dinheiro que deve existir em poder da empresa ou entidade (em seus cofres, caixas registradoras, gavetas etc.).

Esta conta é de uso antigo e é aplicada desde o aparecimento dos primeiros registros em partida dobrada.

[...]

Por movimento de dinheiro em caixa entendem-se também, atualmente, dentro da técnica contábil: cheques, ordens de pagamento, vales e todos os demais títulos que representem imediatamente o dinheiro.

J. Hugh Jackson, em seu Accounting principles, descreve a função de Caixa da seguinte forma:

‘Esta conta é usada para registrar o montante da circulação monetária, cheques, documentos de saques bancários, ordens de pagamento na caixa registradora, cofre ou gaveta que se encontram no negócio’.

[...]

Fundo de Caixa é o limite deixado sempre em caixa para atender certos compromissos.

De acordo com a técnica moderna, especialmente nas empresas de maior dimensão, não se adota o hábito de manter em caixa importâncias de maior vulto; deposita-se em um banco o movimento do dia, deixando apenas o Fundo, que é fixo, para atender a pequenos pagamentos; toda vez que tal fundo se esgota, ele é renovado. Tal prática facilita o controle e garante a empresa contra maiores riscos”.

[Sá, Antônio Lopes de, Dicionário de Contabilidade / A. Lopes de Sá, Ana Maria Lopes de Sá. – 10. ed. revista e ampliada – São Paulo : Atlas, 2005. pp. 49, 50, 161 e 162]

No campo do Direito Financeiro, arrolo, a seguir, algumas normas infraconstitucionais e comentários doutrinários que reforçam o caráter financeiro da expressão “disponibilidades”. Frise-se que não se trata de interpretar a Constituição a partir de normas que lhe são inferiores, mas de buscar conceitos técnicos  historicamente consagrados em textos legais que disciplinam matéria contábil-financeira.

A Lei n.º 4.320/64, ao tratar do balanço patrimonial, assim dispõe:

“Art. 105. O Balanço Patrimonial demonstrará:

I – o Ativo Financeiro”;

“[...]”

Comentando o dispositivo, Afonso Gomes Aguiar (in Direito Financeiro: A Lei 4.320 – comentada ao alcance de todos. Ed. Belo Horizonte: Fórum 2004, p-442-443) leciona:

“Trata o dispositivo legal do Ativo Financeiro. Esta peça contábil ou parte integrante do Balanço Patrimonial tem por finalidade evidenciar os registros contábeis alusivos aos valores numerários arrecadados, isto é, que já se encontram na posse do Erário, e mais todos os créditos e valores, em favor deste, para cuja realização não dependa de qualquer autorização legislativa.

O Ativo Financeiro agrupa dois subgrupos de contas denominados de Disponível e Realizável. No Disponível registram-se os numerários em poder do Caixa ou Tesourarias, Exatores ou Coletorias, Bancos e correspondentes. No Realizável, registram-se todos os créditos e valores existentes em favor da Fazenda Pública, cuja realização não esteja na dependência de qualquer autorização legislativa”.

A Lei n.º 7.862/1989, com as alterações introduzidas pela Lei n.º 8.177/1991, estabelece:

Art. 5° O Banco Central do Brasil e as instituições financeiras a que se refere o § 2° deste artigo recolherão ao Tesouro Nacional, no último dia útil de cada decênio, remuneração incidente sobre os saldos diários dos depósitos da União existentes no decêndio imediatamente anterior.

§ 1° Os saldos de que trata este artigo, a partir de 4 fevereiro de 1991, serão remunerados pela Taxa Referencial Diária (TRD), divulgada pelo Banco Central do Brasil.

§ 2° No caso em que órgãos e entidades da União, em virtude de características operacionais específicas, não possam integrar o sistema de caixa único do Tesouro Nacional, os recursos destinados a atender suas necessidades poderão, excepcionalmente, ser depositados no Banco do Brasil S.A. ou na Caixa Econômica Federal.

O Decreto n.º 93.872/1986, que determinou a implantação do sistema de conta Única do Tesouro Nacional, estabelece conceito estritamente financeiro, monetário,  para “recursos de caixa do Tesouro Nacional”:

Art. 3º Os recursos de caixa do Tesouro Nacional compreendem o produto das receitas da União, deduzidas as parcelas ou cotas-partes dos recursos tributários e de contribuições, destinadas aos Estados, ao Distrito Federal, aos Territórios e aos Municípios, na forma das disposições constitucionais vigentes.

Nenhum desses dispositivos legais estabelece, para a aferição do montante correspondente a “disponibilidades de caixa”, dedução de quaisquer parcelas referentes a recursos correspondentes a despesas já empenhadas.

Importante ressaltar, uma vez mais, que não se trata de interpretar o ordenamento jurídico de ponta-cabeça – subvertendo a hierarquia das normas –, mas de buscar em diversos diplomas legais historicamente consagrados, o sentido técnico do instituto, seguindo a orientação metodológica preconizada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário n.º 166.772-9/RS.

2.2. Disponibilidades de caixa: aspectos histórico-sócio-políticos.
Sem pretender abraçar ideologia mais estatizante ou mais “privatista”, mas buscando as origens históricas do dispositivo constitucional em questão, permito-me traçar algumas considerações de natureza sócio-política, talvez na linha preconizada pelo eminente Ministro Carlos Mário Veloso no voto que apresentou na apreciação do Recurso Extraordinário n.º 166.772-9/RS.

A análise dos pronunciamentos e das discussões travadas na Assembléia Nacional Constituinte revelam a opção política pelo depósito dos recursos públicos em instituições financeiras também públicas. Prevaleceu a tese sustentada pelos defensores do fortalecimento das instituições financeiras públicas:

“Reserva-se às instituições financeiras públicas a destinação, por ação direta, dos recursos geridos pela Administração Pública.

Constitui verdadeira anomalia recursos públicos serem destinados a instituições não-públicas, dentro dos objetivos do planejamento governamental”. [Camilo Calazans de Magalhães (então Presidente do Banco do Brasil). Diário da Assembléia Nacional Constituinte. Suplemento. 14 de maio de 1987. Página 69. Grifei]

“Conforme acentuou o Dr. Camilo Calazans – e isso me incentiva a fazê-lo, também – é importante ressaltar o papel do Banco do Brasil, que tem incrível atuação no processo de desenvolvimento brasileiro, mas me permito aqui falar do papel que a Caixa Econômica Federal tem exercido ao longo de sua existência centenária – são 126 anos – sempre com uma conotação social, mais ou menos em algumas fases, mas sem perder de vista a razão primeira de sua criação ainda ao tempo do Império. O papel que exerce não só a Caixa, mas o Banco do Brasil e outras instituições, como o BNDES, se fortaleceu mais ainda com a decisão governamental, ao final do ano passado, da extinção do BNH e sua incorporação à Caixa, o que abriu um leque excepcional de atuação em favor do desenvolvimento brasileiro. Os juros cobrados pela Caixa evidentemente são altos, em face da atual conjuntura, mas são praticamente – se arrolarmos esse custo no conjunto de suas operações – a metade do mercado. Conseqüentemente, vem aí a sua função regulamentadora dos níveis, sempre puxando para baixo”. [Marcos de Barros Freire, Diário da Assembléia Nacional Constituinte (suplemento), 14 de maio de 1987. Página 70]

No mesmo sentido – de que a norma constitucional pretendeu fortalecer o sistema financeiro público – são os comentários de Pinto Ferreira, Celso Bastos e Ives Gandra, feitos em momento próximo ao da promulgação da Constituição:

“O dispositivo em si retira dos entes federados a possibilidade de depositar suas disponibilidades na rede privada, hoje detentora de menos de um terço do sistema financeiro, seja no concernente aos Bancos nacionais, seja àqueles de capital estrangeiro, com o que a rede oficial se apropria de considerável percentual de movimento do setor financeiro.

O setor financeiro privado deveria, em uma economia de mercado, ter maior participação, o que, todavia, pelo perfil hospedado, não é possível, não porque o setor privado não possa melhor atuar que o público, mas porque a legislação não o permite.

As entidades financeiras públicas, sobre terem proporcionalmente, um número consideravelmente superior de funcionários ao do setor privado e sobre remunerarem-nos não em função de seu trabalho, mas em função das pressões que exercem sobre as frágeis estruturas dos controles orçamentários públicos, com o que recebem mais que os do setor privado, têm demonstrado total inapetência no atender suas finalidades essenciais, razão pela qual mantêm performance consideravelmente inferior aos Bancos não-estatais.

Teria sido mais racional o modelo pelo qual o setor público suplementaria o setor privado apenas em áreas, em que tal setor, por desestímulos, não chegasse. O Banco Central, que detém absoluto controle sobre a disciplina jurídica da moeda e do crédito, poderia, inclusive, abrir espaços para o setor privado, impondo para tanto condições para assunção daquelas áreas onde não tem atuado, com o que afastaria os Bancos estaduais, que atuam com máquina de pior qualidade, de pior serviço e de custo mais elevado.

As constantes intervenções do Banco Central em Bancos estaduais têm demonstrado a verdade de tal assertiva.

Entendeu, todavia, o constituinte que deveria enfraquecer mais o setor privado eficiente e fortalecer o setor público ineficiente, exigindo que o dinheiro manipulado pelos entes federados seja colocado nos bancos oficiais e pretendendo, desta forma, robustecer as próprias estruturas, não pela melhoria de eficiência, mas por imposição de um “monopólio” limitado”. [Bastos, Celso Ribeiro, Comentários à Constituição do Brasil : promulgada em 5 de outubro de 1988 / Celso Ribeiro Bastos, Ives Gandra Martins – São Paulo : Saraiva, 1988. Páginas 171 – 173].

Sendo essa a opção político-ideológica à época da Assembléia Constituinte, não seria, certamente, intenção do constituinte estreitar o conceito de “disponibilidades de caixa”, de forma que, para se aferir o montante correspondente às “disponibilidades”, dele se devesse reduzir o valor já comprometido com pagamentos futuros de despesas já empenhadas.

2.3. Disponibilidades de caixa: interpretação à luz dos princípios da máxima efetividade e da força normativa da Constituição.

É certo que, hoje, diferentemente do momento histórico em que se deu a elaboração da Constituição de 1988, já não prevalece ideologia tão estatizante, tão favorável ao setor público em detrimento do setor privado.

Contudo, numa interpretação contemporânea, ainda que não submetida à mens legislatoris, mas à mens legis, é preciso não desfigurar – não reduzir ao vazio –  a norma constitucional. E é o que ocorreria se entendêssemos como “disponibilidades” o ativo financeiro do ente público deduzido do valor já comprometido com pagamentos futuros de despesas já empenhadas. Ora, via de regra, o montante financeiro do ente público já tem destinação. No caso da folha de pagamento dos servidores, a despesa é empenhada por estimativa no início do ano, com base no orçamento aprovado. Quando ocorre o empenho, não existe sequer a disponibilidade financeira. Ou seja, se adotássemos o conceito orçamentário, a disponibilidade seria negativa!

Portanto, para que a norma contida no § 3º do art. 164 tenha eficácia e força normativa, é preciso que se lhe a acepção financeira e não orçamentária.

3.  Pagamento de pessoal da Administração Pública

Passo a tratar especificamente da segunda questão objeto das consultas, que diz respeito à possibilidade de o ente público selecionar, por meio de licitação, o banco em que os servidores deverão receber os seus pagamentos.

Nesse ponto, ouso divergir do bem lançado parecer de Sua Excelência o Procurador-Geral do Ministério Público junto a este Tribunal, Gabriel Guy Léger, que preconiza a possibilidade da licitação.

É evidente – e neste ponto não há divergências – que, após as transferências para as contas bancárias individuais de cada servidor, os depósitos referentes à remuneração, ao subsídio, aos proventos ou a quaisquer benefícios dos servidores não constituem disponibilidade de caixa dos entes públicos.
Nesse sentido, a manifestação do eminente Ministro Carlos Mário da Silva Veloso no Recurso Extraordinário n.º 444.056, trazida aos autos pelo ilustre Procurador-Geral do Ministério Público junto a este Tribunal de Contas:

“...É que, disponibilidade de caixa não se confunde com depósito bancário de salário, vencimento ou remuneração de servidor público, sendo certo que, enquanto a disponibilidade de caixa se traduz nos valores pecuniários de propriedade do ente da federação, os aludidos depósitos constituem autênticos pagamentos de despesas, conforme previsto no artigo 13 da Lei 4.320/64. 
8. Como se observa, as disponibilidades de caixa é que se encontram disciplinadas pelo artigo 164, § 3º da Constituição Federal, que nada dispõe sobre a natureza jurídica, se pública ou não, da instituição financeira em que as despesas estatais, dentre elas a de custeio com pessoal, deverão ser realizadas. 
9. Destarte, nada obsta que o Estado desloque de sua disponibilidade de caixa, depositada em instituição oficial, `ressalvados os casos previstos em lei’, valores para instituição financeira privada com o fim de satisfazer despesas com seu pessoal, como ocorrido no caso dos autos, desmerecendo reforma, portanto, o acórdão” (442.268/04, fl. 37).
Ora, admitindo-se que os depósitos em favor do servidor não integram o patrimônio jurídico do ente público, impossível concluir que esse mesmo ente pudesse dele dispor – com ou sem licitação. Premissa e conclusão, nesse caso, são incompossíveis.

Os  depósitos em pagamento a servidores não constituem bem ou direito do ente público, não pertencem à Administração. Tais depósitos pertencem a cada servidor. Sendo assim, decorrência lógica inevitável, o ente público deles não pode dispor seja por meio de licitação, seja pela contratação direta de instituição financeira.

Não pode o ente público realizar licitação, a pretexto de obter vantagem econômica para si, obrigando os servidores a manterem conta bancária na instituição vencedora no certame. Nesse caso, estaria o ente público obtendo vantagem a partir de um bem que não lhe pertence, com evidente enriquecimento sem causa lícita, que teria como contrapartida uma restrição indevida ao direito do servidor de livremente escolher a instituição bancária em que deseja manter conta para nela ver depositados os seus pagamentos.

Tampouco é constitucional, a pretexto de proteger os servidores, impor-lhes uma instituição bancária, sob a alegação de que, negociando-se todo o montante da folha de pagamento, os servidores obteriam melhores taxas e outras condições mais favoráveis em suas relações com os bancos. Nada obsta que, coletivamente, por meio de grupos ou associações, os servidores de determinado ente público negociem, em conjunto, condições mais favoráveis, selecionando – eles, servidores – a instituição que lhes ofereça a proposta mais vantajosa. O que não é possível é que a Administração pretenda tutelar interesse particular do servidor.

É o servidor que tem a prerrogativa de definir em qual instituição bancária receberá os pagamentos que lhe são devidos. Absolutamente contrário à ordem constitucional seria admitir-se que a Administração Pública pudesse licitar um bem ou direito que não é seu. Nem mesmo em um banco oficial – estatal, constituído sob a forma de empresa pública ou sociedade de economia mista –poderia a Administração obrigar o seu servidor a manter conta para receber sua remuneração, provento ou qualquer outro crédito. Tal assertiva decorre da ordem econômica instituída pela Carta da República, que determina:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre:

I - sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade;

II - a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários; 

III - licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública;

IV - a constituição e o funcionamento dos conselhos de administração e fiscal, com a participação de acionistas minoritários;

V - os mandatos, a avaliação de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

§ 2º - As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado.

É claro que as normas contidas no art. 173 – que vedam a atribuição de privilégios às empresas públicas e às sociedades de economia mista –  não se sobrepõem à referida no § 3º do art. 164.

O benefício concedido pelo § 3º do art. 164 da Constituição da República às instituições financeiras públicas deve ser entendido como exceção à regra geral – fixada no art. 173 – que veda o tratamento privilegiado às estatais. Essa a técnica a orientar a interpretação constitucional no Brasil, visto que já afastada pelo Supremo Tribunal Federal a tese das “normas constitucionais inconstitucionais”, proposta por Otto Bachof (Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 815-Distrito Federal; Relator: Moreira Alves).

A título exemplificativo, lembro que a opção do credor de indicar a conta em que deseja receber o pagamento já é expressa no caso de fornecedor de bens ou serviços à União. O Decreto n.º 93.872/86 estabelece em sua “seção IV – pagamento da despesa”: 

Art. 42. O pagamento da despesa só poderá ser efetuado quando ordenado após sua regular liquidação (Lei n.º 4.320/64, art. 62). 
Art. 43. A ordem de pagamento será dada em documento próprio, assinado pelo ordenador da despesa e pelo agente responsável pelo setor financeiro. 
§ 1º A competência para autorizar pagamento decorre da lei ou de atos regimentais, podendo ser delegada. 
§ 2º A descentralização de crédito e a fixação de limite de saques a unidade gestora importa mandato para a ordenação do pagamento, observadas as normas legais pertinentes. 
Art. 44. O pagamento de despesa será feito mediante saque contra o agente financeiro, para crédito em conta bancária do credor, no banco por ele indicado, podendo o agente financeiro fazer o pagamento em espécie, quando autorizado.

4. Conclusão.
Pelas razões expostas, voto no sentido de que o Tribunal conheça das presentes consultas para, no mérito, responder aos consulentes que:

1) Como regra, a partir de 24/2/2006, data da publicação no Diário da Justiça da decisão liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 3.578-9, suspendendo com efeitos futuros (ex nunc) a eficácia do § 1º do artigo 4º, e do artigo 29, caput e parágrafo único da Medida Provisória n.º 2.192/70, de 24 de agosto de 2001, as disponibilidades de caixa do Município não podem ser mantidas no Banco Itaú ou em qualquer outra instituição privada, reafirmando-se o entendimento fixado no Acórdão n.º 78/2006 deste Tribunal, devendo-se, entretanto, ser respeitados os contratos celebrados antes de 24/2/2006.

2) Como regra, nos termos do art. 164, § 3º, da Constituição da República, as disponibilidades de caixa do Município devem ser mantidas em instituições financeiras oficiais, assim entendidas as instituições financeiras que sejam empresas públicas ou sociedades de economia mista da União ou dos Estados-membros.

3) Excepcionalmente, inexistindo agência de instituição financeira oficial no Município, poderá ser realizada licitação, nos termos da Lei 8.666/93, para selecionar o banco em que serão mantidas as disponibilidades financeiras municipais.

4) Após as transferências para as contas bancárias individuais de cada servidor, os depósitos referentes à remuneração, ao subsídio, aos proventos ou a quaisquer benefícios dos servidores não constituem disponibilidade de caixa dos entes públicos.
5) É contrário à ordem jurídica realizar-se licitação para definir a instituição financeira em que os servidores deverão manter conta para receber pagamentos efetuados pelo Poder Público.

6) Cabe ao servidor público, como consumidor e usuário da rede bancária, inserido no sistema concorrencial de livre mercado, indicar à Administração Pública a instituição financeira por ele selecionada em que receberá os seus pagamentos.

7) Na hipótese de, por conveniência da Administração, pretender-se a instalação de posto de atendimento bancário ou caixas automáticas em imóvel público, estará configurada a permissão de uso de bem público, sempre precedida de licitação.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os membros do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, por unanimidade, nos termos do voto do relator, auditor SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA, conhecer das consultas para, no mérito, responder aos consulentes que:

1) Como regra, a partir de 24/2/2006, data da publicação no Diário da Justiça da decisão liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 3.578-9, suspendendo com efeitos futuros (ex nunc) a eficácia do § 1º do artigo 4º, e do artigo 29, caput e parágrafo único da Medida Provisória n.º 2.192/70, de 24 de agosto de 2001, as disponibilidades de caixa do Município não podem ser mantidas no Banco Itaú ou em qualquer outra instituição privada, reafirmando-se o entendimento fixado no Acórdão n.º 78/2006 deste Tribunal, devendo-se, entretanto, ser respeitados os contratos celebrados antes de 24/2/2006.

2) Como regra, nos termos do art. 164, § 3º, da Constituição da República, as disponibilidades de caixa do Município devem ser mantidas em instituições financeiras oficiais, assim entendidas as instituições financeiras que sejam empresas públicas ou sociedades de economia mista da União ou dos Estados-membros.

3) Excepcionalmente, inexistindo agência de instituição financeira oficial no Município, poderá ser realizada licitação, nos termos da Lei 8.666/93, para selecionar o banco em que serão mantidas as disponibilidades financeiras municipais.

4) Após as transferências para as contas bancárias individuais de cada servidor, os depósitos referentes à remuneração, ao subsídio, aos proventos ou a quaisquer benefícios dos servidores não constituem disponibilidade de caixa dos entes públicos.
5) É contrário à ordem jurídica realizar-se licitação para definir a instituição financeira em que os servidores deverão manter conta para receber pagamentos efetuados pelo Poder Público.

6) Cabe ao servidor público, como consumidor e usuário da rede bancária, inserido no sistema concorrencial de livre mercado, indicar à Administração Pública a instituição financeira por ele selecionada em que receberá os seus pagamentos.

7) Na hipótese de, por conveniência da Administração, pretender-se a instalação de posto de atendimento bancário ou caixas automáticas em imóvel público, estará configurada a permissão de uso de bem público, sempre precedida de licitação.

Integraram o quorum de deliberação os Conselheiros ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e os Auditores MARINS ALVES DE CAMARGO NETO, THIAGO BARBOSA CORDEIRO e IVENS ZSCHOERPER LINHARES.

Presente a Procuradora-Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ANGELA CASSIA COSTALDELLO.

Sala das sessões, 25 de maio de 2006.

SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA

Relator

NESTOR BAPTISTA

Vice-Presidente no exercício da Presidência
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