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INFORMAÇÃO TÉCNICO-JURÍDICA CONJUNTA nº 01/2020
CAOCÍVEL/ CAOCON/CAODH/CAOIJEFAM/CAOMA/CAOURB

possibilidade de destinação dos recursos dos fundos municipais do IDOSO, DA INFÂNCIA E DA JUVENTUDE, DO MEIO AMBIENTE, DO SANEAMENTO E DO CONSUMIDOR para atendimento das demandas emergenciais e de calamidade pública dECORRENTES Da pandemia dO COVID-19. UTILIZAÇÃO EM demandas específicas na área da Saúde e da Assistência Social. requisitos.
1. DA VINCULAÇÃO DAS RECEITAS DOS FUNDOS ESPECIAIS
A Administração Pública, autorizada por lei, se instrumentaliza para prever, lançar, arrecadar e recolher receitas derivadas do poder de tributar. Esses valores, somados às receitas originárias do próprio patrimônio público, constituem o orçamento público, que passa a ser formalmente delineado na Lei Orçamentária Anual de cada ente federado. A atividade financeira do Estado é estruturada com o intuito de, por intermédio da execução de despesas que garantem a concretização de políticas públicas, atingir os objetivos fundamentais previstos no art.3º da Constituição Federal:
Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidária;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e     regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer      outras formas de discriminação.

O orçamento previsto em lei gera expectativa de que as políticas públicas sejam desenvolvidas conforme as rubricas e dotações previstas como receitas e despesas. Ele é um instrumento formalmente autorizativo, que permite que o gestor desenvolva as políticas públicas eleitas conforme a concretização das receitas estimadas ao longo do exercício financeiro. Materialmente, a lei orçamentária não é impositiva e tampouco gera direitos ao cidadão. Ela é uma previsão, uma expectativa que depende fundamentalmente da arrecadação das receitas estimadas quando da elaboração do orçamento. É possível que ao longo do exercício sejam criados, mediante autorização legislativa, créditos adicionais; suplementares, que incrementam o valor da dotação, e especiais, que criam uma nova dotação; e, ainda, os extraordinários, para arcar com despesas de calamidade e extraordinárias (que podem ser autorizadas mediante medida provisória ou decreto).
O que o gestor está impedido é de, nos termos do art. 167 da Constituição Federal, iniciar projeto ou programa não previsto na lei orçamentária e realizar despesas ou assunção de obrigações que excedam os créditos orçamentários ou adicionais. As receitas, com exceção dos Fundos de Participação do Estado e do Município, bem como das verbas constitucionais obrigatórias das áreas da Saúde e da Educação e os duodécimos dos poderes, não estão afetadas, ou seja, elas podem ser utilizadas, respeitando-se as diretrizes do orçamento, conforme a discricionariedade do gestor e de acordo com a concretização das estimativas de receita, ao longo do exercício financeiro.

Os Fundos municipais, por sua vez, representam unidades orçamentárias diferenciadas, cuja característica é a vinculação das receitas a despesas previamente definidas na própria lei constitutiva, relativizando-se o poder discricionário do gestor na concretização na definição da agenda política em relação à aplicação desses valores.  
As receitas dos fundos, nos termos do art. 167, IV, da Constituição Federal, não podem ser compostas por impostos, elas provém de outras fontes, conforme regramento específico, para atender demandas especiais que não estão ao dispor exclusivo do gestor da administração direta, mas envolvem mecanismos de participação e controle social, normalmente com a atuação de um comitê ou de um conselho gestor que conta com a atuação tanto da administração pública, quanto da sociedade civil, mediante representação.

Estabelece a Lei federal nº 4.320/64 que:

Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei se vinculam à realização de determinados objetivos ou serviços, facultada a adoção de normas peculiares de aplicação.
Art. 72. A aplicação das receitas orçamentárias vinculadas a fundos especiais far-se-á através de dotação consignada na Lei de Orçamento ou em créditos adicionais.
Art. 73. Salvo determinação em contrário da lei que o instituiu, o saldo positivo do fundo especial apurado em balanço será transferido para o exercício seguinte, a crédito do mesmo fundo.
Art. 74. A lei que instituir fundo especial poderá determinar normas peculiares de contrôle, prestação e tomada de contas, sem de qualquer modo, elidir a competência específica do Tribunal de Contas ou órgão equivalente.
Ao término de um exercício financeiro, o dinheiro vinculado ao Fundo (e não utilizado na concretização de ações) continua resguardado para a finalidade original de sua criação, ou seja, ele não passa  a integrar o caixa único para ser redistribuído no próximo orçamento anual, porquanto continua vinculado à sua finalidade de criação. A respeito, o art. 8º, parágrafo único, da Lei complementar nº 101/2000, estabelece que “os recursos legalmente vinculados a finalidade específica serão utilizados exclusivamente para atender ao objeto de sua vinculação, ainda que em exercício diverso daquele em que ocorrer o ingresso”. 

Percebe-se, portanto, que o gestor da Administração Direta não dispõe de poderes para remanejar os valores originariamente vinculados ao Fundo (sua discricionariedade está limitada tanto pela finalidade de criação do Fundo, quanto pela opinião do conselho gestor que participa da construção do plano de aplicação e controla a forma de utilização dos recursos).
Os Fundos são criados por lei específica, nos termos do art. 167, IV, da Constituição Federal, e conforme a autonomia de que dispõe o ente público municipal para gestão de seu orçamento e recursos, conforme disposições dos arts. 29 e 30, combinados com o art. 165 da Constituição Federal.

A utilização dos recursos, conforme as disposições da lei constitutiva, para obedecer a finalidade de criação do Fundo deve, em tese, obedecer a um Plano de Aplicação criado pelo conselho gestor e/ou previsto na própria lei constitutiva.
Diante da escassez de recursos e da necessidade de ampliação da disponibilização de estrutura física, de insumos e de recursos humanos para atendimento das emergências e situações de calamidade causadas pela pandemia do Covid-19, em âmbito local, questiona-se se os recursos disponíveis nos caixas desses Fundos especiais poderiam ser utilizados para atender ações diversas das previstas no Plano de Aplicação de cada Fundo.
Em princípio, o gestor somente pode realizar as despesas que sejam compatíveis com a finalidade de criação do Fundo e em consonância com as formalidades de aprovação do conselho gestor respectivo. A adoção de uma postura diversa por parte do gestor implicaria no reconhecimento de desvio de finalidade na aplicação da verba.

O gestor pode, todavia, dentro dos limites de discricionariedade da própria lei de criação do Fundo, com a aprovação do conselho gestor, aplicar os recursos de forma diversa da prevista no Plano de Aplicação, apresentando justificativa compatível, indicando os motivos que ensejam a adoção desse ato de emergência para atendimento da calamidade pública, sem deixar de atender, com fundamento no interesse público, a finalidade precípua do Fundo.

A utilização dos recursos dos Fundos precisa, portanto, para atendimento da legalidade, estar vinculada aos objetivos de sua lei de criação, sob pena de reconhecimento de desvio de finalidade, mas o gestor pode, dentro de seu poder discricionário – na estruturação do Plano de Aplicação – apresentar motivos (pandemia do Covid-19) e justificativa para realizar ato administrativo que perfectibilize despesas relacionadas a ações de Saúde e Assistência Social que, apesar de não estarem expressamente dispostas como finalidade na lei de criação do Fundo, têm o interesse de atender o objetivo primordial da criação do Fundo: a proteção dos Idosos, da Criança e do Adolescente, dos Consumidores, do Saneamento e do Meio Ambiente, por exemplo, como condição que “permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (Lei federal nº 6.938/81 que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente).
O gestor, em tese, não pode usar a disponibilidade de caixa do Fundo para aplicar em finalidade diversa da prevista na lei constitutiva (a menos que haja autorização legislativa nesse sentido), mas pode utilizar a discricionariedade de que dispõe para, dentro do Plano de Aplicação, com a aprovação do conselho gestor respectivo, mediante justificativa formal e fundamentada, usar os recursos para atender as situações de emergência do estado de calamidade, desde que use os recursos com a finalidade de proteger os grupos de pessoas vulneráveis que são originariamente protegidas pelo Fundo, e que isso seja demonstrado de forma transparente.
Um exemplo pode ser citado quanto ao Fundo da Infância e da Adolescência (FIA), que se constitui pelo agrupamento de recursos financeiros privilegiados, controlados pelo Conselho dos Direitos da Criança e do Adolescente, e destinados, em regra, aos programas de atendimento às garantias e aos direitos da criança e do adolescente: sob o ponto de vista legal, o Fundo encontra respaldo no Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), nas orientações administrativas do CONANDA e em leis esparsas, e se destaca por possibilitar a captação de recursos a serem destinados, exclusivamente, à execução de políticas, ações e programas direcionados ao atendimento dos direitos da criança e do adolescente. Nesse diapasão, o Conselho dos Direitos da Criança e do Adolescente é órgão deliberativo e controlador das ações dirigidas à garantia dos direitos da criança e do adolescente. 

A partir da positivação, na Constituição Federal, do princípio da prioridade absoluta do direito da criança e do adolescente, a destinação privilegiada de recursos para a área passou a ser regra, especialmente após a publicação do art. 4º do Estatuto da Criança e do Adolescente, incumbindo ao Conselho de Direitos da Criança e do Adolescente, dentre outras funções, manter, gerenciar, monitorar e avaliar a aplicação dos recursos  do Fundo  dos  Direitos da Criança e do Adolescente, nos termos do art. 88, inc. IV, do ECA e do art. 9º da Resolução do CONANDA nº 137/2010.
A liberação dos recursos do FIA, em qualquer caso, depende de prévia deliberação do Conselho de Direitos, conforme impõe o art. 8º, §3º, da Resolução nº 137 do CONANDA. No âmbito de cada município, caberá à lei local indicar, além da fonte de seus recursos, a forma de seu destino e os objetivos que se pretende alcançar, respeitadas as diretrizes do Estatuto da Criança e do Adolescente. A Resolução do CONANDA, por seu turno, aduz que os recursos do FIA devem, necessariamente, ser utilizados para o atendimento de políticas, programas e ações direcionadas, exclusivamente, à promoção e à defesa dos direitos da criança e do adolescente, devendo a liberação de tais recursos ficar condicionada à devida aprovação, pelo Conselho de Direitos. Os recursos do FIA não podem, portanto, ser utilizados para custear as políticas básicas de responsabilidade do Poder Público (saúde, educação, habitação etc.), devendo ser destinados, exclusivamente, à implementação e eventual manutenção de programas específicos de atendimento voltados a crianças e adolescentes.  Nesse sentido, cumpre ao Conselho de Direitos realizar minucioso diagnóstico das demandas da sua localidade, zelando para que, em regra, os recursos possam atender a demanda e as necessidades das crianças e adolescentes.

Segundo dispõe o art. 16 da Resolução do CONANDA nº 137/2010, deve ser vedada a utilização dos recursos do Fundo dos Direitos da Criança e do Adolescente para despesas que não se identifiquem diretamente com a realização de seus objetivos ou serviços determinados pela lei que o instituiu, exceto em situações emergenciais ou de calamidade pública previstas em lei.
A atuação colaborativa do Ministério Público, respeitada a independência funcional do Órgão de Execução, pode se dar no sentido de alertar que, se não houver alteração legislativa da lei constitutiva do Fundo, os recursos devem ser aplicados em sua finalidade original, ainda que de forma indireta. Isso não impede, todavia, que o gestor, diante do motivo emergencial de calamidade pública que se apresenta, reestruture, com a aprovação do conselho gestor respectivo, o Plano de Aplicação dos recursos para, de forma justificada, utilizar os valores disponíveis para financiar ações de Saúde e de Assistência Social decorrentes da pandemia do Covid-19, que, ao final, irão proteger a própria finalidade ou objetivo de criação originária do Fundo especial.
2. DO OBJETO

A presente Informação Técnico-Jurídica tem por finalidade auxiliar no esclarecimento das consultas que têm aportado nos Centros de Apoio Operacional acerca da possibilidade de uso dos recursos de Fundos Municipais  do Idoso, da Infância e Juventude, do Meio Ambiente, do Saneamento e do Consumidor em ações de Saúde e de Assistência Social destinadas à prevenção e combate do novo coronavírus (Covid-19). 

Esta nota técnica não se aplica, em nenhuma hipótese, às especificidades dos Fundos Previdenciários Municipais. Ela é direcionada para a possibilidade de utilização dos recursos vinculados disponíveis nos Fundos Municipais do Idoso, da Infância e da Juventude, do  Meio Ambiente, do Saneamento e do Consumidor. Eventual Fundo especial com nomenclatura diversa, mas com características similares aos nominados, poderá ser objeto de análise específica do coordenador do Centro de Apoio respectivo.
3.DA SUGESTÃO DE ATUAÇÃO
Ante o exposto, diante da eventual necessidade do gestor municipal de utilizar recursos disponíveis, vinculados aos Fundos Municipais do Idoso, da Infância e da Juventude, do Meio Ambiente, do Saneamento e do Consumidor, sugere-se que o Ministério Público pode cooperar no sentido de afirmar que a utilização das receitas dos mencionados Fundos é vinculada à finalidade de criação da unidade orçamentária.
O gestor, no entanto, dispõe de poderes para, diante da situação de emergência causada pela pandemia do Covid-19, dentro dos limites de discricionariedade de que dispõe, realizar ato administrativo que destine os recursos disponíveis em caixa, vinculados ao Fundo, para atender demandas específicas na área da Saúde e da Assistência Social, respeitando-se, ainda que indiretamente, a finalidade precípua da lei que cria o Fundo, desde que observe os seguintes requisitos: 
a) apresente justificativa formalmente estruturada, com fundamento nos dispositivos previstos na própria lei municipal que cria o Fundo; 
b) disponibilize, de forma clara e transparente, um novo Plano de Aplicação para utilização dos recursos do Fundo, considerando a situação de emergência decorrente da pandemia do Covid-19; 
c) observe a efetiva participação e aprovação do conselho gestor do Fundo Municipal;
d) atenda à finalidade originária de criação do Fundo, preservando a proteção do bem jurídico objeto de tutela, ainda que indiretamente; 
e) indique os meios de recomposição, quando possível.
Quando a utilização dos recursos vinculados for destinada a atividade que não se compatibilize com a finalidade originária de criação do Fundo, o ato dependerá de autorização legislativa específica.

Porto Alegre, 7 de abril de 2020.
José Francisco Seabra Mendes Júnior,

Promotor de Justiça Coordenador CAOCÍVEL.
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Promotor de Justiça Coordenador CAOCON.
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Procuradora de Justiça Coordenadora CAODH.
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Promotora de Justiça Coordenadora CAOIJEFAM.
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Promotor de Justiça Coordenador CAOMA.
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