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A partir do momento em que, no Brasil, a
inflacéo foi reduzida aos niveis em que por
ora se encontra, a0 mesmo tempo foram co-
locados a nu os efeitos perversos que a cul-
tura inflacionéria, ao longo dos anos, pro-
duzira nas pessoas e nas ingtitui¢cdes. E, ain-
da que essa reducéo possa nao ser dura-
doura, sdo definitivos os conhecimentos
auferidos a partir de sua reducéo.

A doma da inflagdo mostrou que, na ver-
dade, os brasileiros estavam acostumados
com ela. Como uma droga administrada a
um ser vivo durante muito tempo, a infla-
¢80 de dois digitos produzira tolerancia nos
organismos. Ela era, entéo, parte da cultura
nacional.

E um dos efeitos mais perversos dessa
“droga’ na mente das pessoas e no incons-
ciente das institui¢des consistia precisamen-
te na crenca da possibilidade da geracéo es-
pontanea do dinheiro. Todos conseguem
lembrar-se dos tempos em que os “juros”
pagos pela caderneta de poupanga, por
exemplo, pareciam um verdadeiro milagre
da multiplicagdo dos pées.

O over night era, entdo, uma espécie de
panacéia, uma das melhores coisas que os
tecnocratas do Setor Financeiro haviam con-
seguido inventar. Uma noite de sono e um
monte de dinheiro paria um monte menor,
suficiente para honrar compromissos de
ultima hora ou, em alguns casos, para sus-
tentar a familia por um més. Um verdadeiro
prodigio da moderna “genética financeira’.
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Com o controle da inflagéo, obtido em
meados da década de 90, a crenga na gera-
¢ao0 espontanea da moeda mostrou ser um gi-
gantesco engodo. O que parecia ser 0 pro-
duto de geracdo espontanea era apenas um
mecanismo que perpetuava os desajustes,
gue adiava a hora da verdade. O momento
em que as pessoas e as institui¢des teriam
de trabalhar, de produzir para gerar dinhei-
ro; a Era em que o dinheiro perderia parte
de sua miraculosa “fertilidade”.

O fim da correcdo monetaria antecipou
esse momento. As instituicdes financeiras
foram as primeiras a serem atingidas pelo
novo momento econdmico. Logo em segui-
da, o Setor Publico percebeu que também
estava em maus lencdis.

No caso das institui¢gdes financeiras, ind-
meras foram as liqlidacdes extrajudiciais
gue, de uma forma ou de outra, colabora-
ram para o saneamento do sistema, embora
ninguém possa saber ao certo se o Setor Fi-
nanceiro esta hoje saneado ou ndo. 1sso por-
que, infelizmente, inimeras foram as ope-
racfes governamentais de salvamento de
instituicdes que, de tdo pequenas, nunca
representariam qualquer risco ao Sistema
Financeiro Nacional. O Estado continua
devendo a sociedade um esclarecimento
cabal a respeito das motivagdes de algumas
dessas atrapalhadas operacdes de salva-
mento. A auséncia de critérios claros a respeito
do que causa e do que ndo causa o chamado
“risco sistémico” é total. E possivel afirmar
gue a atuagcdo sempre erratica e por vezes
suspicaz do Banco Central é que é o verda-
deiro risco sistémico®. Mas o tema do pre-
sente estudo ndo é esse. O tema é a nova
sistemética de responsabilidade fiscal.

No Setor Publico, apds a redugdo da in-
flagdo, os gjustes ocorreram em diversas fren-
tes. A rigor, a maioria das Emendas Consti-
tucionais promulgadas desde 19942 resul-
tam de um esfor¢co de gjustamento do Setor
Pdblico a nova realidade econdémica.

A Lei Complementar n. 101, de quatro
de maio de 2000 — a chamada “Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal” (LRF) — é um dos mais

significativos esforgos nessa direcdo. E é dela
e daLe n. 10.028, de dezenove de outubro de
2000, de que se ocupara o presente estudo.

A primeira constatacgo a respeito da LRF
€ que ela é declaradamente inspirada no Fis-
cal Responsibility Act 1994, da Nova Zeléan-
dia. Essa lei foi editada em junho de 1994,
passou a vigorar em 1° de julho de 1994 e foi
ligeiramente emendada em 1998. E foi moti-
vada, segundo afirmou seu Ministro das
Financas em setembro de 1995, pelo “histo-
ricamente pobre desempenho fiscal” da
Nova Zelandia®.

Os antecedentes legais do Fiscal Respon-
sibility Act 1994 neozelandés encontram-se
no Sate-Owned Enterprises Act 1986 —lei que
regulou a administracéo das empresas es-
tatais naquele pais — e o Public Finance Act
1989. Essas duas leis, entre outras providén-
cias, uniformizaram a contabilidade de to-
dos os 6rgaos publicos e determinaram que
eles seguissem a chamada Generally Accep-
ted Accouting Practice (GAAP). Sdo asrotinas
contabeis da Administracdo Publica, regula-
das, no Brasil, principalmente pela Lei n.
4.320, de dezessete de mar¢o de 1964*. Es-
sas iniciativas, ainda segundo o estudo as-
sinado pelo Ministro das Financas neoze-
landés e disponibilizado na Internet, “au-
mentaram a transparéncia da posic¢éo fis-
cal e estenderam o periodo para o relatério
or¢camentério de um para trés anos”®.

O art. 5° do Fiscal Responsibility Act 1994
— com o titulo “Generally accepted accoun-
ting practice” — reiterou a determinacéo de
gue todos os relatérios e declaracfes finan-
ceiras do Setor Publico neozelandés sejam
feitos de acordo com a GAAP ©. O art. 50 da
LRF dispde, basicamente, 0 mesmo’.

As semelhancas, entretanto, ndo termi-
nam ai.

Os valores politicos perseguidos pelo Fis-
cal Responsibility Act 1994 sfo declaradamen-
te 0s seguintes: 1°) a transparéncia das politi-
cas publicas a serem adotadas, bem como
as consequéncias econdmicas e fiscais des-
sas politicas; 2°) um foco plurianual para o
orcamento; 3°) a previsibilidade dos impac-
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tos agregados na realizagc@o do orcamento;
4°) a avaliacao independente e detalhada das
politicas fiscais e 5°) a facilitagdo da fiscali-
zagao por parte do parlamento e da socie-
dade, das informagdes econdmicas e fiscais’.

Como se resumisse e detalhasse todos
esses principios, o § 1° do art. 1° da LRF
veio para estabelecer que

“a responsabilidade na gestéo fiscal
pressupde a acdo planejada e trans-
parente, em que se previnem riscos e
corrigem desvios capazes de afetar o
equilibrio das contas publicas, medi-
ante o cumprimento de metas de re-
sultados entre receitas e despesas e a
obediéncia a limites e condi¢des no
gue tange a rendincia de receita, gera-
¢80 de despesas com pessoal, da se-
guridade socia e outras, dividas con-
solidada e mobiliaria, operaces de
crédito, inclusive por antecipagédo de
receita, concessdo de garantia e ins-
cricéo em Restos a Pagar”.

O art. 4°, se¢d0 2, do Fiscal Responsibility
Act 1994 define a estratégia para a consoli-
dacdo do que denomina gerenciamento fiscal
responsavel: a) reducéo do total da divida pu-
blica a niveis prudentes, de maneira a pro-
videnciar-lhe uma protecéo contra os fato-
res que podem impactéa-la negativamente no
futuro, assegurando-se que, até que esses
niveis sgjam atingidos, o total de despesas
operacionais publicas sejam, a cada ano fis-
cal, menores do que as respectivas receitas
tributérias; b) uma vez que a divida publica
total atinja esses “niveis prudentes’, manu-
tencdo desses nivels, assegurando-se que, na
média, durante um razoédvel periodo de tem-
po, o total das despesas operacionais publi-
cas néo exceda o total das receitas tributarias, )
com o atingimento e a manutencdo dos ni-
veis prudentes do total da divida publica, a
obtencdo de um superdvit que garanta a ela
uma protecdo contra fatores que possam
impacté-la negativamente no futuro; d) ge-
renciamento prudente dos riscos fiscais; e €)
perseguicdo de politicas que sgjam consisten-
tes com um grau razoavel de previsibilida-

de sobre o nivel e a estabilidade dos tributos
para os anos futuros.

Rigorosamente todas essas estratégias
estdo espalhadas pela LRF. Enfim, a simili-
tude entre as duas leis é notével.

N&o é possivel, ainda, tirar conclusdes a
respeito da constitucionalidade da L RF como
um todo. Assim como Ricardo Lobo Torres
(2000, p. 42) e Betina Treiger Grupenma-
cherl®, suspeita-se da inconstitucionalidade
de diversos de seus dispositivos.

E a suspeita é a atitude mais apropria-
da, pois os ordenamentos juridicos do Bra-
sil e da Nova Zelandia ndo sdo exatamente
similares. Para usar a expressdo consagra-
da pelo comparatista francés René David,
eles ndo pertencem a mesma “familia’ juri-
dicatl. Enquanto o Brasil é um tipico repre-
sentante da familia romano-germénica, ou
do Civil Law, a Nova Zelandia, membro da
Commonwealth que &, apresenta-se como uma
legitima representante da familia do Com-
mon Law.

Mas ndo é sb isso.

A Nova Zelandia tem dimens&o territo-
rial®2 muito menor do que a do Brasil: ela
equivale, territorialmente, a alguns Estados
brasileiros, como Piaui*®* e Tocantins* .

A centralizacdo proposta pelo Fiscal Res
ponsibility Act 1994 n&o deve ter causado
estranheza |4, pois a Nova Zelandia ndo é
uma federacdo. Mas o Brasil €, e a sisteméti-
ca implantada pela LRF implicara sensivel
mitigacdo das autonomias regionais € mu-
nicipaist®.

E possivel, pois, prever problemas na
adaptacdo da nova metodologia a sistemé-
tica constitucional. Ou na adaptacdo da sis-
temética constitucional a essa hova meto-
dologia?

Uma andlise retrospectiva da atuacdo do
atual governo revela um olimpico desprezo
pela sistematica implantada pela “ Consti-
tuicdo Cidada@’. A idéia é de que ela produz
“ingovernabilidade”. Nenhum outro fator,
sendo essa ideologia, fez da Constituicdo de
1988 a mais emendada da histéria do Bra-
sil. Por isso, responde-se & pergunta acima:
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€ mais provavel a adaptacdo do ordenamen-
to constitucional a lei, invertendo-se radi-
calmente a pirdmide kelseniana. Em pouco
tempo iniciar-se-a a “constitucionalizagéo”
da LRF.

H4, contudo, aspectos indiscutivelmen-
te positivos nessa nova experiéncia institu-
cional. Como afirmou com muita acuidade
Friedmann Anderson Wendpap, o

“aspecto extremamente positivo da
LRF sera a criacdo de ambiente de
lealdade na disputa eleitoral. Até hoje
as pessoas que se dedicaram a ativi-
dade politica estiveram expostas a
meio ambiente pernicioso, em que vae
alei do co. E facil perceber que o po-
litico que n&o cobra impostos como
IPTU e ISS, ndo cobra pelo asfdto, dis-
tribui benesses individuais, tem mais
chances de se conservar na vida pu-
blica por via eleitoral. O politico que
vem para pagar contas, arrumar a
casa, economizar o dinheiro publico,
cobrar tributos, ndo tem vida politica
longa. (...) A LRF auspicia saudavel
ambiente para 0 exercicio da ativida-
de politica. Quic4, premidos por seus
imperativos, anjos e deménios vejam-
se compelidos a condutas similares
como ordenadores de despesa publi-
ca. Todos ter&o de cobrar tributos, li-
mitar gastos, demitir funcionérios,
poupar dinheiro publico, chegar ao
superavit. A disputa eleitoral, em am-
biente transparente, dar-se-4 em tor-
no da capacidade de cada candidato
em maximizar os resultados positivos
com o uso do dinheiro do
povo’ (WENDPAP, 2001, p. 10) .

Além disso, € ponderavel afirmar que a
mitigac@o da federacéo, proporcionada, em
um primeiro momento, pela LRF, tenha, no
longo prazo, um impacto positivo sobre o
equilibrio entre os entes politicos, em outras
palavras, que reafirme a prépria Federagdo.
Isso porque o dever de instituir e cobrar to-
dos os tributos, imposto pelo art. 11 da LRFY
— certamente um dos itens mais polémicos,

no que diz com sua constitucionalidade® —
, tende a tornar os Estados e Municipios,
com o tempo, menos dependentes das trans-
feréncias por parte da Unido.

O tema deste estudo, porém, é relaciona-
do com os aspectos penais da nova sistemé&
tica de responsabilidade fiscal.

Conforme se sabe, a LRF ndo contém
normas penais em sentido estrito. Por essa
razdo, seu art. 73 dispbs que

“as infracdes dos dispositivos desta
Lei Complementar serdo punidas se-
gundo o Decreto-lei n. 2.848, de sete
de dezembro de 1940 (Cddigo Pend);
alLe n. 1.079, de dez de abril de 1950;
o Decreto-lel n. 201, de 27 de fevereiro
de 1967; a Lel n. 8.429, de dois de ju-
nho de 1992; e demais normas da le-
gislagé@o pertinente”.

Assim, pouco mais de cinco meses de-
pois da edicdo da LRF, foi editada a Lei n.
10.028/2000, que alterou o Codigo Penal, a
Lei n. 1.079/50 e o Decreto-lei n. 201/67.
Interessam ao presente estudo 0s seus arti-
gos 2° e 4°. |sso porgue os artigos 3° e 5° da
Lei n. 10.028/2000 dao as condutas trato
politico e administrativo, respectivamente,
sendo alternativas ao trato propriamente
penal dessas condutas. Absurdo, rigorosa e
inominavel mente absurdo o novo art. 41-A
daLe n. 1.079, de dez de abril de 1950, aela
acrescentado pelo art. 3® da Lei n. 10.028/
2000. Por essa razdo ndo serd analisado
neste estudo; tamanho despautério merece
um estudo especifico, a ser feito oportuna-
mente’®.

A primeira indagagdo vélida, quando se
estuda a introdugdo de tipos incriminado-
res no ordenamento juridico-penal, consis-
te precisamente em investigar quais 0s mo-
tivos pelos quais foram criados. A pergunta
€ a seguinte: por que cargas d dgua foram
criados novos tipos penais e 0 responsa-
vel pela novidade ndo confiou nos ja exis-
tentes?

O setor da ciéncia criminal global dedi-
cado ao estudo dos principios que levam ou
gue devem levar o Estado a optar por medi-
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das de carédter penal chama-se politica
criminal®.

Anibal Bruno ndo logrou definir se a
politica criminal € ciéncia ou arte, mas esta-
beleceu que ela se constitui no “conjunto de
principios de orienta¢do do Estado na luta
contra a criminalidade, através de medidas
aplicaveis aos criminosos’ (1959, p. 33). Paul
Johann Anselm von Feuerbach, o mais clés-
sico dos cléassicos alemaes, ja dera defini-
¢ao semelhante?.

Sabendo ou ndo, essa entidade abstrata
e em grande medida imagindria chamada
legislador realiza a politica criminal do Es-
tado ao eleger condutas e ameagar seus au-
tores com pena criminal. Quanto mais cons-
ciente de principios superiores para a cons-
trucdo de novos tipos penais incriminado-
res, melhor é sua politica criminal.

Repita-se a pergunta: porgue o legisla-
dor houve por bem criar os tipos penais da
Lei n. 10.028/2000 e n&o confiou nos ja exis-
tentes? E acrescenta-se uma outra: seguiu o
legislador os bons principios politico-crimi-
nais para criar esses tipos?

Quanto a primeira parte da pergunta, a
resposta € intuitiva. O legislador criou os
tipos penais da Lei n. 10.028/2000 porque
considerou que a Unica forma de lograr ob-
ter a obediéncia dos administradores publi-
cos seria por meio da ameaca de sancéo pe-
nal. Sem que se sentissem intimidados com a
ameaca penal, pensou, ndo seria possivel
obter a disciplina fiscal indispensavel ao equi-
librio das contas publicas no Brasil. Por isso
ndo confiou nos tipos penais ja existentes. Ao
menos foi esse o discurso oficial. N&o se deve
olvidar que, nos dias atuais, o labor legisati-
VO em matéria pena — dada a cobertura pro-
porcionada pela imprensa — tornou-se um
atestado de seriedade no trato dos temas pu-
blicos e rende um prestigio que ndo pode ser
medido sendo em votos. Qualquer labor le-
gidativo. Mesmo que cause dificuldades fu-
turas na aplicacéo das leis dele originadas.

Quanto a segunda pergunta — se seguiu
bons principios politico-criminais —, a res-
posta é mais dificil. E decididamente ndo pode

ser monolitica. No caso especifico da Lei n.
10.028/2000, a Unica conclusdo possivel € de
gue em parte seguiu e em parte se afastou dos
bons principios politico-criminais.

A moderna politica criminal frisa o anti-
go ensinamento segundo o qual o Direito
Penal é ou deve ser aUltima ratio do Estado,
pena de sua deslegitimagdo. Como pelotdes
militares em uma guerra, o Direito Penal
deve ser aguele que o comandante lanca méo
guando nenhum dos outros logrou derrotar
0 inimigo. Se o comandante lanca mado des-
se pelotdo quando ainda ndo esgotou todas
as demais possibilidades, seu comando cor-
re o risco de se deslegitimar, pois o pelotdo
pena é diferente dos demais. Sua resposta €
desproporcionalmente mais violenta que as
demais. Estigmatiza seu alvo e pode-se re-
velar remédio mais forte do que o mal pra-
ticado. Enrique Bacigalupo Zapater escre-
ve que,

“exteriormente considerado, o direi-
to penal procura acancar seus fins de-
clarando certos comportamentos
como indesejaveis e ameagando sua
realizacdo com sancdes de rigor con-
siderdvel: suas sancdes sdo as mais
rigorosas que se conhecem no siste-
ma social e os comportamentos aos
guais estas se conectam sd0 — em prin-
cipio — 0s mais intoleraveis para o Sis-
tema social” %.

Assim, a conduta incriminada deve cor-
responder, o quanto sgja possivel, a um con-
ceito material de crime. Segundo Heleno
Claudio Fragoso, o crime, sob o aspecto ma-
terial, € “um desvalor da vida socia, ou sgja,
uma agdo ou omissdo que se proibe e se pro-
cura evitar, ameagando-a com pena, porque
congtitui ofensa (dano ou perigo) a um bem,
ou aum vaor da vida socid” (1986, p. 147) .

A idéia acima exposta parece remontar
a Rafaelle Garofalo e suaidéia de delito na-
tural®, ja definitivamente abandonada. 1sso,
porém, ndo é exato, pois sabe-se que até hoje
ndo foi possivel encontrar uma definicéo
gue abarque todos os crimes. Trata-se, a con-
trério, de se fixar uma tendéncia, isto €, um
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objetivo, qua sga, 0 de se construirem tipos
penais incriminadores o tdo préximos quan-
to possivel de uma nogdo material de crime,
como obtempera Luiz Alberto Machado:

“E evidente que, pela sua amplitu-
de conceitual, a defini¢cdo material do
crime tem sabor pré-legidétivo, de orien-
tacdo e parémetro a liberdade legidati-
va de criagdo de delitos, limitada pela
valoracdo politico-criminal do Estado
Democrético de Direito democratico
liberal” (1986, p. 78).

Os crimes da Lei n. 10.028/2000 aproxi-
mam-se de um conceito materia de crime?

Para responder a essa indagacéo, € mis-
ter localizar os objetivos principais da LRF.
Sdo eles, segundo 0s seus mais autorizados
estudiosos (KHAIR, 2000), o planejamento, a
transparéncia, o controle earesponsabilizacéo.
Sédo esses valores que, alcancados, redun-
dardo em uma melhor e mais eficiente ad-
ministracdo fiscal.

Um primeiro passo para auferir a legiti-
midade penal da lei é identificar se os tipos
penais constantes da Lei n. 10.028/2000
servem a esses valores fundamentais. Se a
resposta for positiva, € possivel que esteja-
mos diante de normas penais legitimas.

Tome-se, em primeiro lugar, o planejamen-
to. Asinfragdes contra o plangjamento fiscal —
basicamente, condutas omissivas — encon-
tram-se, em sua maioria, no art. 3 da Lei n.
10.028/2000, que define as infragcdes admi-
nistrativas contra as leis de finangas publicas:

“Constitui infragdo administra-
tiva contra as leis de finangas publi-
cas. | — deixar de divulgar ou de envi-
ar ao Poder Legislativo e ao Tribunal
de Contas o relatério de gestéo fiscal,
nos prazos e condicgdes estabel ecidos
em lei; Il — propor lei de diretrizes or-
¢camentérias anual que ndo contenha
as metas fiscais na forma da lei; 11l —
deixar de expedir ato determinando
limitacdo de empenho e movimenta-
¢do financeira, nos casos e condi¢des
estabelecidas em lei; IV — deixar de
ordenar ou de promover, na forma e

nos prazos da lei, a execucdo de me-
dida para redugdo do montante da
despesa total com pessoa que houver
excedido a reparticdo do Poder no li-
mite maximo”.

Para todas essas condutas previu a lei a
pena de “multa de trinta por cento dos ven-
cimentos do agente que lhe der causa’ e fri-
Sou que 0 pagamento é de sua responsabili-
dade pessod®. E definiu, outrossim, que os
provaveis autores dessas infragfes seréo
julgados “pelo Tribunal de Contas a que
competir a fiscalizagdo contébil, financeira
e orcamentéria da pessoa juridica de direito
publico envolvida’®.

Neste passo, andou bem a Lei n. 10.028/
2000. Ao optar pelo direito administrativo —
guando poderia ter criado tipos penais omis-
sivos puros —, demonstrou ter reservado o
direito penal para as condutas mais graves
e perigosas e/ou danosas ao chamado
“equilibrio fiscal”.

Quanto ao valor transparénciada gestéofis-
cal, aLel n. 10.028/2000 n&o andou tdo bem.

Como demonstracdo de que a transpa-
réncia é um dos valores centrais da nova
sistemética, prevé, nos artigos 48 e 49 da
LRF, os instrumentos dessa transparéncia.
Assim, o art. 48, caput, dispbe que

“sd0 instrumentos de transparéncia da
gestéo fiscal, aos quais sera dada am-
pla divulgacéo, inclusive em meios ele-
tronicos de acesso publico: os planos,
orcamentos e leis de diretrizes orcamen-
tarias; a prestagdo de contas e 0 respec-
tivo parecer prévio; o Relatério resumi-
do da Execucdo Orcamentaria e 0 Rela-
torio de Gestéo Fiscdl; e as versdes sim-
plificadas desses documentos’.

O pardgrafo Unico do art. 48 da LRF es-
tabelece, por sua vez, que “a transparéncia
sera assegurada também mediante incenti-
VO a participagdo popular e realizagcao de
audiéncias publicas, durante os processos
de elaboracéo e de discussdo, lei de diretri-
zes orgcamentérias e orcamentos”.

No art. 49, caput, da LRF, tem-se que “as
contas apresentadas pelo Chefe do Poder
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Executivo ficar8o disponiveis, durante todo
0 exercicio, no respectivo Poder Legisativo
e no 0rgdo técnico responsavel pela sua ela
boragdo, para consulta e apreciacéo pelos
cidaddos e institui¢bes da sociedade”.

E, finalmente, o paragrafo Unico do art.
49, destinado exclusivamente ao Chefe do
Poder Executivo Federal, determina o con-
telido de sua prestacdo de contas, o que ser-
ve de orientacdo aos chefes dos demais en-
tes politicos. Determina esse dispositivo que

“a prestacdo de contas da Uni&o con-
terd demonstrativos do Tesouro Na-
cional e das agéncias financeiras ofi-
ciais de fomento, incluido o Banco
Nacional de Desenvolvimento Econé-
mico e Social, especificando os emprés-
timos e financiamentos concedidos com
recursos oriundos dos or¢amentos fis-
cal e da seguridade socia e, no caso
das agéncias financeiras, avaliacdo cir-
cunstanciada do impacto fiscal de suas
atividades no exercicio”.

Pela leitura de todos esses dispositivos,
percebe-se a importancia que a transparén-
cia teve na criacdo da nova sistemética de
responsabilidade fiscal. Estranhamente,
porém, a Lei n. 10.028/2000 n&o contém
nenhuma san¢é@o — penal ou administrati-
va — ao administrador publico que ignorar,
fraudar ou ludibriar esses instrumentos,
disponibilizando as demonstracdes de for-
ma gue a clareza dos dados fique compro-
metida.

As infracdes penais previstas na Lei n.
10.028/2000 atentam, basicamente, contra
0 controle das contas publicas.

Essa caracteristica €, portanto, 0 maior
defeito da nova sistemética, a0 menos no
gue diz com 0s seus aspectos penais. Ela
constr@i tipos penais exclusivamente sobre
condutas violadoras das sistemaéticas de
controledo endividamento publico. Paraascon-
dutas omissivas que atentam contra o pla-
nejamento das estratégias fiscais, prevé san-
¢Oes administrativas, no que esta rigorosa-
mente certa; para as condutas mais fraudu-
lentas desse mesmo planejamento, os tipos

penais do Cdadigo Penal parecem perfei-
tamente adequados.

Para as condutas que eliminam a trans-
paréncia no trato desse mesmo planejamen-
to e na divulgagdo dos resultados das estra-
tégias, a nova sistemética ndo contempla
sancdo qualquer, no que esta profundamen-
te equivocada. Ora, o0 descontrole das contas
publicas decorre da falta de planejamento e a
responsabilizacdo, outro dos pilares da LRF,
dafdta de transparéncia. As contas publicas
gue houverem sido adequadamente plane-
jadas s@o — a0 menos teoricamente — menos
sujeitas a descontrole na sua execucdo. O
mesmo se diga das previamente fiscaliza-
das pela sociedade.

Assim, percebe-se que a LRF optou por
privilegiar gravemente a punicdo do agen-
te publico que cause o descontrole das con-
tas publicas, quando poderia ter langado
ma&o de instrumentos punitivos menos in-
tensos — multas, inelegibilidade e outros
— para estimular os administradores a
implementar um planejamento mais com-
petente e trangparente. Como na familia e
na sociedade, educa-se agora para nao ter
de punir depois.

O cacanhar de aguiles da nova sistema-
tica reside precisamente na diferenca exis-
tente entre os sujeitos dessa nova realidade.
Segundo os dados do Censo de 1996, con-
firmados pelo que esta para ser divulgado,
0 Brasil possui 5.507 municipios, dos quais
91,3% — ou 5.027 municipios — tém uma po-
pulacéo de até cinquenta mil habitantes. E,
entre esses, 81% — ou 4.073 municipios —
tém menos de vinte mil habitantes.

Esses municipios menores ndo tém a
mesma capacidade de organizacéo e plane-
jamento que os maiores. Seus administra-
dores, néo raro, sdo amadores, insipientes e
incipientes.

N&o foi por outra razéo que o art. 63 da
LRF dispensou-lhes um tratamento favore-
cido. Segundo esse dispositivo, esses muni-
cipios podem divulgar o relatério mencio-
nado no art. 22% e no art. 30, § 4° (FRAGO-
SO, 1986, p. 147), ambos da LRF, duas vezes
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por ano, ao final de cada semestre, e ndo
trés vezes por ano, ao fina de cada quadri-
mestre.

Além disso, o art. 64 da LRF cria, para a
Uni&o, o dever de prestar aos Municipios
“assisténcia técnica e cooperacéo financei-
ra’, com o objetivo de modernizar-lhes as
respectivas administrac@es tributaria, finan-
ceira, patrimonial e previdenciéria

Tudo com o objetivo de facilitar o cum-
primento das normas da LRF. Esse dever de
assisténcia técnica consiste, basicamente, no
treinamento e desenvolvimento dos quadros
das Prefeituras e na “transferéncia de tec-
nologia’, com vistas a obter a maior trans-
paréncia possivel nas contas publicas. O
dever de cooperagdo financeira correspon-
de a “doacdo de bens e valores, o financia-
mento por intermédio das institui¢des finan-
ceiras federais e o repasse de recursos oriun-
dos de operagdes externas’?.

Sera suficiente?

O eventua descontrole nas contas publi-
cas advira sempre de mal planejamento. Qual
a sancdo prevista no ordenamento juridico
a propria Unido, quando ela tardar em coo-
perar com 0s Municipios mais pobres e de
menor populacdo? N&o se encontra na LRF
e em nenhum outro dispositivo. Ao admi-
nistrador do municipio pobre, que ndo te-
nha recebido 0 apoio necessdrio com vistas
a profissionalizacdo de seus quadros, sera
licito direcionar punicbes severas? Sdo per-
guntas que logo serdo respondidas pelo
Poder Judiciério, a quem cabera analisar as
acusacgOes dirigidas aos administradores.

E hora, porém, de tratar mais de perto
das figuras penais contempladas na nova
sistematica para proteger o equilibrio das
contas publicas propriamente dito. Em ou-
tras palavras, o controle da administracéo
dessas contas.

Para tanto, a Lei n. 10.028/2000 acres-
centou diversos dispositivos ao Codigo Pe-
nal. Nao fez o que seria normadl, isto &, acres-
centar os artigos, numerando-os e, depois,
renumerar os subsequentes; normal e per-
feitamente inGcuo, pois o art. 359 é o antepe-

ndltimo dispositivo do Codigo Penal. Pare-
ce, porém, que algumas das experiéncias
passadas, em que inadvertidamente tentou-
se renumerar dispositivos da Parte Especial
do Cdadigo Penal, deixou marcas. Na presen-
te experiéncia, a lei acrescentou oito tipos pe-
nais ao Codigo Pend e ndo o renumerou.

O resultado dessa operacéo causa per-
plexidade, pois o art. 359 do Cédigo Penal —
cujo nomen iuris é “desobediéncia a decisdo
judicial sobre perda ou suspensdo de direi-
to” — ndo tem absolutamente nada que ver
com a questdo tributaria ou orcamental. Eis
gue, nesse caso, 0S acessorios ndo tém nada
gue ver com o principal.

O novo art. 359-A do Cadigo Penal dis-
pde que constitui crime punido com pena
de reclusdo, de um a dois anos, “ordenar,
autorizar ou realizar operacdo de crédito,
interno ou externo, sem prévia autorizagdo
legislativa’.

S&o condutas assemelhadas a essa as do
administrador publico que “ordena, autori-
za ou realiza operacdo de crédito, interno
ou externo (...) com inobservancia de limite,
condi¢do ou montante estabelecido em lei
ou em resolucéo do Senado Federal”® e a
do que “ordena, autoriza ou realiza opera-
¢a0 de crédito, interno ou externo (...) quan-
do o montante da divida consolidada ultra-
passa o limite méximo autorizado por lei”2°

O nomen iuris dessas trés condutas é
“Contratacdo de operacdo de crédito”, o que
nao deixa de ser uma impropriedade; nédo é
criminosa a operagdo de crédito, mas aque-
la feita sem autorizag8o legal ou com exces-
so em relacdo a autorizagdo legal; indevida,
portanto. O nomen iuris correto seria “Con-
tratacdo irregular de operacéo de crédito”.

Figuras penais semelhantes passam a
exigtir nos incisos XVII*° e XX* do art. 1° do
DL n. 201/67, que ameagam seus autores
com pena de detencéo de 3 (trés) meses a 3
(trés) anos, além da perda do cargo publico.

Todas essas condutas atentam, efetiva-
mente, contra o objetivo de controle das con-
tas publicas na medida em que ampliam o
seu déficit. Nao merecem criticas, pois, com

14

Revista de Informagéo Legislativa



relacdo a sua legitimidade penal. Da mes-
ma forma os novos artigos 359-D — “Orde-
nacdo de despesa ndo autorizada’® — e 359-
E — “Prestagdo de garantia graciosa’®. Am-
bas constituem esteredtipos de condutas pe-
rigosas ou lesivas ao equilibrio das contas
publicas e ao patrimdnio publico como um
todo.

Correta, pelos mesmos motivos acima
citados, a incriminacdo, pelo art. 359-H, do
Cadigo Penal, da conduta de “ordenar, au-
torizar ou promover a oferta publica ou a
colocag@o no mercado financeiro de titulos
da divida publica sem que tenham sido cri-
ados por lei ou sem que estejam registrados
em sistema centralizado de liquidacao e
custédia’. A Unica critica que se lhe pode
dirigir é relacionada ao seu nomen iuris:
“Oferta publica ou colocagdo de titulos no
mercado” n&o diz com precisdo aquilo que
prevé a norma. A pena de reclusdo mais se-
vera, de 1 (um) a4 (quatro) anos, esta justifi-
cada pelo perigo que a conduta representa
a economia popular.

Nenhuma das figuras tipicas acrescen-
tadas ao Codigo Penal pela Lei r? 10.028/
2000, porém, parece mais justificada do que
as dos artigos 359-C — com o0 nomen iuris de
“Assuncdo de obrigagcdo no ultimo ano do
mandato ou legislatura” — e 359-G — com o
nomen iuris de “Aumento de despesas total
com pessoal no Ultimo ano do mandato ou
legislatura”.

O art. 359-C do Cddigo Penal ameaca
com pena de reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, a conduta de

“ordenar ou autorizar a assuncéo de
obrigacéo, nos dois ultimos quadri-
mestres do Ultimo ano do mandato ou
legislatura, cuja despesa ndo possa ser
paga no mesmo exercicio financeiro
ou, caso reste parcela a ser paga no
exercicio seguinte, que ndo tenha con-
trapartida suficiente de disponibilida-
de de caixa’.

O art. 359-G do Cédigo Penal ameaca
com igual pena o administrador que “orde-
nar, autorizar ou executar ato que acarrete

aumento de despesa total com pessoal, nos
cento e oitenta dias anteriores ao final do
mandato ou da legislatura’.

Sao suficientes os episddios escandal o-
sos de assungdo de enormes dividas pelos
maus administradores, justo ao final de seus
mandatos, as quais haverdo de ser suporta-
das pelos seus sucessores, gque ficam de pés
e maos atados no mandato subsegiiente. Ha
indmeros politicos que parecem “especiali-
zados” em depauperar as reservas publi-
cas, contabilizar ganhos politicos com isso
e passar todo 0 mandato de seu sucessor —
empenhado em recuperar o er&rio — a criti-
c&lo justamente pela auséncia de obras. Era
preciso pér um fim nessas atitudes desleais
e lesivas aos cofres publicos. Os novos tipos
penais vieram a seu tempo.

O art. 359-G do Cddigo Penal, sob o no-
men iuris de “Inscricdo de despesas néo
empenhadas em restos a pagar”, ameacga
com pena de seis meses a 2 (dois) anos o
administrador que “ordenar ou autorizar a
inscricdo em restos a pagar, de despesa que
ndo tenha sido previamente empenhada ou
gue exceda limite estabelecido em lei”.

H&, nesse tipo penal, a assimilacéo de
duas condutas n&o equivalentes. E indiscu-
tivelmente mais grave a conduta do admi-
nistrador que “ordena ou autoriza a inscri-
¢ao em restos a pagar de despesa que ndo
tenha sido previamente empenhada’ do que
a do administrador gque “ordena ou autori-
za a inscricdo em restos a pagar de despesa
gue exceda limite estabelecido em lei”.

N&o ha justificativa para que esses dois
tipos penais figurem no mesmo dispositivo
legal que, assim, torna-se um tipo misto cu-
mulativo. A primeira conduta tem um com-
ponente de fraude que a segunda ndo pos-
sui. O administrador que inclui nos restos a
pagar uma despesa que ndo houvera sido
previamente empenhada sabe ou deve sa-
ber que, com isso, favorece interesses priva-
dos em detrimento do erério. A conduta equi-
vale, mutatis et mutandis, aguela prevista no
art. 1°, inciso XII, do Decreto-lei n. 201/67%,
do Prefeito Municipa que antecipa ou in-
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verte a ordem de pagamento a credores do
Municipio, sem ganho para o erario.

No segundo caso, a despesa existe, por-
gue foi previamente empenhada, mas sua
inclusdo em restos a pagar é vedada, pois
ela excede os limites legais. A segunda con-
duta pde em perigo o controle das contas,
mas ndo lesa, por exemplo, outros credores
do Estado. Sua gravidade € claramente me-
nor.

Outro crime incluido no Cdédigo Penal,
no novo art. 359-F, sob o nomen iuris de “n&o
cancelamento de restos a pagar”, tem a se-
guinte redacdo: “Deixar de ordenar, de au-
torizar ou de promover o cancelamento do
montante de restos a pagar inscrito em va-
lor superior ao permitido em lei: pena — de-
tencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos’.

Essa nova conduta padece de alguns de-
feitos que ndo podem deixar de ser aponta-
dos. O primeiro deles diz com sua natureza
juridico-penal: € um post factum impunivel.

O administrador publico que inclui
guantias em restos a pagar f&lo porque pre-
tende honré-1os. Pergunta-se: ser4 ele puni-
do duas vezes, uma porque incluiu e outra
porgue deixou de ordenar, autorizar ou pro-
mover o cancelamento da inclusdo? Ora,
indiscutivel que a segunda conduta € um
post factum impunivel. N&o se pune, pela
pratica de apropriacdo indébita, o autor de
furto porque uma hipotética autoridade in-
tima-o a devolver a coisa furtada e ele ndo o
faz. Se ndo h& como punir um fato que me-
ramente exaure 0 primeiro crime, muito me-
nos ha como puni-lo duas vezes.

Outra questdo. Como se dar4 0 mecanis-
mo por meio do qual o Administrador PU-
blico saberd que deve excluir aquelas quan-
tias acima dos limites? Quem fara essa de-
terminacéo? Deve ser alguém do mundo dos
Vivos, porgue a lei ndo prevé prazo algum
para que ocorra esse cancelamento. E ai ou-
tra pergunta ocorre. Se 0 prazo ndo nasce ex
vi legis quem o estabelece? Esse “aguém”
fixara o prazo? Estar-se-a, entdo, diante de
uma pessoa que ameagara com pena crimi-
nal um Prefeito, um Governador ou um ou-

tro administrador, como, por exemplo, o Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal. Que
pessoa sera essa? E razoavel que esse “esti-
mulo” se verifique sob ameaga de pena cri-
minal? Nao parece que seja. Assim, prevé-
em-se problemas quase insollveis para a
aplicacdo do novo art. 359-F do Cdédigo Pe-
nal.

Alids, esses mesmos problemas verificar-
se-80 com a aplicacdo do art. 4° da Lei n.
10.028/2000, que acrescentou 0ito incisos
a0 art. 1° do Decreto-lei n. 201, de 27 de feve-
reiro de 1967.

S&o condutas criminosas restritas aos
administradores publicos municipais, razéo
pela qual uma indagagdo faz-se indispen-
savel: por que somente eles?

Tome-se 0 novo inciso XXI do art. 1° do
DL n. 201/67, que ameaga com a pena de
detencdo de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos a
conduta de “captar recursos a titulo de an-
tecipacdo de receita de tributo ou contribui-
¢30 cujo fato gerador ainda ndo tenha ocor-
rido”.

Se essa conduta é penalmente relevante
— e a seguir-se o raciocinio até o momento
desenvolvido ela o €, porque periclita o con-
trole das contas publicas —, ela 0 é sgja qual
for o administrador publico — que pode cap-
tar recursos via instituicdo de tributos, ob-
viamente — envolvido. Se um Governador
de Estado capta recursos nessas condicdes,
coloca em perigo as contas publicas e atin-
ge, a0 mesmo tempo, a economia popular.
Alias, atinge a economia popular em um
ambito muito mais extenso do que aquele
gue poderia atingir um Prefeito Municipal.
Pergunta-se, entdo, por que n&o tornar cri-
minosa a conduta do Governador de Esta-
do? N&o h4, na Lei n. 10.028/2000, qual-
quer conduta criminosa equivalente cujo
autor tipico sgja Governador de Estado. N&o
ha davidas de que os municipios represen-
tam, sob o prisma do equilibrio geral das
contas publicas, um perigo maior, pois sao
muitos e marcadamente amadores no que
diz com a administracdo dos seus erarios.
Contudo, nada justifica que apenas os Pre-
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feitos Municipais sejam ameagcados com
pena criminal por condutas que desequili-
bram e pdem em perigo as contas publicas e
a economia popular. A mesma critica pode
ser feita com relacdo ao tipo do novo inciso
XXII do art. 1° do Decreto-lei n. 201/67%.

Outros incisos, acrescentados ao art. 1°
do Decreto-lei n. 201/67 — especificadamente
0s incisos XVI%, XV e XIX® —, merecem
critica um tanto diversa. Eles ndo correspon-
dem, nem de longe, a um conceito material
de crime. N&o ha, nem nunca houve, clamor
publico para que essas condutas fossem
proibidas sob ameaca de pena criminal; até
porque os procedimentos implementados
pela LRF ainda ndo sdo, hoje, mais do que
uma experiéncia. Algumas das recalcitran-
cias dos administradores publicos ndo se-
réo graves o suficiente para terem exigido
uma resposta penal aos seus autores; pode-
rao constituir, simplesmente, sintoma de
inadaptacao.

Todas essas incriminagdes decorrem da
ansia dos idedlogos da responsabilidade
fiscal em obter, a qualquer custo, a adesdo
dos administradores publicos a nova siste-
mética. Com elas, o Direito Penal ndo é utili-
zado como Ultima ratio do controle social,
sendo como um instrumento de ameaca aos
gue ndo quiserem se enquadrar na nova Sis-
temética.

Essa atitude é duplamente perigosa,
como, alids, acima j& se escreveu. Em pri-
meiro lugar, porque vulgariza o instrumen-
to — Direito Pena — que passa a ser subalter-
no de uma politica contingente. Em segun-
do lugar, porgue subtrai o devido valor ao
destinatério desse mesmo instrumento. O
Administrador Publico — e ndo apenas o
eleito por seus pares, como € o caso do Pre-
feito Municipal, mas também aquele que
exerce suas funcdes porque designado por
uma autoridade hierarquicamente superior
— tem uma importéncia politica, para o con-
certo social, que ndo pode ser desprezada.
A lei penal o etiquetard, transformando-o
automaticamente em um criminoso, quan-
do o méximo que se poderd dizer dele é que

€ inepto, incompetente. Por duas vias, por-
tanto, pode operar-se a deslegitimacdo da
norma penal incriminadora, com prejuizos
para toda a sociedade. Nao se questiona a
puni¢do das condutas, mas o Direito Penal
nao &, definitivamente, o instrumento ade-
guado para puni-las.

Os excessos penais da Lei n. 10.028/
2000 chegam a um nivel insuportavel — um
verdadeiro ponto de ruptura — com o inciso
XXII1, que acrescenta ao art. 1° do Decreto-
lei r° 201/67. Como um simbolo, ele de-
monstra como os valores de uma politica
contingente ndo podem ser eeitos, ipso fac-
to, como valores da sociedade.

O referido inciso ameaga com pena de
detencdo, de trés meses a trés anos, aém da
perda do cargo e inabilitacéo, pelo prazo de
cinco anos, para o exercicio de cargo ou fun-
¢80 publica, eletivo ou de nomeacdo, o Pre-
feito Municipal que “realizar ou receber
transferéncia voluntaria em desacordo com
limite ou condi¢do estabelecida em lei”.

O absurdo é evidente. Quem recebe trans-
feréncia voluntaria colabora para o equili-
brio das contas publicas do ente que admi-
nistra, ndo para seu desequilibrio. Pode co-
laborar para o desequilibrio das contas pu-
blicas do ente que realiza a transferéncia.
N&o hd, porém, fonte legal que crie o dever
de equilibrar as contas publicas de outrem.
O Administrador Publico que recebe recur-
S0S para seu municipio ndo comete crime,
ainda que o art. 1°, inciso XXIIl, do Decreto-
lei n. 201/67 diga o contrério. O principio da
lesividade deve estar presente em todo e qual-
guer tipo penal incriminador. Qualquer dis-
posicdo em contrario é inconstitucional.

A énsia pela submissdo incondicional a
uma nova politica publica ndo pode ir até o
ponto em que constitua abuso de um radi-
cal instrumento de controle como o Direito
Penal. Ele € maior do que todas as paliticas,
contingentes por natureza. Ele ndo pertence
a0 Governo, por melhor que sgja. Ele perten-
ce aos cidadéos.

A adverténcia ndo é despicienda nem de-
simportante. O principio da lesividade, como
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pontua com precisdo Nilo Batista® foi olvi-
dado quando da construcdo de inumeros
tipos penais baseados na doutrina da Segu-
ranca Nacional. N&o € preciso escrever mais
para sublinhar sua importancia para a cons-
trucdo de um Estado de Direito democrati-
co.

Notas

1Cf., a proposito Ella Wiecko Volkmer de Cas-
tilho (1998, p. 287): “No ambito investigado, verifi-
ca-se que € o Banco Central quem decide, funda-
mentalmente, quais sdo os fatos que geram prejui-
z0o ao sistema financeiro e que pessoas deverdo se
submeter a repressao penal. A selegdo basica é feita
mediante o uso de parémetros pouco transparen-
tes e dificilmente questionaveis em face do sigilo
bancério. A quantificacdo e a qualificagdo das con-
dutas excuidas € impossivel. Mas (...) pode-se infe-
rir que a filtragem é generosa. O que resta é muito
pouco: uma média de 76 casos por ano em todo o
Brasil”.

2 Entram nessa categoria, com matizes diver-
sos, cuja andlise o tema deste trabalho ndo com-
porta, as Emendas Constitucionais nimeros 6, 8,
9, 10, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 24, 25, 27, 29,
30, e 31.

3A frase é a seguinte: “ Part of the motivation for
the Act was to address New Zealand's history of
poor fiscal performance, to reduce public debt (...)
and to improve fiscal management” (Tradugdo li-
vre: “Parte da motivacao da lei foi enderecada
ao pobre desempenho fiscal da nova Zelandia
em reduzir a divida publica e em melhorar o
gerenciamento fiscal”) (Disponivel em:_http://
www.treasury.govt.nz/legislation/fra/explanati-
on).

4"Dispde sobre a elaboracéo e controle dos or-
camentos e balangos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal”.

® Trecho original, para conferéncia: “ Administra-
tive practice had al so increased the transparency of the
fiscal position and extended the period for budget re-
porting from one to three years” (Disponivel em:
http://www.treasury.govt.nz/legislation/fra/ex-
planation).

6 Trecho original, para conferéncia: “All financial
statements included in reports required under this Act
shall be prepared in accordance with generally accepted
accouting practice” (Disponivel em: http://
rangi.knowledge-basket.co.nz/gpacts/public/
text/1994/se/017se5.html).

7“Além de obedecer as demais normas de con-
tabilidade publica, a escrituracdo das contas pu-
blicas observara as seguintes: | — a disponibilidade
de caixa constara de registro proprio, de modo que
0s recursos vinculados a 6rgéo, fundo ou despesa
obrigatéria fiquem identificados e escriturados de
forma individualizada; Il — a despesa e a assungéo
de compromisso serdo registrados segundo o regi-
me de competéncia, apurando-se, em caréater su-
plementar, o resultado dos fluxos financeiros pelo
regime de caixa; |1l — as demonstractes contébeis
compreenderdo, isolada ou conjuntamente, as tran-
sacOes e operagOes de cada 6rgéo, fundo ou entida-
de da administracao direta, autérquica e fundacio-
nal, inclusive empresa estatal dependente; IV — as
receitas e despesas previdenciérias serao apresen-
tadas em demonstrativos financeiros e orcamenta-
rios especificos; V — as operagdes de crédito, as
inscrigdes em Restos a Pagar e as demais formas de
financiamento ou assung¢d@o de compromissos jun-
to a terceiros, deverdo ser escrituradas de modo a
evidenciar o montante e a variagdo da divida puabli-
ca no periodo, detalhando, pelo menos, a natureza
e o tipo de credor; VI — a demonstracéo das varia-
¢cOes patrimoniais dard destague a origem e ao des-
tino dos recursos provinientes da alienagdo de ati-
vos. § 1° No caso das demonstragdes conjuntas,
excluir-se-ao as operagdes intragovernamentais; §
2° A edicdo de normas gerais para consolidagéo
das contas publicas caberd ao érgéo central de con-
tabilidade da Uni&o, enquanto n&o implantado o
conselho de que trata o art. 67. § 3° A Administra-
¢8o Publica mantera sistema de custos que permi-
ta a avaliacdo e o acompanhamento da gestéo or-
camentéria, financeira e patrimonial”.

8 A tradugdo, no texto, é livre. Trecho original,
para conferéncia: “The Act (refere-se ao “ Fiscal Res-
ponsibility Act 1994" ) sets out to do five things: incre-
asethetransparency of policy intentions and the econo-
mic and fiscal consequencesof policy; bring along-term
(aswell as an annual) focus to budgeting; disclose the
aggregate impact of a Budget in advance of the detai-
led annual budget allocations; ensure independent as-
sessment and reporting of fiscal policy; and facilitate
parliament and public scrutiny of economic and fiscal
information and plans” (Disponivel em: http://
www.treasury.govt.nz/legislation/fra/explanati-
on).

°® Trecho original, para conferéncia: “ the princi-
ples of responsible fiscal management are: a) reducing
total Crown debt to prudent levels so as to provide a
buffer against factorsthat may impact adversely on the
level of total Crown debt in the future, by ensuring
that, until such levels have been achieved, the total
oper ating expenses of the Crown in each financial year
are less than its total operating revenues in the same
financial year; and b) once prudent level sof total Crown
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debt have been achieved, maintaining these levels by
ensuring that, on average, over areasonable period of
time, the total operating expenses of the Crown do not
exceed its total operating revenues; and c) achieving
and maintaining levels of Crown net worth that provi-
deabuffer against factorsthat may impact adversely on
the Crown’s net worth in the future; and d) managing
prudently the fiscal risks facing the Crown; and €) pur-
suing policiesthat are consistent with a reasonabl e de-
greeof predictability about thelevel and stability of tax
rates for future years” (Disponivel em: http://
rangi.knowledge-basket.co.nz/gpacts/public/
text/1994/se/017se4.html).

1 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Lei de res-
ponsabilidade fiscal: competéncia tributaria, arreca-
dac&o e renincia. Ensaio (no prelo).

1“0 agrupamento dos direitos em familias é o
meio proprio para facilitar, reduzindo-os a um nu-
mero restrito de tipos, a apresentagdo e a compre-
ensdo dos diferentes direitos do mundo contempo-
réneo. (...) Em primeiro lugar, limitar-nos-emos, de
um modo mais pragmatico, a por sumariamente
em relevo as caracteristicas essenciais de trés gru-
pos de direitos que, no mundo contemporaneo, ocu-
pam incontestavelmente uma situagdo proeminen-
te: familia romano-germéanica, familia da common
law, familia dos direitos socialistas” (DAVID, 1978,
p. 44).

A proximadamente 267.844 quildmetros qua-
drados.

BAproximadamente 251.273 quildmetros qua-
drados.

“Aproximadamente 277.401 quildmetros qua-
drados.

15 Cf. 0 muito bem feito resumo a respeito do
tema em Paulo Bonavides: “A expansédo industrial
do século XX, o consideravel alargamento das vias
de comércio entre os Estados, 0 imenso progresso
tecnolégico de carater unificador, a propagacdo das
ideologias que apagam e crestam as variages do
particularismo politico, erigindo camadas macicas
e uniformes de opinido, o consequente incremento
da legislagao social apaziguadora do conflito entre
o trabalho e o capital e o excesso de dirigismo eco-
ndmico se apresentam como fatores da transfor-
magao ja operada. Tal transformacéo, sacrificando
a competéncia efetiva dos Estados-membros, dei-
Xxou quase revogada a lei da autonomia, fez do
intervencionismo estatal necessidade indeclinavel a
subsisténcia mesma do Estado federal, tornou o
poder central mais sensivel e sujeito ao influxo maior
da massa nacional dos cidaddos que ao influxo
dos Estados-membros, colocou os Estados, em face
da deficiéncia de seus recursos, debaixo da servi-
dé&o financeira do poder federal (de sorte que ja ndo
podem estes sobreviver fora das subvengdes do era-
rio da Uni&o) e desenvolveu em suma nos cidaddos

mesmos certo sentimento de menoscabo ou de rui-
nosa indiferenca as prerrogativas autonomistas das
unidades componentes, o que, em algumas Fede-
races, como o Brasil e os Estados Unidos, veio
avolumar as correntes de opinido mais favoraveis
aos interesses da Uniao, identificados portanto com
o0 interesse nacional, contraposto ao dos Estados, o
qual se principiou a condenar por representativo de
formas de egoismo e particularismo” (1994, p. 89).

160 termo foi grafado entre aspas por ter sido
usado em uma acepcéo mais ampla do que a que
lhe d& José Joaquim Gomes Canctilho (1998, p. 348):
“Designa-se por constitucionalizagdo a incorpora-
¢8o de direitos subjetivos do homem em normas
formalmente basicas, subtraindo-se o seu reconhe-
cimento e garantia a disponibilidade do legislador
ordinario”.

17“ Constituem requisitos essenciais da respon-
sabilidade na gestéo fiscal a instituicéo, previsdo e
efetiva arrecadacdo de todos os tributos da compe-
téncia constitucional do ente da Federagdo. Paré&-
grafo Gnico. E vedada a realizagéo de transferénci-
as voluntarias para o ente que ndo observe o dis-
posto no caput, no gque se refere aos impostos”.

8 Cf. GRUPENMACHER, Betina Treiger. Lei de
responsabilidade fiscal: competéncia tributéria, arre-
cadagdo e renuncia. Ensaio (no prelo): “Sendo o
exercicio da competéncia tributaria uma prerroga-
tiva legislativa, e inexistindo mecanismos na Mag-
na Carta Constitucional que obriguem o legislativo
a criar tributos, a facultatividade é ilagao necessa-
ria a que se chega da interpretagdo sistemética do
Texto Constitucional e por esta razdo ndo se pode
afirmar, em relacdo a competéncia tributéria, que a
inércia do legislador caracterizaria uma omissao
inconstitucional. (...) Quanto ao comando legal di-
rigido aos (...) gestores da administragdo publica
para instituirem tributos sob pena de responsabili-
zagdo, importante destacar a imprecisdo técnica
da mencionada regra. (...) a instituicdo de tributos
é aptid&o legislativa, que por esta razdo integra as
atribuicOes constitucionais do Poder Legislativo, nas
esferas Federal, Estadual, Municipal e Distrital”.

¥Apenas para que ndo fique sem qualquer refe-
réncia o absurdo, ele consiste no seguinte: a Lei n.
10.028/2000 acrescentou um art. 41-A a Lei n.
1.079/50, com a seguinte redacéo: “Respeitada a
prerrogativa de foro que assiste as autoridades a
que se referem o parégrafo Unico do art. 39-A e o
inciso Il do paragrafo Unico do art. 40-A, as agbes
penais contra elas ajuizadas pela prética dos cri-
mes de responsabilidade previstos no art. 10 desta
Lei serdo processadas e julgadas de acordo com o
rito instituido pela Lei n. 8.038, de 28 de maio de
1990, permitido, a todo cidadéo, o oferecimento da
dendncia’. Os equivocos sdo inumeros. Em pri-
meiro lugar, ndo ha “prerrogativa de foro” para as
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autoridades acusadas com base na Lei n. 1.079/
50. As Casas Legislativas competentes para julgé-
las ndo correspondem aos tribunais, que substitu-
em aos juizes nos processos contra certas autorida-
des e, com isso, constituem-se num privilégio esta-
belecido ratione muneris. Em segundo lugar, a agdo
penal intentada com base nessa lei ndo € penal, mas
politica. Finalmente, a invocagdo da Lei n. 8.038/
90 é totalmente indevida, pois esse diploma foi con-
cebido para o processo judicial, o que ndo ocorre
com as infragdes politicas da Lei n. 1.079/50. O
transplante das técnicas procedimentais do pro-
cesso judicial para o processo de impeachment é
totalmente inconveniente. Essa matéria é reservada
aos regimentos internos das respectivas casas le-
gislativas, constituindo questdo interna corporis.

2 Contra, SOLER, Sebastian. Derecho penal ar-
gentino. Atualizado por Guillermo J. Ferro. 5. ed.
Buenos Aires: Tipogréfica Editora Argentina, 1992.
p. 58-59, para quem a expressdo “politica crimi-
nal” refere-se unicamente a corrente doutrinéria
encabegada na Alemanha pelo austriaco Franz von
Liszt (“Lehrbuch des deutschen Strafrechts’, de 1881
e “Strafrechtliche Aufsatze und Vortrage”, de 1905),
na Bélgica por Adolphe Prins (“Criminalité et répres-
sion”, de 1886 e sobretudo “Science pénale et droit
positif” de 1899), na Holanda por Gerhard Adolf
van Hamel (“Inleiding tot de studie van het Neder-
landsche Strafrecht”, 3 edicdo em 1913) e na Franca
por Emile Gargon (Code Pénal annoté, de 1901 a 1911
e “Societé Geénérale des Prisons’, de 1908) e que se
caracterizou pelas teses seguintes: luta contra as
penas privativas de liberdade de curta duragéo,
ampliacédo dos sistemas de liberdade condicional e
de condenacéo condicional, aceitagdo das medidas
de seguranga nos codigos penais, proclamacéo da
necessidade de critérios cientificos obtidos pela so-
ciologia e pela antropologia para a criagdo de tipos
penais incriminadores, e proclamacdo da necessi-
dade de que o legislador ndo concentre sua tarefa
penal na criacdo de tipos penais incriminadores,
mas também na criagdo de mecanismos preventi-
vos. De fato, a expressao “politica criminal” surgiu
para o mundo do direito penal com a obra inova-
dora de Franz von Liszt e seu “Programa de Mar-
burgo”, exposto no ensaio “Der Zweckgedanke im
Strafrecht” (publicado na pagina 1 e seguintes do
volume 3 do periddico alemdo Zeitschrift fir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft” de 1883 e na colet&-
nea “Strafrechtliche Aufsatze und Vortrage® editada
em 1905, em Berlim). Mas o certo € que sobreviveu
a ele e é uma preocupacé@o metodologica atual. O
proprio Sebastian Soler admite que a politica crimi-
nal pode “seguir sendo concebida, com von Liszt,
como um campo no qual se procura conciliar as
conclusdes da ciéncia com as exigéncias da politi-
ca, conservando-se assim a pureza metodica da

primeira e freando as improvisagfes da segunda”
(trechooriginal: “seguir siendo concebida, convon Liszt,
como un campo en el cual seprocuraconciliar lasconclu-
siones de la ciencia con las exigencias de la politica,
conservandos asi la pureza metddica de la primera 'y
frenando las improvisaciones de la segunda”). Hoje,
inclusive, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)
utiliza a expressdo para designar o conjunto de
critérios orientadores da legislagdo penal, bem como
as politicas tendentes a prevenir as diversas formas
de criminalidade (cf. FRAGOSO, 1968, p. 17).

2 FEUERBACH, Paul Anselm von. Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen rechts,
1801 apud DELMAS-MARTY, Mireille. Modelos e
movimentos de politica criminal. Traducdo de Ed-
mundo Oliveira. Rio de Janeiro: Revan, 1992. p. 24:
para o penalista bavaro, politica criminal é “o con-
junto dos procedimentos repressivos através dos
quais o Estado reage contra o crime”.

2 A tradugdo é livre. Eis o texto original, para
conferéncia: “Exteriormente considerado, el derecho
penal procuraalcanzar susfinesdeclarando ciertoscom-
portamientos como indeseabl esy amenazando su reali-
zacion con sancionesde unrigor considerable: sussanci-
onesson lasmasrigurosas que se conocen en el sistema
social y los comportamientosalos que éstas se conectan
son—en principio—losmasintolerablesparael sistema
social” (1987, p. 27).

B “ofensa feita a parte do senso moral formado
pelos sentimentos altruistas de piedade e de probi-
dade (...) que se considera patrimoénio moral indis-
pensavel de todos os individuos em sociedade”
(1925, p. 64).

%L ei n. 10.028/2000, § 1° do art. 2.

% ei n. 10.028/2000, § 2 do art. 2.

% “A verificagdo do cumprimento dos limites
estabel ecidos nos artigos 19 e 20 sera realizada ao
final de cada quadrimestre”. O art. 19 da LRF fixa
os limites orgamentérios para os gastos com pesso-
al (50% para a Unido e 60% para os Estados e
Municipios) e o art. 20 define a “reparticdo dos
limites globais” de comprometimento das receitas
orcamentarias.

7 LRF, art. 64, § 2°.

% Codigo Penal, art. 359-A, paragrafo Unico,
inciso I.

% Codigo Penal, art. 359-A, paragrafo Unico,
inciso Il.

%0 “ordenar ou autorizar a abertura de crédito
em desacordo com os limites estabelecidos pelo
Senado Federal, sem fundamento na lei orgamenté-
ria ou na de crédito adicional ou com inobservancia
de prescrigdo legal”.

31 “ordenar ou autorizar, em desacordo com a
lei, arealizagdo de operagao de crédito com qual-
quer um dos demais entes da Federagdo, inclusive
suas entidades da administracdo indireta, ainda
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que na forma de novagéo, refinanciamento ou pos-
tergacdo de divida contraida anteriormente”.

32“QOrdenar despesa ndo autorizada por lei: pena
— reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.

3 “Prestar garantia em operagdo de crédito sem
que tenha sido constituida contragarantia em valor
igual ou superior ao valor da garantia prestada, na
forma da lei: pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 1
(um) ano”.

3 “S&0 crimes de responsabilidade dos prefei-
tos municipais, sujeitos ao julgamento do Poder
Judiciario, independentemente do pronunciamento
da Cémara dos Vereadores (...) antecipar ou inver-
ter a ordem de pagamento a credores do munici-
pio, sem vantagem para o erario”.

% “Ordenar ou autorizar a destinagdo de recur-
sos provenientes da emissao de titulos para finali-
dade diversa da prevista na lei que a autorizou”. A
pena é de detenc&o, de trés meses a trés anos, além
da perda do cargo e inabilitagdo, pelo prazo de
cinco anos, para o exercicio de cargo ou fungéo
publica, eletivo ou de nomeagéo.

% “Deixar de ordenar a redugdo do montante
da divida consolidada, nos prazos estabelecidos
em lei, quando o montante ultrapassar o valor re-
sultante da aplicagdo do limite maximo fixado pelo
Senado Federal”. A pena é de detencéo, de trés
meses a trés anos, além da perda do cargo e inabi-
litac8o, pelo prazo de cinco anos, para o exercicio
de cargo ou fungéo publica, eletivo ou de nomea-
céo.

S7“Deixar de promover ou ordenar, na forma
da lei, o cancelamento, a amortizagcdo ou a consti-
tuicdo de reserva para anular os efeitos de opera-
¢ao de crédito realizada com inobservancia de limi-
te, condicdo ou montante estabelecido em lei”. A
pena é de detenc&o, de trés meses a trés anos, além
da perda do cargo e inabilitagdo, pelo prazo de
cinco anos, para o exercicio de cargo ou fungéo
publica, eletivo ou de nomeagéo.

% “Deixar de promover ou de ordenar a liquida-
¢ao integral de operacéo de crédito por antecipacéo
de receita orgcamentaria, inclusive os respectivos
juros e demais encargos, até o encerramento do exer-
cicio financeiro”. A pena é de detencdo, de trés meses
a trés anos, além da perda do cargo e inabilitagéo,
pelo prazo de cinco anos, para o exercicio de cargo
ou fungdo publica, eletivo ou de nomeagéo.

¥ BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito
penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 91-
92: “A conduta puramente interna, ou puramente
individual — seja pecaminosa, imoral, escandal osa
ou diferente — falta a lesividade que pode legitimar

a intervencao penal. No campo dos crimes politi-
cos, qualquer lei inspirada na doutrina da seguran-
¢a nacional contém dispositivos violadores do prin-
cipio da lesividade, porque perante aquela doutri-
na a dissidéncia politica toma as cores de ‘inimigo
interno’ e provoca ‘um processo de criminalizagdo’
(GARCIA MENDEZ, Emilio. Autoritarismo y control
social. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1987,
p. 106)".
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