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“EMENTA: – CONSTITUCIONAL – COMPETÊNCIA JURIS​DICIONAL: CRITÉRIOS DE DEMARCAÇÃO – FRAUDES EM LICITAÇÕES – RECURSOS ORÇAMENTÁRIOS DA UNIÃO – TRANSFERÊNCIAS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS: FUN​DEF, FNDE, SUS, ASSISTÊNCIA SOCIAL, TRANSFERÊN​CIAS VOLUNTÁRIAS: CONTROLE EXTERNO DA APLICA​ÇÃO PELO CONGRESSO NACIONAL MEDIANTE AUXÍLIO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO – INTERESSE AD​JETIVO E SUBSTANTIVO DA UNIÃO FEDERAL: Inteligên​cia dos artigos: 37, caput; 71, VI e 109, I e IV; e 60 - ADCT, da CF/88; 25 da LRF, 6º da Lei nº 9.424/96; ; 1º, VI, 5º, VII, e 41, IV, da Lei nº 8.443/92; 249, III, 253, I e IV, e 254 da Res./TCU nº 155/2002; IN/TCU nº 36/2000.         

1. Compete à Justiça Federal processar e julgar as causas referentes a desfalque ou desvio irregular de transferência voluntária da União Federal ou de transferência constitucional ou legal, subordinada ao controle externo do Congresso nacional ou a prestação de contas, dado o prejuízo que resta configurado relativamente ao interesse da entidade federal transferidora.

2. A competência para processar e julgar as causas relativas a desfalque ou desvio irregular de transferências constitucionais ou legais, cujos recursos orçamentários constituam receita própria da entidade federada recebedora é da Justiça Estadual, uma vez que não resta caracterizado prejuízo no tocante ao interesse da entidade federal transferidora.
3. O exame, bem como a definição relativamente ao interesse jurídico da União nas causas que envolvam transferência de verbas do orçamento nacional é privativo da Justiça Federal, por tratar-se matéria de ordem pública (STJ – 150).

I – INTRODUÇÃO

1. Contextualizando o problema

Há pouco, depois de aforar uma ação na Justiça Federal, deparei-me com um problema jurídico superinteressante. Interessantíssimo sob vários aspectos, entre os quais o da definição do que venha a ser crime federal ou não. Trata-se de tema polêmico e de difícil manejo, mas, devido a sua utilidade prática e repercussão jurídica na realidade, enfrentaremo-lo com a consciência de quem deseja apenas ser útil à comunidade acadêmica e ao operador do direito, oferecendo-lhes, despretensiosamente, mais uma singela contribuição ao debate.   

2. Suporte fático
A demanda foi distribuída ao Juízo da 1ª Vara Cível Federal, que, preliminarmente, abriu vista dos autos à União Federal para que manifestasse seu interesse em intervir no feito. Esta, escorada no art. 71, § 3º, da Constituição Federal, combinado com os artigos 4º e 5º da Lei 9.424/96, que regula o Fundo de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério – FUNDEF, e em aresto do STJ (CONFLITO DE COMPETÊNCIA Nº 16.096-BA, Rel. Min. DEMÓCRITO REINALDO, j. 22/03/1996, DJ de 20/05/1996), informou ao que não tinha interesse no feito.

Ouvido o Ministério Público Federal, o seu ilustre representante, o DD. Procurador da República Domenico D´Adrea Neto, invocando em favor de sua argumentação o mais recente precedente do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA sobre a matéria (CONFLITO DE COMPETÊNCIA Nº 36.305-BA, julgado em 09/04/2003) inclinou-se pelo conhecimento do feito dado o manifesto interesse da União Federal na causa. Em vista disso, imaginávamos terem sido apaziguadas as divergências sobre a matéria. 

Ledo engano! O Juízo federal a quo, com espeque nos CONFLITOS DE COMPETÊNCIA Nº 19.974/TO, Rel. Min. PAULO GALLOTI, j. 10.05.2000, DJ de 12/06/2000; 23.721/CE, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JÚNIOR, j. 09.12.1998, DJ de 17/02/1999; e, 22.022/PB, Rel. Min. DEMÓCRITO REINALDO, j. 06.11.1998, DJ de 01/02/1999, prolata sua decisão declinando da competência, em virtude da suposta ilegitimidade passiva da União Federal, pelo fato de esta ter afirmado que não teria interesse em intervir no processo, na condição de autora, ré ou de assistente.

Inútil, portanto, esforço do Ministério Público Federal e do autor. Os precedentes colacionados sequer foram enfrentados expressamente na respeitável decisão vergastada. Optou o juízo por endossar os frágeis argumentos da União, cujo interesse, sobretudo na temática versada na espécie, como adiante será revelado, tem oscilado ao sabor de inconfessáveis subjetividades.

3. Efeitos negativos do problema
Cuida-se de polêmica que, na prática, tem alimentado abertamente a linha de montagem da corrupção: a relacionada com definição do órgão competente para apurar os ilícitos decorrentes de desvios, glosas ou desfalques de verbas do FUNDEF
 e/ou de Convênios firmados pelos Municípios com fundos ou órgãos vinculados à União.

O Ministério Público Federal, o Ministério Público Estadual e a Advocacia-Geral da União jamais chegaram a um consenso a respeito dessa matéria. O primeiro se nega a investigar os fatos levados a seu conhecimento alegando que a atribuição é do segundo ou vice-versa. Já a terceira instituição, a AGU, remete a competência a um dos anteriores.  Enquanto isso, os prefeitos corruptos tripudiam sobre a moralidade pública, ridicularizando a boa-fé, o senso de justiça e de honestidade dos munícipes. 

É de se admitir, todavia, que essa disputa exegética já tivera sua razão de ser. Com efeito, nos anos 60 (do Sec. XX), quando ainda se iniciava o debate sobre o tema, a pendenga além de ser natural talvez fora até necessária para maturação das idéias. Afinal, não há como se exigir do intérprete posicionamento passivo e acrítico. Contudo, depois de passados 30 anos de discussão, nesse ponto da História, a polêmica perdeu sua finalidade prática. Não seria necessário lembrar que já estamos vivenciando o Sec. XXI.

 De lá pra cá, muitos cupins da dignidade do povo brasileiro já tiveram seus processos arquivados em função da prescrição decorrente do vai-e-vem, do sobe-e-desce dos autos para esse ou aquele juízo, essa ou aquela Comarca. A perda de tempo derivada dessa equação mal resolvida, sem dúvida, só tem alimentado a linha de montagem da corrupção. Eis uma circunstância que decerto merece seriíssima reflexão!

Para que esse alerta não denote exagero ou pareça mera idiossincrasia, vale conferir o que afirmara o eminente Ministro THOPSON FLORES, ainda na década dos 70, quando debatia o tema com os ilustres Ministros LUIZ GALLOTTI, OSWALDO TRIGUEIRO, RODRIGUES ALCKMIN, ELOY ROCHA, ANTÔNIO NADER, ALIOMAR BALEEIRO, DJACY FLACÃO, XAVIER DE ALBURQUEQUE e BILAC PINTO, no julgamento do RE 78.125/RN:

“Caso como o dos autos estão se repetindo. E, pela insegurança na orientação dos tribunais, estão os faltosos tirando partido”.

3. Estratégia hermenêutica
O sem-número de teses, os incontáveis argumentos, os diversos pontos de vista lançados a respeito do tema ora abordado inviabilizam qualquer conclusão sem que antes sejam enfrentadas pelo menos as principais premissas externadas nos arestos dos tribunais superiores durante esse longo período de reflexão.

Assim deve ser, dentre outras razões, principalmente pelo fato de a jurisprudência iterativa dos nossos tribunais, sobretudo das Cortes Superiores (Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiça e do extinto Tribunal Federal de Recursos), ter-se oscilado no entrechoque dos debates judiciários a partir de 1969. Ora recuando, ora evoluindo. Ora avançando, ora retrocedendo na argumentação.

Nada obstante, a desenvoltura desta análise está condicionada de forma absoluta às premissas fundamentais que estruturam a seguinte doutrina professada pelo festejado jurista Min. CARLOS MAXIMILIANO (Hermenêutica e aplicação do direito. Forense, 1991, 11ª, p. 182):

“Os julgados constituem bons auxiliares de exegese, quando manuseados criteriosamente, criticados, comparados, examinados à luz dos princípios, com os livros de doutrina, com as exposições sistemáticas do direito em  punho. A jurisprudência, por si só, isolada, não  tem valor decisivo, absoluto. Basta lembrar que a formam tanto os arestos brilhantes, como as sentenças de colégios judiciários onde reinam a incompetência e a preguiça”

II - DIVERGÊNCIA PRETORIANA

1. Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal

1.2 Precedente inaugural

No âmbito da Suprema Corte, a análise jurisprudencial pode ser iniciada a partir do CONFLITO DE JURISDIÇÃO nº 5.009/PE, relatado pelo saudoso Min. ALIOMAR BALEEIRO, na sessão de julgamento realizada a 20 de maio de 1969 (Aud. de Publ. de 6/8/1969), por ser, decerto, o precedente inaugural no tocante à matéria, mediante o qual a col. Primeira Turma do STF solveu conflito negativo de atribuições entre órgãos do Ministério Público estadual e federal a respeito de malversação de dotações orçamentárias oriundas do Fundo de Participação dos Municípios – FPM.

Na ocasião, o conflito foi resolvido em favor do Parquet estadual porque se entendera que os fundos distribuídos pela União Federal às unidades federadas (Estados-membros), como também às subunidades (Municípios) são recursos próprios destas. Circunstância que foi explicitamente patenteada no voto condutor do eminente Min. ALIOMAR BALEEIRO, que, acolhendo na integralidade o parecer da Procuradoria-Geral da República, entendeu como decisivo o seguinte argumento lançado pelo Procurador-Geral da República, Dr. Oscar Correa Pina:

“Dois motivos nos levam a pensar caber na espécie a competência da Justiça estadual.

Senão, vejamos.

O art. 26 da Constituição Federal estabelece:

‘Do produto da arrecadação dos impostos a que se refere o art. 22, nºs IV e V, oitenta por cento constituem receita da União e o restante distribuir-se-á...

Ora, se o restante do produto da arrecadação dos impostos prefalados não constitui receita da União, não se vê como se possa asseverar que a sua malversação possa vir em detrimento do patrimônio da  União, nem mesmo do seu interesse, que há de ser – é óbvio – econômico.’” (grifos nossos)

Apenas por fidelidade ao pensamento descrito, cumpre esclarecer que o segundo motivo a que alude o ilustre Procurador da República decorre do fato de o Decreto-lei 201/67 atribuir à Justiça local o julgamento dos prefeitos por prática de crimes funcionais.

Todavia o que importa destacar nesse caso concreto é a conclusão pretoriana segundo a qual a malversação de receita própria dos Municípios por seus respectivos gestores ou ordenadores de despesas não suscita nem prejudica interesse da União Federal, ainda que a esta caiba, por injunção constitucional, a arrecadação e repasse dos respectivos recursos orçamentários.   

Nesse particular, o critério decisivo utilizado para solução do conflito de atribuição foi, portanto, o da titularidade da dotação orçamentária (verba específica consignada no orçamento) distribuída ou repassada. Entendeu, pois, a Suprema Corte, no caso em tela, que a parcela dos recursos do FPM atribuída pela Constituição Federal às unidades e subunidades federadas constitui receita própria destes entes, conquanto a União Federal a arrecade e distribua. 

1.2.1 Impropriedade da ementa e seus reflexos

O epítome do acórdão, ora examinado, não retrata, contudo, os fundamentos e as premissas acolhidas no julgamento do conflito. Convém conferir:

EMENTA: CONFLITO DE JURISDIÇÃO - Cabe à Justiça Estadual processar e julgar a ação penal contra Prefeito acusado de malversação de fundos distribuídos pela União Federal ao Município e já na disponibilidade deste.

Pois bem, uma leitura atenta desse verbete deixa entrever a imediata impressão de que o critério adotado para demarcação da jurisdição estadual teria sido o da disponibilidade da dotação orçamentária à subunidade federada, mas, não, o da titularidade da verba repassada. Vale dizer, a partir do momento em que o Município se apropriou dos recursos disponibilizados pela União Federal passou a ter interesse exclusivo ou privativo sobre eles, mesmo a despeito de ter sido eles repassados por ente federal.

De toda sorte, porém, a sobredita ementa não esclarece se os “fundos distribuídos pela União Federal” são ou não ativos próprios do Poder Central. Essa obscuridade tem levado intérpretes apressados a concluir - com base na leitura isolada da referida ementa - que o mero perfazimento do repasse de recursos orçamentários próprios da pessoa política federal, em sendo incorporados ao patrimônio da pessoa política receptora ou destinatária, soçobra o interesse da União em vê-los aplicados segundo a legislação de regência. Nessa linha: RE 75.491/PR, Rel. Min. RODRIGUES ALCKMIN, j. 17/08/1973, Aud. de Publ. 10/10/1973, cujo acórdão apresenta a seguinte ementa:

EMENTA: - COMPETÊNCIA – AÇÃO PENAL CONTRA PREFEITO ACUSADO DE MALVERSAÇÃO DE VERBA DO FUNDO DE PARTICIPAÇÃO DOS MUNICÍPIOS – VERBA INCORPORADA AO ORÇAMENTO MUNICIPAL – COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA COMUM DO ESTADO. RECURSO NÃO CONHECIDO.
Nesse julgado, faz-se oportuno acentuar que o recorrente (o Ministério Público) aponta ao Tribunal que o objeto da malversação não é semelhante ao apreciado no CJ nº 5.009/PE (“fundos já na disponibilidade do Município”), mas, sim, de verbas repassadas mediante convênio para construção de salas de aula.   Apesar disso, a ementa do aresto, como acabamos de registrar, alude ao FPM.

 Ver-se-á que em ambos os casos (CJ nº 5.009/PE e RE 75.491/PR) a solução dada à espécie não guarda correspondência com os reais fundamentos da decisão. Tais deslizes redacionais, inevitavelmente, vieram desencadear efeitos colaterais inimagináveis durante longo período na jurisprudência dos tribunais inferiores, inclusive abrindo ensanchas a essa espetaculosa quizila pretoriana.

1.3 Panorama do debate no STF

A orientação de que fundos constitucionais como o FPM, o FPE e FUNDEF [sem complementação], e as compensações financeiras de natureza constitucional (Royalties, CF/88, art. 20, § 1º) constituem receitas próprias dos Estados e Municípios, no Pleno da Excelsa Corte, é mansa e pacífica (Bol. Informativo nº 298, STF, PLENO, MS 24.312-RJ, rel. Ministra Ellen Gracie, Ata nº 4, 19.2.2003, DJ 26/02/2003). Não se diz, porém, o mesmo com relação ao repasse voluntário de recursos orçamentários a Estado-membro, ao Distrito Federal ou a Município, mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, porque, quanto a esse aspecto fundamental, a jurisprudência do Alto Pretório tem dado espetaculares reviravoltas.

É que, como se viu inicialmente, a competência do órgão do Judiciário para julgar alguém em virtude de desvio de verbas disponibilizadas pela União Federal era definida pelo critério da titularidade da dotação orçamentária repassada (CJ nº 5.009/PE). Esse critério, de natureza eminentemente material, acabou por não agradar, porém, à maioria dos juízes da Suprema Corte.

Pouco tempo depois, no julgamento do RE 76.789/RN, relatado pelo eminente RODRIGUES ALCKMIN, realizado na sessão plenária, de 03/04/1974 (Aud. de Publ. 12/05/1976), o Tribunal Pleno do STF decidiu substituir o critério da titularidade da dotação ou receita por outro critério de cunho mais  formalístico: o da disponibilização da dotação orçamentária, dantes anunciado.

A partir desse julgamento, passou-se a ter como fundamento relevante para o afastamento da competência da Justiça Federal e, por via de conseqüência, para fixação da atribuição da Justiça estadual, nas situações de desvio de verbas federais repassadas aos entes federados, apenas o fato da entrega ou disponibilização do recurso orçamentário ao Estado ou Município.  

  Feito o repasse, independentemente de ser a verba própria ou não do ente federal, passou-se a entender que a dotação se incorporaria imediatamente ao orçamento da pessoa política receptora e que, portanto, não teria aquele, a partir daí, qualquer interesse com relação ao controle ou aplicação dos recursos orçamentários transferidos a esta, ainda que residual.

Para a ilustrada maioria do Supremo Tribunal Federal o desvio de verba repassada pela União Federal, mediante convênio ou não, ocorrido no âmbito do Município, prejudicaria somente este, uma vez que o repasse seria um auxílio financeiro com natureza de doação ou mesmo receita própria do ente infraestatal subordinada à fiscalização do Tribunal de Contas dos Municípios ou do Estado. Senão, vejamos:

“EMENTA: PROCESSO-CRIME CONTRA EX-PREFEITO – (...) – COMPETÊNCIA – DESVIO DE VERBA ENTREGUE AO MUNICÍPIO MEDIANTE CONVENIO PARA CONSTRUÇÃO DE CENTRO EDUCACIONAL:

´Cabe à Justiça Estadual processar e julgar a ação penal contra Prefeito acusado de malversação de fundos distribuídos pela União Federal ao Município e  já na disponibilidade deste.`

Recurso Extraordinário não conhecido.” (STF, Pleno,  RE 76.789/RN, Rel. Min. RODRIGUES ALCKMIN, j. 03/04/1974, Aud. de Publ. 12/05/1976).
“EMENTA: COMPETÊNCIA: É da competência da Justiça do Estado processo e julgamento de prefeito acusado de ter-se apropriado de verbas oriundas do Ministério da Educação e Cultura, destinadas, em virtude de convênio à construção de escolas primárias no município. Verbas incorporadas à receita e ao patrimônio do Município. Recurso Extraordinário não conhecido”. (STF, Pleno, RE 78.125/RN, Rel. Min. OSWALDO TRIGUEIRO, j. 03/04/1974, Aud. de Publ. 09/06/1976).
“EMENTA: PREFEITOS – DENÚNCIA POR DESVIO DE VERBAS ORIUNDAS DE CONVÊNIO COM A UNIÃO,  DEPOSITIDAS EM ESTABELECIMENTO BANCÁRIO À DISPOSIÇÃO DA MUNICIPALIDADE. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL” (STF, Pleno, RE 85.644/ES, Rel. p/ o Acórdão Min. CUNHA PEIXOTO, j. 03/11/1977, DJ de 02/06/1977).
Pois bem, a aplicação desse critério (para efeito de resolução dos conflitos negativos de competência entre a Justiça Federal e a dos Estados no concernente à matéria em foco) preponderou no âmbito do Supremo Tribunal Federal até 5 de setembro de 1995, quando a egrégia Primeira Turma do STF decidiu, à unanimidade, no Habeas Corpus nº 72.673-9/AL,  reconhecer a existência de interesse jurídico da União Federal nos fatos envolvendo desvio de verbas federais repassadas às unidades ou subunidades federadas.

Na oportunidade, acolhendo integralmente parecer da douta Procuradoria-Geral da República, subscrito pelo Dr. CLÁUDIO LEMOS FONTELES, o eminente relator do mandamus, Min. ILMAR GALVÃO, entendeu como decisivo para fixação da competência da Justiça Federal o fato de a verba federal repassada ao Município ter permanecido sob o controle efetivo da União concernentemente à sua aplicação. Vale conferir o argumento lançado pelo ilustre membro do Parquet Federal, o atual Procurador-Geral da República:

“Já no caso de que aqui se cuida, a fiscalização real da União no tocante à aplicação dos recursos por ela cedidos ao município, sem dúvida, comprova o interesse federal”

Nasce assim o germe de mais um critério demarcatório de jurisdição: o da titularidade da fiscalização, cuja estrutura será bosquejada mais adiante. 

A ementa do aresto focalizado recebeu esta redação:

“EMENTA: HABEAS CORPUS – PECULATO QUE TERIA SIDO COMETIDO POR EX-PREFEITO MUNICIPAL DURANTE O EXERCÍCIO DO MANDATO – APROPRIAÇÃO DE VERBA FEDERAL SUJEITA A PRESTAÇÃO DE CONTAS PERANTE O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO:

1. Competência que, por prerrogativa de função, cabe, não ao Tribunal de Justiça, mas ao Tribunal Regional Federal.

2. Habeas Corpus parcialmente deferido, para o fim de anular o processo, a partir da denúncia, e determinar a remessa dos autos ao Tribunal Competente” (STF, Primeira Turma, HC 72.673-9/AL, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, j. 05/09/1995, DJ de 06/10/1995).

Com efeito, a tese encampada no HC 72.673-9/AL passou a suscitar novas possibilidades argumentativas na seara do Supremo Tribunal Federal. Não foi por acaso que o Tribunal Pleno quando voltou a se pronunciar sobre o assunto, a 20 de fevereiro de 1997, laborou no sentido de reexaminá-lo com percuciência. É o que se colhe no RE nº 196.982-2, Relator Min. NERY DA SILVEIRA, de cujo voto condutor extrai-se alguns dos inúmeros argumentos deitados sobre thema decidendum:

“5. Conforme bem ponderado nos pronunciamentos acima [do membro do MP, Drs. Amir José Finochiaro Sarti, e do juiz federal Dória Furquim], impõe-se uma nova reflexão sobre o tema, ...

 Segundo a decisão recorrida, a autoridade local, a quem se impute o desvio ou a apropriação de verbas federais repassadas para Estado ou Município, será processada e julgada perante a Justiça Estadual.

Considerou o v. acórdão [vergastado] que essas verbas, uma vez entregues, ficam incorporadas ao orçamento estadual ou municipal, razão suficiente para definir-se a competência pelo sujeito passivo do delito, que seria, conforme o caso, o erário estadual ou municipal, conclusão que tem o beneplácito da Súmula 133 do extinto Federal de Recursos:

´Compete à Justiça Comum estadual processar e julgar prefeito Municipal acusado de desvio de verba recebida em razão de convênio firmado com a União Federal.`

6. Essa orientação é integralmente acertada quanto aos recursos que, sendo originariamente estaduais ou municipais, são apenas arrecadados pela União e obrigatoriamente repassados, sendo exemplo típico os Fundos de Participação. Nesses casos, a verba é originariamente estadual ou municipal, não perdendo essa natureza apenas porque arrecadada pela União. Mas, ao contrário, tratando-se de verba de convênio, penso que é patente a lesão a interesse da União, não só porque a verba federal deixou de ser aplicada na finalidade para a qual é destinada, mas também porque a aplicação desses recursos permanece sob a fiscalização da União, quer pelos órgãos de controle interno, quer pelo próprio Tribunal de Contas da União, como estabelece o art. 71, VI, da Constituição: ´fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Município`. (...)”.

Eis a suma do aresto reformador:

EMENTA: - RECURSO EXTRAORDINÁRIO – AÇÃO PENAL – CRIME DE PECULATO, EM FACE DE DESVIO, NO ÂMBITO ESTADUAL, DE DOTAÇÕES PROVENIENTES DO ORÇAMENTO DA UNIÃO FEDERAL, MEDIANTE CONVÊNIO, E DESTINADAS AO SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE – SUS:

1. A competência originária para o processo e julgamento de crime resultante de desvio, em Repartição estadual, de recursos oriundos do Sistema Único de Saúde – SUS, é da Justiça Federal, a teor do art. 109, IV, da Constituição.

2. Além do interesse inequívoco da União Federal, na espécie, em se cogitando de recursos repassados ao Estado, os crimes, no caso, são também em detrimento de serviços federais, pois a estes incumbe não só a distribuição dos recursos, mas ainda a supervisão de sua regular aplicação, inclusive com auditorias no plano dos Estados.

  3. Constituição Federal de 1988, arts. 198, parágrafo único, e 71, e Lei Federal nº 8.080, de 19.09.1990, arts. 4º, 31, 32, § 2º, 33 e §4º.

4. Recurso Extraordinário conhecido e provido, para reconhecer a competência de Tribunal Regional Federal da 4ª Região, pelo envolvimento de ex-Secretário estadual de Saúde.” (STF, Pleno, RE nº 196982-2, Rel. Min. NERY DA SILVEIRA, j. 20.02.1997, v.u., DJ de 27.06.1997).

No mesmo sentido: STF, 1ª Turma, HC nº  74.788-4/MS, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, j. 27.06.1997, v.u., DJ de 12.09.1997.

A solução edificada pelo ilustre Min. NERY DA SILVEIRA, mesmo tendo sido aprovada por todos os membros da Excelsa Corte, não tivera o condão de inibir a gigante criatividade dos seus ilustres colegas.   Assim é que, na tentativa de tirar da cartola mais uma fórmula verbal conciliadora, criou-se mais três critérios demarcadores da competência da Justiça Federal, quais: 1) do repasse clausulado da dotação orçamentária; 2) da titularidade do investimento; e, finalmente, 3) o da titularidade da fiscalização.

 O critério segundo repasse clausulado de verba federal, para efeito demarcatório de competência jurisdicional, foi lançado no HC nº 78.728-2/RS, Rel. Min. MAURICIO CORRÊA, j. 27.06.1997, v.u., DJ de 12.09.1997, cuja ementa é a seguinte:

“EMENTA: - HABEAS CORPUS – COMPETÊNCIA PARA JULGMENTO DE PREFEITO MUNICIPAL POR CRIMES PRATICADOS CONTRA A UNIÃO:

1. Os Tribunais de Justiça são competentes para processar e julgar prefeitos municipais por crimes comuns (Constituição, art. 29, X), assim entendidos também aqueles relativos à malversação de verbas recebidas da União sem condição. Precedente. (grifos nossos)

2. Os Tribunais Regionais Federais são competentes para processar e julgar prefeitos municipais por infrações praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União (Constituição, art. 109, IV), assim entendidas também aquelas relativas à malversação de verbas recebidas da União sob condição e sujeitas à prestação de contas e ao controle do Tribunal de Contas da União. Precedentes. (grifos nossos)

(...).”

No RE nº 232.093-8/CE, relatado pelo ilustre Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, j. 27.06.1997, v.u., DJ de 12.09.1997, encontra-se alinhavado o critério do repasse de verba federal segundo a titularidade do investimento. Nessa hipótese, considera-se para fixação da competência a destinação que é dada ao repasse federal. Se a dotação se destina a suprir investimento federal ou a satisfazer investimento com relação ao qual a União tenha o direito-dever de compartilhar legal ou constitucionalmente com o ente federado, configurada estaria a competência da Justiça Federal para apreciar-lhe a malversação.     

A esse respeito, vejamos o que diz o próprio Min. PERTENCE:

“Estou em que freqüentemente tem sido mal equacionado o problema da demarcação de competência entre a Justiça Federal e a Estadual para conhecer de ação penal contra agentes do Poder ou servidores municipais ou estaduais por desvio de verbas do orçamento da união repassadas aos Municípios ou Estados.

O problema não está exatamente em saber se a aplicação dos recursos se sujeita ou não a prestação de contas ao Tribunal de Contas da União.

O problema é saber se a verba oriunda do orçamento da União – o que não se discute – é transferida ao Estado ou Município a título de subvenção federal para obras ou serviços de competência sua ou não, ao contrário, se se cuida de repasse de  recursos para aplicação em obras ou serviços da competência exclusiva dos entes federados locais – Estados ou Municípios -, ou, pelo menos da competência comum deles e da União. (grifos nossos)

Na primeira hipótese – verba transferida do Tesouro Nacional a Estados ou Municípios para cumprir tarefas constitucionais privativamente suas – a competência da Justiça estadual parece incontestável: a subvenção, transferida, se incorpora definitivamente ao patrimônio do ente local, único lesado pelo eventual desvio.

Ao contrário, nas demais hipóteses, a verba se terá transferido para Estados ou Municípios, seja para realizar incumbência privativa da União – a eles delgada mediante convênio ou não – que deixa íntegro o interesse federal na fiel execução da tarefa delegada – ou se cuidará, por definição constitucional (CF, art. 23), de interesse comum, no qual, é óbvio, propiciados os recursos da União, remanesce o seu interesses na aplicação do numerário.” (grifos nossos)

A ementa do RE 232.093-8/CE é a seguinte:

 “EMENTA: – JUSTIÇA FEDERAL – COMPETÊNCIA:   JULGAMENTO DE AGENTE PÚBLICO MUNICIPAL POR DESVIO DE VERBAS REPASSADAS PELA UNIÃO, PARA REALIZAR INCUMBÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO – ... DELEGADA MEDIANTE CONVÊNIO OU NÃO – OU DE INTERESSE COMUM DA UNIÃO E DA RESPECTIVA UNIDADE FEDERADA, COMO OCORRE EM RECURSOS DESTINADOS À ASSISTÊNCIA SOCIAL (CF, art. 23, II e X).
Para melhor evidenciar essa idéia e prestigiar, em boa hora, a apurada técnica dispensada pelo ilustre Juiz Federal OLINDO MENEZES, do Egrégio Tribunal Federal da 1ª Região, à redação da ementa ao v. acórdão do INQ POL. Nº 1999.01.00.017536-5/DF, embora este aresto silencie a respeito do 232.093-8/CE, que coincidentemente lhe é anterior, reputa-se não ser demasiado trazer à colação as seguintes premissas básicas:

“EMENTA: – PROCESSUAL PENAL – COMPETÊNCIA – INCORRETA APLICAÇÃO E DESVIO DE VERBA FEDERAL REPASSADA AOS MUNICÍPIOS – PREFEITO MUNICIPAL:

1. Os prefeitos Municipais são julgados criminalmente pelos Tribunais de Justiça (CF, art. 29, X), exceto nos crimes da competência da Justiça Federal, hipótese em que a competência para o processo e julgamento é do Tribunal Regional Federal.

2. Quando a verba repassada por órgão da União se destina a obra ou serviço do peculiar interesse local (CF, art. 30, I, IV e VIII), ela não mantém o caráter federal, incorporando-se ao patrimônio do Município, que a insere na sua receita. Firmada a hipótese, compete à Justiça Estadual processar e julgar o prefeito por eventual desvio ou aplicação incorreta (Súmula nº 209/STJ [e 30/TRF1]).

3. Os Tribunais Regionais Federais somente serão competentes quando o repasse, por convênio ou instrumento congênere, se destinar a serviços ou outras obras do interesse federal sediados no Município.

4. Remessa dos autos do Inquérito ao Eg. Tribunal de Justiça de Goiás (TRF1, Pleno, IP nº 1999.01.00.017536-5/DF, Rel. Juiz OLINDO MENEZES, j. 17/06/1999, in <http://www.trf1.gov.br>. Acesso em: 23/07/2003).

Ambos os critérios, neste passo descritos, não escaparam, contudo, ao crivo da Ministra ELLEN GRACIE, da Primeira Turma do STF, a qual, ao relatar com finura o HABEAS CORPUS nº 80.867-1/PI, j. 18.12.2001, DJ de 12.04.2002, revendo, inclusive, posição anterior sobre a matéria enquanto juíza do TRF da 4ª Região preferiu apresentar ao órgão fracionário da Corte Suprema mais uma fórmula original: o critério da titularidade da fiscalização (ou do controle), cujo embrião germinou-se no útero do HC 72.673-9/AL, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, conforme antecipamos alhures.

48. Pondera a ilustrada Ministra ELLEN GRACIE que:

 “Não obstante a interpretação condicionada que se imprimiu aos dois julgados mencionados [HC nº 74.788-4/MS, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, e HC nº 78.728-2/RS, Rel. Min. MAURICIO CORRÊA], entendo eu, revendo a minha própria posição sobre o assunto quanto juíza do Tribunal Federal da 4ª Região [Súmula 133 do extinto TFR], que o fato de a verba ser proveniente da União, somada à previsão contida no art. 71, VI da CF, de que qualquer recurso repassado por ela sujeita-se à fiscalização pelo TCU, cuja execução se dá nos termos da legislação citada [Lei Orgânica e Regimento Interno do TCU], é suficiente pra evidenciar que o interesse da União ou de entidade ela vinculada fica agregado ao recurso repassado, pois sua aplicação permanece a mercê da fiscalização do Tribunal de Contas da União, órgão auxiliar do Congresso nacional. Tal circunstância acarreta, conseqüentemente, a competência da Justiça Federal para o julgamento de crimes como o presente, nos termos do art. 109, IV, da CF”.      

A propósito, cumpre anotar que esse aresto representa, neste ensejo, a mais recente orientação do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no tocante ao tema ora abordado, e assim foi ementado:

“EMENTA: - Habeas Corpus – Crime previsto no art. 2º, I, do Decreto-lei nº 201/67 – Prefeito Municipal – Fraude em licitações – Desvio de verbas provenientes do FUNDEF, do FNDE e do FPM: art. 71, VI, da CF – Sujeição de quaisquer recursos repassados pela UNIÃO a ESTADOS, DISTRITO FEDERAL e MUNICÍPIOS à fiscalização pelo CONGRESSO NACIONAL, por intermédio do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO – Presença de interesse da UNIÃO a ser preservado, evidenciando a competência da Justiça Federal para processar e julgar os crimes contra esse interesse (art. 109, IV da CF). Havendo concurso de infrações, essa competência também alcança os outros crimes. Precedentes citados: HHCC nºs 68.399, 74.788 e 78728. Habeas corpus deferido parcialmente”. (STF, 1ª Turma, HC nº 80.867-1-PI, Rel. Min. ELLEN GRACIE, j. 18.12.2001, DJ de 12/04/2002).
Não faz muito, esse pensar veio a ser ratificado e consagrado pelo mesmo órgão fracionário do STF quando do julgamento do HC 81.994/SP, relatado pelo eminente Ministro ILMAR GALVÃO, que em seu voto condutor foi acompanhado pelos doutos Ministros SEPÚLVEDA PERTENCE, ELLEN GRACIE, SIDINEY SANCHES e MOREIRA ALVES, em cujo “writ os impetrantes reafirmam a incompetência da Justiça Federal para processar e julgar o feito, ao entendimento de que, uma vez repassada a verba do convênio ao Município, esse passou a integrar o patrimônio deste, não sendo possível falar em prejuízo da União num eventual desvio de recursos”.

A solução construída para o caso foi assim resumida:

“EMENTA: - HABEAS CORPUS – DENÚNCIAS POR UTILIZAÇÃO INDEVIDA DE RECURSOS PROVENIENTES DE CONVÊNIO FIRMADO ENTRE MUNICÍPIO E A UNIÃO (art. 1º, inc. II, do Decreto-lei nº 201/67) – ALEGAÇÃO DE INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL E DE BIS IN IDEM, UMA VEZ QUE O MESMO FATO OBJETO DA AÇÃO PENAL JÁ TERIA SIDO APRECIADO PELA JUSTIÇA ESTADUAL:

 Hipótese em que a execução do convênio foi submetida à fiscalização do Ministério da Ação Social e do Tribunal de Contas da União, circunstância suficiente para demonstrar o interesse da União no bom e regular emprego dos recursos objeto do repasse e, conseqüentemente, o acerto da aplicação, ao caso, da norma constitucional de competência sob enfoque (art. 109, IV, da CF). (...).” (STF, 1ª Turma, HC nº 81.994-SP, Rel. Min. ILMAR GLAVÃO, j. 06.08.2002, DJ de 27/09/2002, pp-00115).
Eis a atual posição da jurisprudência da Suprema Corte a respeito do tema sob análise. Ressalvando-se, todavia, em nome da lealdade intelectual e do esforço científico e até mesmo como forma de se desfazer uma injustiça histórica, que esta tese não é nova, vez que vinha ela sendo defendida com galhardia por três luminares votos vencidos desde quando se iniciou a discussão sobre o tema: os brilhantes Ministros THOMPSON FLORES, ANTÔNIO NADER e LUIZ GALLOTTI (STF, Pleno, RREE nºs 86.644/ES, Rel. Min. CARLOS THOMPSON FLORES, DJ 02/06/1978; 78.125/RN, Rel. Min. OSWALDO TRIGUEIRO, Aud. de Publ. 09/06/1976; e 76.789/RN,  Rel. Min. CARLOS THOMPSON FLORES, Aud. de Publ. 12/05/1976).

2. Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça

2.1 Visão dicotômica

Nas sendas do Superior Tribunal de Justiça duas grandes correntes antagônicas se destacam, embora atualmente uma prepondere sobre a outra, em face da nova orientação do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL a respeito da matéria, a contar da segunda metade da década de 90.

Uma corrente sustenta a tese segundo a qual a competência é da Justiça Federal, em casos de desvio do repasse de dotação da União Federal que fique sujeito ao controle desta ou à prestação de contas perante órgão federal. Outra a nega, por entender que o repasse se incorpora ao orçamento ou ao patrimônio do ente político recebedor. A linha de entendimento da primeira corrente encontra-se consolidada na Súmula 208 do STJ:

“Compete à Justiça Federal processar e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita à prestação de contas perante órgão federal” (Decisão de 27/05/1998, DJ de 03/06/1998, pp. 00068).
e da segunda, na Súmula 209 do STJ:

“Compete à Justiça Estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida e incorporada ao patrimônio municipal” (Decisão de 27/05/1998, DJ de 03/06/1998, pp. 00068).
Como bem salientou o ilustre Ministro NERY DA SILVEIRA nos autos do RE 196.982-2/PR, inexiste incompatibilidade semântica entre os dois verbetes quando aplicados criteriosamente. A confusão hermenêutica se instaura, todavia, quando as referidas súmulas são invocadas indiferentemente em casos com os quais não guardam correspondência. Valendo observar, porém, que o segundo verbete (209) já não mais se coaduna com os mais recentes precedentes do Pretório Excelso, que enfrentou expressamente a tese sumulada (STF, 1ª Turma, HHCC nºs 81.994-SP, 72.673-9/AL, Rel. Min. ILMAR GLAVÃO; HC nº 80.867-1-PI, Rel. Min. ELLEN GRACIE).

Em verdade, a Súmula 209 deriva dos mesmos fundamentos que suscitaram a edição da Súmula 133 do extinto Tribunal  Federal de Recursos, que encampava, no regime constitucional anterior, a competência hoje atribuída ao SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA pela Constituição de 1988, não obstante não tenham similaridade sintática (vide 38 e Súmula 30 do TRF da 1ª Região). 

Até fevereiro de 1996, havia nos órgãos fracionários do STJ uma pacífica tendência no sentido de aplicar a Súmula 133 do extinto TFR de modo uniforme. Tanto a Primeira quanto a Terceira Seção compartilhavam o mesmo ponto de vista:

“CONFLITO DE COMPETÊNCIA – AÇÃO POPULAR AJUIZADA CONTRA ATO DE PREFEITO MUNICIPAL – DESVIO E MÁ APLICAÇÃO DE VERBAS – COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL:

A competência para o processo de ação popular está determinada pela origem do ato a ser anulado. Assim, se o ato é do Prefeito, acusado de má aplicação de dinheiro, a competência é da Justiça Comum, embora a verba seja proveniente do Governo Federal, porque já incorporada ao patrimônio da prefeitura, passando para a disponibilidade do Município” (STJ, Primeira Seção, CC nº 2.273/PI, Rel. Min. HÉLIO MOSIMANN, j. 29.10.1991, DJ 25/11/1991). 

“EMENTA: - COMPETÊNCIA – EX-PREFEITO MUNICIPAL – DESVIO E MÁ APLICAÇÃO DE VERBAS – FATO NOVO – COMPETÊNCIA DO STJ:

 Suposta malversação de verbas repassadas ao Município por entidade federal e já incorporadas no patrimônio da Municipalidade deve ser apurada pelo Tribunal de Justiça Estadual. Todavia, reconhecida nova circunstância fática qual seja a de que o denunciado exerce, atualmente, o cargo de Governador do Estado, a competência transfere-se para o STJ. Conflito conhecido.” (STJ, Terceira Seção, CC nº 15.734-RO, Rel. Min. WILLIAM PATTERSON, j. 28.02.1996, DJ de 23/09/1996).
Na mesma linha: STJ, Terceira Seção, CCCC nºs 15.169/RS e 5.281-5/RS, Rel. Min. ADHEMAR MACIEL, julgamentos, respectivamente, em 7.12.1995 e 2.12.1993, DJs de 04/03/1996 e 07/02/1994.

Entretanto, influenciada pelo novo enfoque dado ao tema pela eg. Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no RE 72.673-9/AL (Rel. Min. ILMAR GLAVÃO, DJ de 06/10/1995), a Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, a partir de 27 de março de 1996, decidiu reconsiderar seu posicionamento jurisprudencial, passando a admitir, para fixação da jurisdição federal, o critério da titularidade da fiscalização. Vale conferir:

“EMENTA: - PENAL – PROCESSUAL PENAL - EX-PREFEITO QUE DURANTE O EXERCÍCIO DO MANDATO TERIA SE APROPRIADO DE VERBA FEDERAL SUJEITA A PRESTAÇÃO DE CONTAS PERANTE O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO:

1. Presente, indubitavelmente, o interesse federal da União ou realização do objeto do contrato, interesse esse que, também, arrosta para esfera dos feitos criminais derivados, impõe-se como competente a Justiça Federal para o desate da contenda.

2. Conflito conhecido, para declarar competente o Tribunal Regional Federal da 4ª Região, o suscitante” (STJ, Terceira Seção, CC nº 15.426/RS, Rel. Min. ANSELMO SANTIAGO, j. 27.03.1996, DJ de 27/05/1996).
 No mesmo sentido: CC nº 36.386/BA, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, DJ de 10/03/2003; HC nº 13.942/CE, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de 04/06/2001; HC nº 13.480/CE, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJ de 20/11/2000; HC nº 13.533/CE, Rel. Min. VICENTE LEAL, DJ de 04/09/2000; HC nº 13.512/CE, Rel. Min. VICENTE LEAL, DJ de 08/08/2000; CC nº 18.517/SP, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, DJ de 26/05/1997; CC nº 14.358/RS, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de 09/04/1997.

2.2 Mea culpa
Mas, enquanto a colenda Terceira Seção do STJ marchava firme com essa nova orientação assumida a partir do CC nº 15.426/RS, mantida até o presente momento, diga-se por oportuno, a sua co-irmã (a eg. Primeira Seção) admitia uma espécie de mea culpa, às avessas, na medida em que passou a reconhecer – explicitamente – o interesse imediato da União Federal nos casos de desvio de repasses de dotações orçamentárias federais às unidades e subunidades federadas, negando, entretanto, aplicação a todos os critérios supramencionados. Ao invés de aplicar algum deles, decidiu-se inovar, criando mais um, como veremos.

Esta assertiva encontra eco, sobretudo, nos autos do CONFLITO DE COMPETÊNCIA nº 22.022/PB, em cujo acórdão o eminente Relator, Min. DEMÓCRITO REINALDO, consigna os seguintes argumentos:

“Na linha de alguns precedentes desta egrégia Primeira Seção, penso que a competência para julgar e processar a demanda, tal qual configurada nos autos, pertence à Justiça Estadual. Não comungo, todavia, do entendimento segundo o qual inexiste interesse imediato da União na causa, simplesmente pelo argumento de que o repasse dos recursos para o Município transferiria para a órbita municipal a titularidade exclusiva do interesse pela correta aplicação do numerário público.
Ora, se os recursos originaram-se no tesouro federal, é manifesto o interesse da União no destino que lhes for dado, inclusive constando da generalidade dos convênios a obrigação, por parte da entidade contemplada, de prestar contas do emprego dos valores envolvidos. Como é evidente, a prestação de contas visa possibilitar a adoção de medidas cabíveis, em caso de irregularidades, pois seria renomada estultice imaginá-la necessária para fim meramente contábil. Em tais casos, portanto, o interesse é concorrente e simultâneo em relação à União e ao Município”. (grifos nossos).

 Em que pese essa judiciosa ponderação, o que prevaleceu, de fato, na espécie, como fator decisivo à demarcação da competência entre a Justiça Estadual e Federal, foi a circunstância de a União Federal não ter exercido o direito de ingressar na ação, isto é, “não manifestado interesse em ingressar no feito”, tal como enuncia a respectiva ementa:

“EMENTA: - PROCESSO CIVIL – CONFLITO DE CONPETÊNCIA – AÇÃO DE RESSARCIMENTO CONTRA EX-PREFEITO MUNICIPAL, POR SUPOSTA MALVERSAÇÃO – RECURSOS ORIGINÁRIOS DO TESOURO FEDERAL – NÃO MANIFESTADO INTERESSE DA UNIÃO EM INGRESSAR NO FEITO – COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL:

1. Em ação de ressarcimento movida contra ex-prefeito municipal, visando reaver recursos supostamente malversados e que teriam origem em convênio firmado com a União, não havendo esta manifestado interesse em ingressar no feito, remanescendo apenas como partes o Município autor e o ex-titular da Prefeitura, a competência, ratione personae, é do Juízo Estadual.

2. Conflito conhecido, para declarar a competência do Juízo de Direito da Santana dos Garrotes/PB. Decisão unânime (STJ, Primeira Seção, CC nº 22.022/PB, j. 6.11.1998, DJ de 01/02/1999). 

Esse novo modo invulgar de equacionamento dos incessantes conflitos negativos de jurisdição, ao qual se atribui, com a finalidade de facilitar esta exposição, o rótulo de critério dispositivo do interesse, no sentido de o órgão federal poder ou não dispor do seu interesse em jogo, é evidenciado com todas as luzes nas linhas da seguinte ementa:

“EMENTA: – CONFLITO DE CONPETÊNCIA – AÇÃO ORDINÁRIA DE RESSARCIMENTO – DESVIO DE VERBA PÚBLICA – EX-PREFEITO – FALTA DE INTERESSE DA UNIÃO – COMPETÊNCIA ESTADUAL:

Declarada a falta de interesse da União, compete à Justiça Estadual processar e julgar ação ordinária objetivando o ressarcimento aos cofres públicos de verbas recebidas do Governo Federal e que teriam sido mal administradas. Súmula nº 209/STJ. Precedentes (STJ, Primeira Seção, CC nº 19.974/TO, j. 10.05.2000, DJ de 12/06/2000). 

.  

No mesmo sentido: STJ, Primeira Seção, CC nº 23.721/CE, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJ 17/02/1999; CC nº 16.096/BA, Rel. Min. DEMOCRITO REINALDO, DJ 22/03/1996.

2.2 Tendência à unificação jurisprudencial 
Como sói acontecer, porém, os robustos argumentos amalgamados no cadinho do Supremo Tribunal Federal, finalmente, tocaram os doutos espíritos dos membros da egrégia 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça. Ao menos é o que se extrai do acórdão, cuja ementa passa-se a transcrever textualmente:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA - AÇÃO CIVIL PÚBLICA MOVIDA PELO PARQUET ESTADUAL - DESVIO DE RECURSOS DO FUNDEF - INTERESSE DA UNIÃO - COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL.

A Lei n. 9.424/96, ao disciplinar o FUNDEF, prevê a possibilidade de complementação dos recursos, pela União, quando "seu valor por aluno não alcançar o mínimo definido nacionalmente' e, além disso, permite a intervenção da União quando o investimento no ensino pelos Estados  e Municípios não atender as determinações constitucionais (artigo 212 da Constituição Federal).

Se a União exerce "em matéria educacional, função redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalização de oportunidades e padrão  mínimo de qualidade de ensino mediante assistência técnica e  financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios" (artigo 211 da Constituição Federal) e repassa parte de seus  recursos aos Municípios, para que estes implementem suas políticas  públicas de educação, a malversação desse dinheiro atinge, certamente, o Poder Público Federal.

´O fato de a verba ser proveniente da União, somada à previsão contida no art. 71, VI, da CF, de que qualquer recurso repassado por ela sujeita-se à fiscalização do TCU, (...), é suficiente para evidenciar que o interesse da União ou da entidade a ela vinculada fica agregado ao recurso repassado, pois sua aplicação permanece a mercê da fiscalização do Tribunal de Contas da União`(STF, HC n. 80.867-1/PI, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 12.04.2002). 

Conflito de competência conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 3ª Vara Cível da Seção Judiciária do Estado da Bahia” (STJ, 1ª Seção,  CC n. CC 36305 / BA, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, j. 09.04.2003, DJ de 28/04/2003 PG:00168)     

A prevalecer, doravante, essa orientação, tem-se que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça voltou a unificar-se no sentido de considerar explicitamente, como método demarcatório da jurisdição federal, os critérios aplicados pelo STF. Neste ponto se encerra, enfim, o panorama jurisprudencial colhido nos tribunais superiores brasileiros.  

III - NOSSA CONTRIBUIÇÃO

1. Aspectos preliminares

De fato, a matéria é complexa. Mas as dificuldades derivadas dessa complexidade não são irresolvíveis, felizmente. Serve de alento o fato de saber-se que não há, nos quadrantes do Direito, solução que não possa ser deduzida, digo construída. Razão assiste a CHAÏM PERELMAN (Lógica jurídica. Martins Fontes. São Paulo, 1999, págs. 8/9) quando afirma, serenamente, que em matéria jurídica, por via de regra, não se pode falar em verdade, inabalável, já que o raciocínio jurídico não é demonstrável dedutivamente, mas sim razoável ou adequado a certa situação. Vejamos:

“Por ser quase sempre controvertido, o raciocínio jurídico, ao contrário do raciocínio dedutivo puramente formal, só muito raramente poderá ser considerado correto ou incorreto, de um modo, por assim dizer, impessoal.

Quem é encarregado de tomar uma decisão em direito, seja ele legislador, magistrado ou administrador público, deve arcar com as responsabilidades. Seu comprometimento pessoal é inevitável, por melhores que sejam as razões que possa alegar em favor de sua tese. Pois raras são as situações em que as boas razões, que militam a favor de uma solução, não sejam contrabalançadas por razões mais ou menos boas em favor de uma solução diferente: a apreciação do valor destas razões – que muito raramente pode ser reduzida a um cálculo, um peso ou uma medida – é que pode variar de um indivíduo para outro e sublinha o caráter pessoal da decisão tomada”.

Ao passar em revista a jurisprudência iterativa das cortes superiores, viu-se eclodir essa evidência: para divisar a competência da Justiça Federal da jurisdição da Justiça Estadual, no que tange ao processo e julgamento das infrações penais derivadas do desvio de dotação orçamentária repassada por órgão do Governo Federal, construiu-se nada menos que seis soluções distintas. Falou-se em critério: 1) da titularidade da dotação orçamentária; 2) da disponibilidade da dotação orçamentária; 3) do repasse clausulado da dotação orçamentária; 4) da titularidade da fiscalização; 5) da titularidade do investimento; e, 6) do critério dispositivo do interesse.

Os nomes atribuídos aos apontados critérios - cumpre esclarecer desde logo -, não são, entretanto, o que há de mais importante neste contexto. Têm eles a finalidade de, tão-somente, individualizar idéias dessemelhantes com termos diferentes, de modo a descomplicar o manejo da argumentação e facilitar a compreensão do tema enfocado.

Ademais, como se sabe, raramente as palavras comportam, na sua integralidade, o objeto que representam. A regra é que as propriedades da idéia (do pensamento), dificilmente, encaixam-se todas nos limites das palavras. Sendo certo, nada obstante, que não são poucos os vocábulos que comportam até mesmo inúmeras idéias. É inegável. Contudo, sempre é convinhável que se denomine coisas diferentes com nomes específicos, próprios para cada uma, esforçando-se ao máximo no sentido de reduzir as indesejáveis  ambigüidade e imprecisão da linguagem natural.

    Daí porque, como bem anota o ilustrado jurista EROS ROBERTO GRAU (Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. Malheiros, 2002, PÁG. 197/8):

 “a linguagem jurídica apresenta zonas de penumbra e é, atual ou potencialmente, vaga e imprecisa [Carrió 1990:55].

Tanto quanto a linguagem natural, portanto, a linguagem jurídica – que naquela vai se nutrir – apresenta uma textura aberta, nela proliferando o que Hohfeld [1968:45-46] refere como palavras-camaleão, que constituem um perigo tanto para o pensamento claro como para a expressão lúcida.

Assim, ambigüidade e imprecisão são marcas características da linguagem jurídica. Manifesta-se a primeira em virtude de as mesmas palavras em diversos contextos designarem distintos objetos, fatos ou propriedades. A mesma palavra em contextos diversos conota sentidos distintos. (...). Por isso é imprescindível – se desejarmos determinar qual o sentido (intenção), entre os inúmeros possíveis, sob o qual a palavra está sendo usada, aqui ou ali – descobrimos qual a sua conotação aqui ou ali, neste ou naquele contexto [Canotilho 1982:429 e ss.].

Quanto à imprecisão, decorre de fluidez de certas palavras, cujo limite de aplicação é impreciso. Buscando exemplos na linguagem comum, aí teremos os vocábulos “jovem”, “alto”, “calvo”. Transcrevendo Carrió [1990:31-32]: Há casos centrais e típicos, frente aos quais ninguém vacilará em aplicar a palavra, e casos claros de exclusão, em relação aos quais ninguém duvidaria em não usá-la. Mas no meio há uma zona mais ou menos ampla de casos possíveis frente aos quais, quando se apresentam, não sabemos o que fazer”.  

Um enfoque realista do Direito, naturalmente sem abrir mão do fundamental postulado de legalidade, na sua versão mais atual, não pode deixar de reconhecer que toda interpretação jurídica é provisória, na medida da própria dinamicidade do sistema normativo, que é por definição aberto. Por isso, pelo fato de ser aberto, está constantemente susceptível à influência do ambiente, da realidade. Seria desnecessário apontar, mas evolução dos multicitados julgados é prova cabal da correção deste asserto.

O Direito, como subsistema social, ao mesmo tempo em que orienta a ação da sociedade é transformado por esta, quer pelo surgimento de novas concepções, ideologias ou outras referências axio-teleológicas (valores e fins), quer pelo avanço da tecnologia. Eis mais uma dificuldade a ser superada pelo operador do direito na sua inglória tarefa de interpretar a lei. É no fio destas idéias que se tentará desatar o nó da questão.

2. Problematização do tema

Conquanto sejamos tentados a argumentar pela via de algum dos critérios supramencionados, pensamos, data maxima venia, que o ponto de partida mais apropriado à solução do impasse é a problematização da quaestio a ser enfrentada. Eis que se não se souber em princípio de onde partir jamais se atingirá aonde se quer chegar.

2.1 Ponto de partida

 De onde partir? Aonde chegar? O nosso ponto de partida natural é a Constituição Federal, onde se acha aninhada a regra matriz que estabelece a competência da Justiça Federal (CF/88, art. 109), na espécie. Dela desceremos à legislação ordinária e infralegal para chegarmos, se possível, a uma única resposta razoável para seguinte pergunta: a Justiça Federal é competente para processar e julgar alguém por desvio de dotação orçamentária da União Federal repassada aos Estados ou Municípios? Eis a questão!

2.2 Referencial normativo
A princípio, verificamos que essa possibilidade decorre da própria ordem jurídica. O problema se resume em saber quais e tais situações em que a norma constitucional incide concretamente. Senão, vejamos:

“Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar:
......................................omissis.........................................

IV - os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral;
V - os crimes previstos em tratado ou convenção internacional, quando, iniciada a execução no País, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;
VI - os crimes contra a organização do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira;
......................................omissis.........................................

IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competência da Justiça Militar;
X - os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a execução de carta rogatória, após o "exequatur", e de sentença estrangeira, após a homologação, as causas referentes à nacionalidade, inclusive a respectiva opção, e à naturalização;
.........................................................................................”.
Ao que parece, o elenco de atribuições fixadas nos incisos V, VI, IX e X, do art. 109 da Carta Magna não oferece relevante dificuldade no que toca à sua interpretação e aplicação à realidade, tendo em vista o alto grau de densidade semântica que os termos que compõem os respectivos dispositivos constitucionais encerram. O mesmo não se pode afirmar com relação ao enunciado do inciso IV, o qual, ao oposto dos outros, tem baixo grau de densidade, o que, todavia, não inviabiliza a sua delimitação.

Do núcleo do art. 109, IV, da Lex Mhagna, o máximo que se pode colher, ressalvadas as exceções, é que aos juízes federais compete processar e julgar:

i) os crimes políticos;

ii) as infrações penais praticadas em detrimento de bens da União

iii) as infrações penais praticadas em detrimento de bens das entidades autárquicas federais;

iv) as infrações penais praticadas em detrimento de bens das empresas públicas federais;

v) as infrações penais praticadas em detrimento de serviços da União;

vi) as infrações penais praticadas em detrimento de serviços das entidades autárquicas federais;

vii) as infrações penais praticadas em detrimento de serviços das empresas públicas federais;

viii) as infrações penais praticadas em detrimento de interesse da União;

ix) as infrações penais praticadas em detrimento de interesse das entidades autárquicas federais;

x) as infrações penais praticadas em detrimento de interesse das empresas públicas federais;

3. Nó da questão
Queremos crer que a fixação da competência da Justiça Federal no que diz respeito às situações que envolvam prejuízo ou lesão a bens e serviços federais não suscita maiores dificuldades de ordem hermenêutica. É crível que, dada a sua tangibilidade, não seria tão embaraçoso identificar a titularidade de um determinado bem ou um serviço. Se esse seria federal ou não.

Por via de regra, há critérios objetivos que auxiliam o intérprete nessa tarefa: a Constituição Federal, a lei, um título dominial, um contrato, o exercício da posse; a organização, exploração, execução, mantença, prestação do serviço (CF, art. 20, 21, X, XI, XIV, XV, XXII, XXIII; Cód. Civil, arts. 79 e ss; Lei nº 8.666/93, art. 6º, II). A coisa se complica, efetivamente, quando a demarcação da jurisdição federal se subordina à existência de interesse da União Federal ou de suas autarquias e empresas públicas. Eis aqui o pomo da discórdia pretoriana. 

4. Natureza do interesse
Mas afinal que interesse é esse? Qual a sua natureza? Decorre de que? Donde? A que título? Qual a sua extensão ou seus limites? Enfim, trata-se de um interesse qualquer? Certamente há de ter uma explicação para isso. E tal explicação necessariamente terá de ser buscada dentro do próprio sistema normativo. É o desafio que nos anima a partir de agora.

 De início, descarta-se a possibilidade de o interesse a que se refere o art. 109, IV, vir a ser um interesse qualquer, isto é, indiferente ou indeterminado. É que, somente pelo fato de ele ter sido normatizado, de haver ingressado no sistema jurídico, já se tornou por isso mesmo jurídico; logo, imperativo e autorizante, também (Cf. TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quântico. Max Limonad,1985, 6ª, pp:347 e ss.)

Outra circunstância que impõe o reconhecimento do caráter jurídico do interesse em foco é a sujeição inevitável da Administração ao princípio de legalidade, esteio do positivismo jurídico e conseqüentemente da ordem normativa, que subordina a atividade administrativa ao império da lei, entendida esta, convém ressaltar, em sentido lato. 

A propósito, anota CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO (In Curso de direito administrativo. Malheiros. 2001, 13ª ed. págs. 71 e ss.): 
“Para avaliar corretamente o princípio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a tradução jurídica de um propósito político: o de submeter os exercentes do poder em concreto – o administrativo – a um quadro normativo que embargue favoritismos, perseguições ou desmandos. (...).

“(...)

“Assim, o princípio da legalidade é o da completa submissão da Administração às leis. Esta deve tão-somente obedecê-las, cumpri-las, pô-las em prática. Daí que a atividade de todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa a cúspide, isto é, o Presidente da República, até o mais modesto dos servidores, só pode ser a de dóceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposições gerais fixadas pelo Poder  Legislativo, pois esta é a posição que lhes compete no Direito brasileiro.

“Michel Stassinopoulos, em fórmula sintética e feliz, esclarece que, além de não poder atuar contra legem ou praeter legem, a Administração só pode agir secundum legem. (...). 

Para DIOGENES GASPARINI (Direito Administrativo. Saraiva, 2001, 6ª ed., pág. 7), “O princípio da legalidade [resumido na proposição suporta a lei que fizeste] significa estar a Administração Pública, em toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei, deles não se podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade do seu autor. Qualquer ação estatal sem o correspondente calço legal, ou que exceda ao âmbito demarcado pela lei, é injurídica e expõe-se à anulação.”

5. Espécies de interesse
Mas, com relação a este aspecto, ainda há tempo para ressalvar que o fato de o interesse sob análise ser realmente jurídico não se quer dizer também que seja um interesse jurídico indiferente. Afinal de contas, o sistema alberga múltiplos interesses que também são jurídicos, mas não se confundem com o interesse alojado no texto do dispositivo constitucional em comento.

A título exemplificativo, colhemos, somente na Constituição da República, as seguintes espécies de interesse: interesse social (arts. 5º, XXIV, XXIX, 184, caput e § 2º, 79 dos ADCT); interesse particular (art. 5º, XXXIII); interesse pessoal (art. 5º, XXXIV, b); interesse coletivo ou individual (art. 8º, III); interesse nacional (arts. 12, § 4º, I; 148, II, 172, 176, § 1º, 44, § 1º dos ADCT); interesse público (arts. 37, IX, 66, § 1º, 93, VIII e IX, 95, II); interesse comum (art. 25, § 3º); interesse específico (art. 29, XIII); interesse local (art. 30, I e V); interesse público relevante (arts. 57, § 6º, II); interesse social (art. 127, caput), interesse individual indisponível (art. 127, caput); interesse difuso (art. 129, III); interesse fazendário nacional (art. 237); interesse econômico (art. 71). 

Como se vê, e neste passo é oportuna a observação de NOBERTO BOBBIO (Teoria Generale Della Política. Itália. Giulio Einaudi Editore, 1999): “O que especifica o conceito genérico, vago, maldefinível e indefinido de ‘interesse’ são os adjetivos que lhe são atribuídos, como ‘privado’ ou ‘público’, ‘particular’ ou ‘geral’, ‘local’ ou ‘nacional’, ‘individual’ ou ‘coletivo’, ‘parcial’ ou ‘global’, ‘imediato’ ou ‘mediato’, ‘presente’ ou ‘futuro’ e assim por diante. Toda história do conceito de interesse, que é contada na obra de [Lorenzo] Ornaghi [(Il concetto di interesse, Giuffrè, Milão, 1984)], é na verdade a história da oposição entre um certo tipo de interesse e um outro tipo...”

Com efeito, o vocábulo “interesse”, conquanto seja genérico, vago e fluido, tem densidade significativa aferível no caso concreto. Do contrário, parafraseando-se CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, não passaria de ruído ininteligível, som oco, vazio de qualquer conteúdo, faltando-lhe o caráter de palavra, isto é, de signo que se remete a um significado.

Além disso, ainda nas pegadas do nosso autor, “ressalta à evidência que todo conceito, por ser conceito, tem limites, como salientou Queiró, chamando à colação Walter Jellinek. Se não os tivesse, ipso facto, não seria um conceito. Por definição, um conceito é noção finita, exatamente por corresponder a uma operação mental que isola um objeto de pensamento. E na medida em que o faz, estabelece discriminações. A lei, ao se valer de conceitos, sejam eles quais forem, para disciplinar certas situações, não se propõe a outra coisa senão a dividir, discriminar, catalogar, classificar, enfim, estabelecer referências. Em suma: separa e isola objetos de pensamento para firmar correlações. Segue-se que identifica fatos indicados como pressupostos e valores que aponta como finalidade” (In Curso de direito administrativo. Malheiros. 2001, 13ª ed. pág. 786).

Chega-se, finalmente, ao ponto nodal da questão, que consiste em responder a que espécie de interesse alude o inciso IV do art. 109 do Texto Magno, na medida em que atribui aos juízes federais o processo e julgamento dos crimes ou das infrações penais praticadas em detrimento de interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas federais.

O questionamento comporta, antes de tudo, uma breve consideração. Eis que, como vimos, durante o processo de decodificação das palavras convém sempre se ter em vista o contexto em que elas estão sendo utilizadas.  Na hipótese, o interesse da União Federal e de suas autarquias ou empresas públicas se revela dissociado no próprio núcleo da norma de competência, ou seja, em dois enunciados distintos (incisos I e II). Vejamos:

“Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar:
I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho; (grifos nossos)
.....................................omissis..........................................
IV - os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral;

..........................................................................................”
 Por esse motivo, em nome da boa técnica, impõe-se que os examinemos em duas etapas sucessivas.  

 Então, pois, em princípio, estamos convencidos de que a Constituição Federal, no seu art. 109, fala de dois tipos interesse. Não de um único, como é possível deduzir-se de uma leitura desatenta. Na regra do inciso I está presente o interesse adjetivo, enquanto no inciso IV se acha alojado o interesse substantivo. Essa distinção empírica, que não decorre apenas da disposição topológica dos dispositivos, é essencial à compreensão do fenômeno.

5. 1 Interesse adjetivo
O interesse a que se refere o primeiro dispositivo do art. 109 da CF, é meramente instrumental. A nosso ver, não se trata de interesse primário ou substancial, de interesse social; interesse particular; interesse pessoal; interesse coletivo ou individual; interesse nacional; interesse público; interesse comum; interesse específico; interesse local; interesse público relevante; interesse social; interesse individual indisponível; interesse difuso; interesse fazendário nacional; interesse econômico. Cuida-se, na realidade, de interesse adjetivo, secundário. É ao interesse de agir em juízo, de per si ou por interposta pessoa ou órgão, a que se reporta o art. 109, inciso I.

Da estrutura sintática e do conteúdo semântico deste dispositivo interpretado sistematicamente não acorre resposta outra. Com efeito, a incidência material da referida regra terá lugar tão-somente quando da causa posta em juízo decorrer o interesse adjetivo da União Federal ou de suas autarquias e empresas públicas na condição de autora, ré, assistente ou opoente. Efetivamente, estabelece o inciso I que a causa compete ao juiz federal desde que o ente federal seja interessado na condição, isto é, na qualidade ou estado de autor, réu, assistente ou opoente.

Por óbvio, forçoso é concluir-se que se União Federal ou qualquer de suas autarquias e empresas públicas não estiver habilitada legalmente ou não titularem a res in iudicium deducta (relação jurídica de direito material) para figurar na causa na qualidade de autora, ré, assistente ou opoente será declarada carente da ação por falta de legitimação ou de interesse processual. De outra parte, seria, de fato, incongruente, neste particular, falar-se de outro tipo de interesse, uma vez que o máximo que a situação jurídica de autor, réu, assistente ou opoente confere ao sujeito é a mera pretensão de agir em juízo para discutir ou obter uma declaração no tocante ao objeto sub judice. 

Ademais, a qualidade de autor, réu, assistente ou opoente só é imputável a quem tiver legitimidade ou pretensão para atuar no processo; ordinariamente, quando a lide for derivada de uma relação de direito substantivo ou, extraordinariamente, se o interesse for corolário de uma lei que o institua.  Nesse sentido, é oportuna a ponderação do luminar DE PLÁCIDO E SILVA (Vocabulário jurídico. Editora Forense, 1989, V. II, pág. 496), para quem interessado é aquele:

“que, direta ou indiretamente, tenha legítimo interesse em uma coisa, do qual possa decorrer um direito, que deva merecer proteção legal. 

Para demonstração deste interesse, que dá a qualidade de interessado, o direito tanto pode ser real como pessoal, tanto pode ser de ordem econômica, como de ordem moral.

A posição de interessado, pois, decorre de uma série de circunstâncias, em virtude da qual assista à pessoa o direito de intervir, seja para defender direito próprio, ou mesmo alheio, quando, neste último caso, está no dever de defende-lo”. 

5. 2 Interesse substantivo
Já o interesse a que se reporta o inciso IV do art. 109, ao contrário do que se verifica no inciso I deste mesmo preceito constitucional, tem caráter substantivo ou material. Cuida-se, inequivocamente, de interesse substantivo susceptível de ofensa no âmbito criminal. Nesta situação a União Federal e suas autarquias ou empresas públicas não estão habilitadas a agir na qualidade de autoras, rés, assistentes ou opoentes, mas, unicamente, a serem sujeitos passivos de infração penal praticada em detrimento de seus interesses. Dispensem-nos de lembrar que o autor [da ação penal], in casu, seria o Ministério Público, titular exclusivo do interesse adjetivo ou processual (CF/88, art. 129, I). 

Na hipótese do inciso IV, repita-se, o interesse jurídico não é meramente instrumental, mas, sim, substantivo ou material, no sentido que decorre da titularidade, exercício ou vinculação jurídica a dever, função, poder, obrigação, direito, atribuição, prerrogativa, poder-dever, direito-função, autoridade, sujeição, atribuição, competência, autorizamento, vantagem, proveito, benefício, tanto sob o ponto de vista moral (stricto sensu), intelectual ou econômico. Mas, mesmo que assim o seja, nunca é demasia atentar para o ensinamento do iluminado DE PLÁCIDO E SILVA, segundo o qual, na acepção jurídica, o signo interesse:

“Quer, precipuamente, mostrar a intimidade de relações entre a pessoa e as coisas, de modo que aquela tem sobre estas poderes, direitos, vantagens, faculdades ou prerrogativas.

Nesta razão, o interesse decorre dessa situação jurídica, de modo que cada movimento ou mutação trazida às coisas, provoca uma percussão ou repercussão naqueles mesmos poderes, direitos, vantagens, faculdades ou prerrogativas, gerada da intimidade existente entre ambas, para melhorá-los, modificá-los, garanti-los, ampará-los, ou prejudicá-los.

Assim sendo, o interesse, embora concebido geralmente como uma utilidade econômica, pode fundar-se em uma vantagem de ordem moral.

Há coisas, pois, que não sendo daquelas que se possam transformar imediatamente em valores pecuniários, são de tal ordem que, mesmo inestimáveis, importam (são úteis, têm importância) à pessoa.

Na evidência da importância, da utilidade e da vantagem, mesmo sem medida financeira, assenta a idéia do interesse, que possa ser tido por uma pessoa em relação às coisas ou aos fatos.

Estas coisas e estes fatos dizem-se, genericamente, bens. E, assim, os bens, reveladores do interesse, tanto podem ser materiais, como bens morais.

Daí se forma, por isso, a especialização do interesse moral e do interesse econômico, que se identificam na formação do interesse jurídico.

O moral decorre dos direitos à vida, à liberdade, ao sossego, ao bem-estar, à hora, à fama.

O econômico estrutura-se toda vez que a coisa ou o fato, calcado em um bem material, ou mesmo em um direito ou bem intelectual, possa ser convertido ou transformado em valor pecuniário.

E se diz jurídico quando, um ou outro, se apresentam legítimos, de modo a autorizar a pessoa a defendê-los, segundo as regras [e princípios] do Direito.

Nesta razão, o interesse jurídico é o interesse juridicamente ou legalmente protegido, porque se exibe legítimo, positivo, certo, atual e inequívoco.

E o interesse, genericamente, se manifesta pela vantagem ou pela utilidade que possa tirar das coisas, sejam direitos, fatos ou ações, vantagem ou utilidade esta que nem sempre traz o sentido de lucro ou de dinheiro, pois se pode mostrar em feição eminentemente imaterial ou moral.

Embora, pois, as idéias de interesse e de dinheiro possam vir associadas, apresentam-se, sob o ponto de vista jurídico, com feições próprias.

Quando o interesse traz o sentido de lucro, no conceito restrito em que é tido na técnica dos negócios, comerciais ou civis, indica, também, a idéia do dinheiro.

Mas, na técnica do Direito, o interesse é revelado, como se anotou, por toda e qualquer manifestação de uma utilidade ou vantagem, em virtude do que se satisfaz uma necessidade, seja moral, intelectual ou material.

Está, nesta razão o interesse fundado sempre no direito de alguém, seja atual ou futuro, adquirido ou por adquirir, contanto que desse mesmo direito possa decorrer a faculdade de seu exercício e o poder de defendê-lo, conforme a regra [norma] legalmente prescrita, por ação judicial.

  Por este motivo é que o interesse, juridicamente considerado, também se toma como o poder ou autoridade da pessoa para perseguir outrem e obrigá-lo a cumprir o que é de seu dever. O interesse, aí, não se objetiva, pois, no lucro nem em mera vantagem. Apresenta-se como o meio de que se utiliza a pessoa para tornar efetivo o direito de ação.

Aliás, no genuíno sentido jurídico de interesse, ele se identifica como o valor atribuído ao objeto ou ao fato, valor, que aqui se toma no conceito de utilidade ou vantagem, considerado ou tomado como o meio de satisfazer às necessidades da pessoa, em quaisquer de suas manifestações”. 

Temos, portanto, duas categorias de interesse jurídico, agasalhadas no bojo do art. 109, autêntica norma processual, ainda que inserida esteja no texto permanente da Constituição. No inciso I, o constituinte fala de interesse adjetivo ou processual, em sentido amplo, e, no II, de interesse substantivo ou material, também em sua acepção dilatada. Sendo certo, ainda, que ambas as espécies de interesse postulam a uma única finalidade: a demarcação da competência jurisdicional da Justiça Federal. 

Neste ínterim, a densidade significativa dos conceitos jurídicos de interesse e interessado já parece perceptível, sensível; apresenta-se mais encorpada pelas luzes doutrina. Por essa razão, a nossa atenção será voltada finalmente para os critérios de identificação do interesse, tanto o adjetivo, como o substantivo, no plano da realidade, isto é, nos casos concretos.

6. DENTIFICAÇÃO DO INTERESSE

6.1 Alguns critérios

Na jurisprudência iterativa dos tribunais superiores, como vimos, somente para a finalidade de estremar a jurisdição federal da estadual, nos casos de desfalque ou desvio de verbas repassadas pelo Governo Federal aos Estados ou Municípios, foi possível identificar seis critérios: o da titularidade da dotação orçamentária; o da disponibilidade da dotação orçamentária; o do repasse clausulado da dotação orçamentária; 4) o da titularidade da fiscalização; 5) da titularidade do investimento; e, 6) o critério dispositivo do interesse.

6.2 Estrutura

A estruturação desses critérios se deve, principalmente, a três circunstâncias. A uma, ao natural espírito criativo dos intérpretes; a duas; às tentativas de apreender o fenômeno jurídico em toda a sua extensão; a três, ao esforço dos intérpretes no sentido de compor as divergências decorrentes das tentativas de uniformizar a orientação hermenêutica sobre o tema. A partir da construção do segundo modelo, criou-se um terceiro dessemelhante aos dois primeiros, e assim sucessivamente.

   No atual estádio do nosso direito positivo, não é possível avaliar qual dos seis critérios seria o mais adequado à solução dos conflitos de jurisdição. Sabe-se que de 1969 para cá, quando se iniciou o debate sobre o tema, o ordenamento jurídico brasileiro sofreu relevantes modificações, tendo havido, inclusive, ruptura de regime constitucional, embora não se ignore que a regra de competência veiculada no art. 109 da Constituição Federal de 1988, desde a sua origem (art. 60 da Constituição da República dos Estados Unidos do Brazil, de 24 de fevereiro de 1891) venha mantendo, com poucas variações de texto, a mesma idéia (Cf. Constituição/1934, art. 81; Carta/1937, art. 109; Constituição/1946, art. 104; Constituição/1967, art. 119; e Constituição/1969, art. 125).

O máximo que se pode sustentar é que, em confronto com o atual sistema jurídico, alguns dos critérios pecam por insuficiência e outros por excesso. Há critérios visivelmente objetivos e alguns marcados pela nota da subjetividade. São daquele grupo os critérios da titularidade da dotação orçamentária; o da disponibilidade da dotação orçamentária; o da titularidade da fiscalização; e o da titularidade do investimento; e deste, o do repasse clausulado da dotação orçamentária e o critério dispositivo do interesse, que ora passamos a analisar. 

6.3 Inafastabilidade do interesse
Neste primeiro passo, a pergunta que surge é a seguinte: em sendo legítima, necessária e adequada uma demanda que verse, no todo ou em parte, sobre interesse substantivo da União Federal, é juridicamente possível que esta manifeste desinteresse em intervir no feito, na condição de autora, ré, assistente ou opoente - independentemente de autorização legislativa?

De antemão, antecipa-se que no direito positivo nacional essa possibilidade não é extraível. O primeiro óbice seria o que se chama de princípio de legalidade. A vontade da Administração Pública é a vontade da lei. Se verificado, no âmbito do Poder Judiciário, a viabilidade, ainda que mínima, de ofensa a interesse substantivo do ente político, encontrar-se-á este, automaticamente, no dever de preservá-lo, restabelecê-lo, ou defendê-lo, a não ser que haja disposição legal admitindo discricionariedade diante do fato.

De outra parte, a Administração exercita competências públicas que, por definição, são irrenunciáveis, de exercício obrigatório para órgãos e agentes públicos, intransferíveis, imodificáveis pela vontade do titular; enfim, imanipuláveis ao arrepio da lei. “Em suma, o necessário – parece-nos – é encarecer que na administração os bens e os interesses não se acham entregues à livre disposição da vontade do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigação, o dever de curá-los nos termos da finalidade a que estão adstritos. É a ordem legal que dispõe sobre ela” (BANDEIRA DE MELLO, Op. Cit., pp. 33/34).

Prossegue o nosso autor: “As pessoas administrativas não têm, portanto, disponibilidade sobre os interesses públicos confiados à sua guarda e realização. Esta disponibilidade está permanentemente retida nas mãos do Estado (e de outras pessoas políticas, cada qual a sua própria esfera) em sua manifestação legislativa. Por isso, a Administração e suas pessoas auxiliares têm caráter meramente instrumental” (idem, Op. cit., p. 35).

Na mesma linha doutrinária, faz-se mister sustentar também que as prerrogativas atribuídas à Administração não são manejáveis indiscriminadamente, porquanto não dispõe ela de “poderes”, sic et simpliciter. Na verdade, o que nela se encontram são deveres-poderes, posto que a atividade administrativa é desempenho de função.

E, “onde há função,... não há autonomia de vontade, nem a liberdade em que se expressa, nem a autodeterminação da finalidade a ser buscada, nem a procura de interesses próprios, pessoais. Há adscrição a uma finalidade previamente estabelecida, e, no caso de função pública, há submissão da vontade ao escopo pré-traçado na Constituição ou na lei e há o dever de bem curar um interesse alheio, que, no caso, é o interesse público; vale dizer, da coletividade como um todo, e não da entidade governamental em si mesma considerada.

“Em resumo, os poderes administrativos – na realidade, deveres-poderes – só existiram – e, portanto, só poderão ser validamente exercidos – na extensão e intensidade proporcionais ao que seja irrecusavelmente requerido para o atendimento do escopo legal a que estão vinculados” (Cf., ibidem, Op. Cit. págs. 68-70).

  Na iminência ou existência, portanto, ainda que reflexamente, de qualquer prejuízo ou ofensa a interesse substantivo da União Federal ou de suas autarquias e empresas públicas estarão elas sujeitas, em face de uma pretensão resistida, a propor ação com vistas ao restabelecimento ou preservação do respectivo patrimônio jurídico. Ou, quando o interesse tornar-se litigioso entre terceiros, a intervir no feito na condição de assistente ou opoente.

Segue-se então que o interesse adjetivo da União Federal ou de suas autarquias e empresas públicas é, à mingua de autorização legislativa, indisponível, nas situações previstas no art. 109, I e IV, do Texto Nacional.  Não se trata de mera faculdade, mas sim de dever-poder, cuja finalidade decorre da lei ou da atribuição outorgada constitucionalmente. Em sendo assim, exaurem-se os meios idôneos a salvar o critério dispositivo do interesse, de cunho extremamente subjetivo e incompatível com o núcleo do sistema jurídico atual.

6.4 Estreiteza de alguns critérios
Os critérios da titularidade, disponibilidade e do repasse clausulado da dotação orçamentária, assim como o da titularidade do investimento pecam pela estreiteza que os caracterizam. Cuida-se de critérios, cuja generalidade não abrange sequer a maioria das situações juridicamente relevantes.

É correta a tese segundo a qual não remanesce interesse adjetivo do ente federal transferidor dos recursos orçamentários, quando a titularidade destes é exclusiva do Estado ou do Município, como, por exemplo, no caso de repasse dos fundos de participação estaduais e municipais (FPE e FPM, CF, art. 159, I). Mas também é exato afirmar-se que, em sendo a titularidade da verba repassada privativa do ente transferidor, a mera transferência, quer seja obrigatória quer seja voluntária, não tem o condão de abortar o interesse instrumental da União Federal, na hipótese de sua malversação. Neste sentido, o critério da disponibilidade da dotação orçamentária não se adapta ao hodierno contexto jurídico.

Por seu turno, o repasse clausulado ou condicionado, de verba federal, tanto quanto o critério do investimento a que ela se destina, se obra ou serviço da União Federal ou não, não condizem com a ordem jurídica posta. Na atual conjuntura, é possível sustentar-se que o repasse de verba federal sob condição de ser aplicada assim ou assado ou em determinado serviço ou obra do ente federado não subtrai o interesse adjetivo da União Federal decorrente – registre-se - do próprio sistema normativo. Nesta razão, os critérios do repasse clausulado e o da titularidade do investimento não refletem o espírito do direito positivo pátrio.

6.5 Fragilidade do critério da fiscalização
6.5.1 Excessividade
Cumpre, agora, fazer-se um alerta a respeito do critério da fiscalização (ou controle). Data maxima venia, tem-se que por essa via se vai além dos limites autorizados pelo sistema jurídico, que se encerram na demarcação da competência da Justiça Federal nos casos de malversação dinheiro federal transferido para execução de ações, programas e projetos de competência privativa ou não das unidades ou subunidades federadas.

Como já foi afirmado, nem todas as transferências de dotações fazem nascer o interesse adjetivo da União Federal no processo, em cujo bojo se lhes investigue o desfalque ou desvio, indiferentemente de ser obrigatória ou voluntária. Verbi gratia, a transferência das parcelas do FPM não suscita o interesse da União, mas o repasse da complementação do FUNDEF faz eclodi-lo. 

6.5.2 Matriz normativa
Com efeito, a Constituição Federal proclama que a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, que será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União - TCU, ao qual compete:

Art. 71. ............................................................................... 

....................................omissis........................................... 

VI - fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Município;

......................................................................................... “

Esta regra, no entanto, na esteira da melhor doutrina, não pode ser interpretada isoladamente. Até mesmo porque há dois sistemas de controle: um interno e outro externo. O primeiro incide sobre quaisquer recursos repassados pela União Federal, enquanto o segundo sistema não. A diferença está em que o raio de ação do controle interno do Poder Executivo Federal se encerra no âmbito do próprio órgão, ao contrário do controle externo que avança na esfera dos demais Poderes estaduais e municipais, que são independentes e autônomos, na forma gizada Lei Maior.

6.5.3 Limites formais
Pode-se argumentar, outrossim, que a norma sob enfoque não é universal, isto é, não incide materialmente sobre todas verbas transferidas a Estado, ao Distrito Federal ou a Município, mas tão somente sobre aquelas repassadas pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres. É isso que se colhe da Lei nº 8.443, de 16 de julho de 1992 (Lei Orgânica do TCU):

“Art. 5° A jurisdição do Tribunal abrange:

....................................omissis...........................................

VII - os responsáveis pela aplicação de quaisquer recursos repassados pela União, mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Município; (grifos nossos)

......................................................................................... “

”Art. 41. Para assegurar a eficácia do controle e para instruir o julgamento das contas, o Tribunal efetuará a fiscalização dos atos de que resulte receita ou despesa, praticados pelos responsáveis sujeitos à sua jurisdição, competindo-lhe, para tanto, em especial:

....................................omissis...........................................

IV - fiscalizar, na forma estabelecida no regimento interno, a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Município. (grifos nossos)

......................................................................................... “

A Resolução nº 155, de 4 de dezembro de 2002, que aprova o REGIMENTO INTERNO DO TCU, estabelece o seguinte rito de fiscalização:

” Art. 249. Para assegurar a eficácia do controle e para instruir o julgamento das contas, o Tribunal efetuará a fiscalização dos atos de que resulte receita ou despesa, praticados pelos responsáveis sujeitos à sua jurisdição, competindo‑lhe, para tanto, em especial:

....................................omissis...........................................
III – fiscalizar, na forma estabelecida no art. 254, a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a estado, ao Distrito Federal ou a município. (grifos nossos)

......................................................................................... “ 

“Art. 254. A fiscalização da aplicação de quaisquer recursos repassados pela União, autarquias, fundações instituídas e mantidas pelo poder público e demais órgãos e entidades da administração pública federal mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a estado, ao Distrito Federal, a município e a qualquer outra pessoa, física ou jurídica, pública ou privada, será feita pelo Tribunal por meio de levantamentos, auditorias, inspeções, acompanhamentos ou monitoramentos, bem como por ocasião do exame dos processos de tomadas ou prestações de contas da unidade ou entidade transferidora dos recursos. (grifos nossos) 

....................................omissis...........................................

§ 3º A autoridade administrativa competente deverá adotar imediatas providências com vistas à instauração de tomada de contas especial no caso de omissão na prestação de contas ou quando constatar irregularidade na aplicação dos recursos federais transferidos, sob pena de responsabilidade solidária, na forma prescrita em ato normativo.” (grifos nossos)
A Constituição Federal, em seu art. 71, VI, a Lei Orgânica do TCU, em seus arts. 5º, VII e 41, IV, assim como Regimento Interno do TCU, nos seus arts. 249, III, e 254, disciplinam apenas a fiscalização dos recursos correspondentes às denominadas transferências voluntárias, a que se refere o art. 25 da Lei Complementar nº 101, de 4 de maio de 2000, - LRF. 

O rito de fiscalização das TRANSFERÊNCIAS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS encontra-se regulado na Lei Orgânica do TCU e no seu Regimento Interno. Eis o que reza a Lei nº 8.443, de 16 de julho de 1992:

 “Art. 1° Ao Tribunal de Contas da União, órgão de controle externo, compete, nos termos da Constituição Federal e na forma estabelecida nesta lei:
....................................omissis........................................... 

VI - efetuar, observada a legislação pertinente, o cálculo das quotas referentes aos fundos de participação a que alude o parágrafo único do art. 161 da Constituição Federal, fiscalizando a entrega dos respectivos recursos; (grifos nossos)

......................................................................................... “

E o Regimento Interno do TCU:

“FISCALIZAÇÃO DAS TRANSFERÊNCIAS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS

Art. 253. O Tribunal fiscalizará, na forma estabelecida em ato normativo:

I – a entrega das parcelas devidas aos estados, ao Distrito Federal e aos municípios à conta dos recursos dos fundos de participação a que alude o parágrafo único do art. 161 da Constituição Federal;

II – a aplicação dos recursos dos fundos constitucionais do Norte, Nordeste e Centro‑Oeste administrados por instituições federais;

III – a aplicação dos recursos transferidos ao Distrito Federal com base no inciso XIV do art. 21 da Constituição Federal;

IV – o cálculo, a entrega e a aplicação, conforme o caso, de quaisquer recursos repassados pela União por determinação legal a estado, ao Distrito Federal ou a município, consoante dispuser a legislação específica.”

O ato normativo a que alude o caput do art. 253 do Regimento Interno do TCU se trata da Instrução Normativa nº 36/TCU, de 6 de setembro de 2000 – IN, na qual se constata que a fiscalização do Tribunal, por um de seus órgãos, no tocante à distribuição dos FPE e FPM, se resume ao acompanhamento da classificação das receitas e da distribuição dos valores, não alcançando, portanto, a respectiva aplicação. Vele conferir:
“Art. 6º O Banco do Brasil S.A. repassará os recursos automaticamente para contas únicas e específicas dos Governos Estaduais, do Distrito Federal e dos Municípios, vinculadas ao FUNDEF, instituídas para esse fim e mantidas em suas agências.

...................................omissis...........................................
Art. 8º Cabe à Unidade Técnica incumbida da fiscalização das transferências constitucionais o acompanhamento da classificação das receitas e da distribuição dos valores a que se referem os arts. 6º e 7º desta Instrução Normativa, na forma e prazos constitucionais e legais.”

Por coincidência, a fiscalização e controle da complementação ao FUNDEF, instituída pelo § 3º do art. 60, dos ADCT, da Constituição Federal, com redação dada pela EC nº 14, de 13 de setembro de 1996, e regulada pela Lei nº 9.424, de 24 de dezembro de 1996, é disciplinada pelo mesmo ato normativo supra (Instrução Normativa nº 36/TCU), sobretudo em seus arts. 1º, 2º e 6º, combinados com os arts. 239, 240 e 253, IV do Regimento Interno do TCU. 

Por esta forma, evidencia-se, vez por todas, a fragilidade do critério da titularidade da fiscalização, na forma estruturada na jurisprudência do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Vimos que o Congresso Nacional não exerce controle externo sobre toda e qualquer transferência de recursos aos entes federados. Mas tão somente com relação às hipóteses arroladas no art. 71, VI, da Constituição; nos artigos 5º, VII e 41, IV, da Lei Orgânica, combinados com os artigos 249, III; 253 IV; e 254, da Resolução nº 155/2002 (Regimento Interno), ambos do TCU, bem assim com o art. 25 da Lei de Responsabilidade Fiscal, que institui regras relativas às transferências voluntárias no âmbito do Poder Público.

7. CONCLUSÕES
As ponderações ora arrazoadas nos obrigam concluir, necessariamente, que:

1) o interesse adjetivo da União Federal e de suas autarquias ou empresas públicas, nas situações de desfalque e malversação de transferências voluntárias às unidades e subunidades federadas, é irrefutável. A própria LRF veda a utilização dos recursos transferidos voluntariamente em finalidade diversa da pactuada (Art. 25, § 3º). E a legislação penal incrimina aquele que “realizar ou receber transferência voluntária em desacordo com limite ou condição estabelecida em lei” (Decreto-lei 201/67, art. 1º, XXII, acrescido pela 10.028, de 19.10.2000).

2) O desfalque ou desvio de recursos relativos à complementação do FUNDEF, quando efetivamente repassada pela União, nos termos do art. 1º, 2º, 6º da IN nº 36/2002-TCU, combinados com o art. 253, IV, do Regimento do TCU, não poderia deixar de suscitar, também, o interesse adjetivo e malferir o interesse substantivo da entidade federal transferidora, pois, como vimos, trata-se de dotação, cuja aplicação no âmbito do ente recebedor sujeita-se ao controle externo do Congresso Nacional e judicial do Ministério Público da União, nos termos do art. 2º, § 3º da sobredita instrução normativa. Ademais, o interesse substantivo das pessoas políticas não deriva apenas de obras ou serviços de sua alçada, mas também de suas funções ou competências, em si mesmas consideradas, que podem ser privativas ou comuns.

3) Por essa razão é que a exclusividade do interesse aproveita somente à pessoa política sob cujo plexo de atribuições ou funções privativas suceda determinado fato ou ato jurídico, sendo ainda necessário que eventuais recursos alocados por conta de tal situação jurídica sobrevinda sejam próprios da mesma entidade, ou seja, do seu orçamento (CF, arts. 21; 25, § 2º; 30, V).  Ao contrário, em havendo interação entre níveis políticos autônomos para realização de algum fim, mediante cooperação, auxílio ou assistência financeira, parece razoável sustentar que o interesse substantivo passa a ser comum, como é próprio da natureza das coisas e do Direito (CF, art. 23, 25, § 3º, 30, VI; 195, X; 198, 204, 211, 225, 60/ADCT).

4) A existência do interesse substantivo comum é tão berrante que a própria Constituição Federal, além de abrigar expressões do tipo: funções públicas de interesse comum (art. 25, § 3º) e competência comum (art. 23), no que se refere à manutenção e desenvolvimento do ensino e às ações e serviços públicos de saúde, admite o recurso extremo à intervenção federal e estadual, porventura não se observe a aplicação das dotações alocadas para tais finalidades (CF, arts. 34 e 35). 
5) Finalmente, a nosso ver, outro dado relevante ao reconhecimento da imbricação dos interesses das entidades públicas, nas hipóteses de transferências voluntárias de recursos orçamentários e de repasses constitucionais ou legais sujeitos a controle externo (FUNDEF, FNDE, SUS), decorre da necessária implicação dos princípios gerais do direito nas interações estabelecidas entre as pessoas estatais; notadamente daquelas normas que regem a atividade da Administração, quais: princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (CF, art. 37, caput).

6) Hoje, por causa dos decisivos avanços no campo da ciência jurídica, sabemos, que os princípios, ao lado das regras e dos postulados aplicativos normativos, são normas. Normas que prescrevem fins em função dos quais determinados comportamentos devem ser praticados para sua promoção ou realização (124-129).

7) Nesta razão, considerando-se, por exemplo, que o princípio de legalidade, essencial ao Estado de Direito, tem por fim assegurar certos estados de coisas importantes ao convívio social, como por exemplo: a previsibilidade das leis, a preservação da autoridade, a responsabilidade do Estado e de seus agentes, a proteção dos direitos individuais, para cuja realização é indispensável a prática de determinadas condutas, não se vê como admitir a dissociação do interesse substantivo da entidade transferidora dos recursos, quando a própria lei veda sua aplicação em finalidade diversa da pactuada (LRF, art. 25, § 3º). Ora, a quem interessaria exigir o fiel cumprimento desse pacto? (86-87)

8) Por outro ângulo, a Constituição da República não aloja em seu texto fórmula oca, vazia, sem densidade normativa (90-92). O princípio de moralidade, também positivado à semelhança dos demais, “exige condutas sérias, leais, motivadas e esclarecedoras, mesmo que não previstas na lei. Constituem, pois, violação ao princípio da moralidade a conduta adotada sem parâmetros objetivos e baseada na vontade individual do agente e o ato praticado sem a consideração da expectativa criada pela Administração” (ÁVILA, Humberto. Op. Cit., pág. 77).

9) É de se prever, desse modo, objetivamente, que o Poder Central, ao repassar verbas, voluntária ou obrigatoriamente, às unidade ou subunidades federadas tem, por imperativo jurídico,  interesse em que os correspondentes recursos sejam aplicados de forma séria, leal, transparente, em consonância com as diretrizes conveniais ou legais. Se o inverso fora admissível, não faria sentido condenar criminalmente alguém por realizar ou receber transferência voluntária em desacordo com limite ou condição estabelecida em lei, conforme estabelece o art. 1º, XXII do Decreto-lei 201/67, com redação dada pela Lei nº 10.028, de 19/10/2000; ou, ainda, penalizar o agente por improbidade administrativa em virtude do desvio ou desfalque da verba federal (Lei nº 8.429, de 2 de julho de 1992, arts. 9, 10 e 11).

Eis a nossa modesta contribuição.        

� Atualmente FUNDEB.
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