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RESUMO

O presente trabalho objetiva discutir e avaliar o processo de execugcao do orgamento
publico, basicamente sob o prisma da possibilidade de, discricionariamente, serem
promovidas alteragdes ou transposicées de despesas. Advoga-se que, além da obediéncia
pura e simples ao principio da legalidade — acatado pela existéncia de uma disposicao legal
genérica permissiva das adaptagées orgcamentarias —, esta submetida esta atuacao
discriciondria a outros limites colocados pelo ordenamento. Inicia-se a discussao da
discricionariedade com o estudo da Administracdo Publica e das noc¢des de funcao e de
relacdo de administracdo. Diferenciadas as atuag¢oes vinculada e discricionaria, adentra-se
na demonstragio das dissensdes doutrinarias a respeito da natureza juridica e do conceito
de discricionariedade, indicando sua localizagdo no objeto do ato administrativo. Estao
examinados, da mesma forma, os limites e alguns instrumentos de controle da
discricionariedade. Em seguida, apresenta-se a nogado de planejamento, discutindo-se os
antecedentes historicos, as finalidades e principios deste instrumento de atuagao
administrativa, hoje indispensavel ao Estado Democrético de Direito. Aponta-se sua
interligacdo com o processo de orcamentacdo de despesas publicas e discutem-se as
funcbes e a natureza juridica do orgamento. Ainda, sédo estudados o sistema e os principios
constitucionais orgamentarios. Na seqiiéncia, abordam-se especificamente os limites que se
entende existirem a atuacao discricionaria do administrador publico no campo das
despesas. Inicia-se com a natureza cogente para o administrador publico dos rumos e
objetivos tracados pelo Legislativo ao aprovar os documentos or¢camentarios. Demonstra-se
que a concessao de limite percentual eldstico para o Executivo efetuar alteracbes
orcamentdrias incide em inconstitucional delegacao de legislacdo orgamentaria, e que o
principio da proporcionalidade deve direcionar o administrador publico no momento em que
este tem o dever de proceder a uma alteracdo orcamentaria. Discutem-se ainda os
principios da eficiéncia, da especificacao e da motivagdo. O estudo conclui que, sendo o
orcamento uma lei, este obriga o administrador publico nos quantitativos de despesa fixados
€ nos objetivos vislumbrados pelo Poder Legislativo ao aprovar o projeto a ele submetido.
Assim, embora a norma conceda discricionariedade administrativa na possibilidade de
modificacdo nas despesas orgamentarias, esta ndo € tao larga a ponto de permitir que no
momento de escolher os gastos faga o administrador qualquer escolha, mas este deve
demonstrar que efetuou a despesa de maneira proporcional e eficiente, ndo desviando dos

rumos tragados pela opgao legislativa representada pela lei orgamentaria.



INTRODUGCAO

Ao tempo do Estado Liberal, defendia-se que o Estado deveria “abster-se
de buscar o bem-estar dos cidadaos, limitando sua agcao ao que € necessario para a
seguranga interna e externa, e nao restringindo a liberdade sob nenhum pretexto”.!

Superada essa fase inicial, e com base em reivindicagbes e movimentos
populares ja neste século XX, a partir das Constituicoes mexicana de 1917 e alema
de 1919, passou-se nao a uma nova configuragao estatal, mas a uma modificagéo
nas atividades do Estado.

Com o advento do Estado Social, em que as preocupacgdes de garantir a
liberdade juntaram-se as tentativas de propiciar igualdade entre os cidadaos, pelo
atuar do Estado, como agente ativo na busca da corre¢cdo das desigualdades,
modificou-se esta configuracao.

Agora, complementarmente a liberdade, passou-se a exigir do Estado o
fornecimento de condicdes para a corregcdo dos desniveis, para se chegar a
igualdade entre os cidaddos.2 Nao apenas a igualdade formal, garantida desde
antes, mas a igualdade material, a real garantia da liberdade.

A propodsito, Miguel REALE3 observa que “Pde-se, assim, na concepgao
democratica contemporanea, uma vinculagdo mais viva, regida pela dialética de
complementaridade, entre conceito de igualdade e conceito de liberdade, ambos

vistos em correlagcao concreta”.

1Citacéo de Wilhelm von HUMBOLDT, na obra Ideen zu einem Versuch die Granzen der
Wirksamkeit des Staats zu bestimmen, em Gesammelte Schriften, ed. a cargo de A. Leitzman e W.
Richter, Berlin, 1903, v.1, p.129, coligida em Antonio A. Pérez LUNO, Derechos humanos, estado
de derecho y constitucion. 5.ed. Madri: Tecnos, 1995. p.219.

2Norberto BOBBIO afirma que os direitos individuais (liberdades) sdo antindmicos aos
direitos sociais (poderes), porgque a “realizacdo integral de uns impede a realizagdo integral de
outros”. (A era dos direitos. Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.21.)

3REALE, Miguel. Da democracia liberal & democracia social. Revista de Direito Publico,
Sao Paulo, n.71, p.29, jul./set. 1994.



E, com o predominio das idéias defendidas por Lorde John Maynard
Keynes, a nogao de neutralidade dos gastos estatais foi abandonada, exaltando-se,
em épocas de baixa atividade econbémica, a fungdo do déficit publico como
necessaria a retomada do crescimento.4

Para a consecugdo de seus objetivos, o Estado necessita de recursos
materiais € humanos, os quais adquire mediante a utilizacdo dos recursos
financeiros que retira de varias fontes, sendo a principal a contribuicdo dos cidadaos,
pela arrecadacao dos tributos.

A atuagcdo parlamentar iniciou-se, ao lado da garantia dos direitos
fundamentais, com a Magna Carta, outorgada pelos bardes ingleses ao Rei Joao
Sem Terra, no distante ano de 1215, e nesta se assegurou que os suditos somente
sofreriam as consequliéncias da taxagdo com o consentimento do Conselho Geral do
Reino (artigo 12), e em caso de desrespeito das liberdades asseguradas naquele
documento, os vinte e cinco barées, juntamente com a comunidade de todo o reino,
poderiam apoderar-se de castelos, terras e propriedades reais, até a satisfacao do
ofendido (artigo 61).

O direito de votar a imposicao tributaria deu inicio, também e por outro
lado, ao processo de controle da execugao do orgamento,®> que teve como um dos
seus pontos culminantes no passado o reconhecimento, pelos rebelados franceses
de 1789, da importancia da atividade de controle das finangas publicas. O item 14 de

sua Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao reconheceu que “Todos os

4A atividade financeira, como bem demonstra Anténio L. de Sousa FRANCO varia de
acordo com o tipo histérico de Estado. Assim, o Estado escravista sofreria de atrofia financeira, o
Estado urbano ou urbano-imperial combinaria finangas de origem privatistica com publicistica, o
Estado feudal se basearia na riqueza patrimonial fundiaria (rendas da terra e de suas atividades
produtivas), e o Estado moderno, inicialmente de base patrimonial (monopdlio ou concesséo de
atividades industriais ou comerciais), finalmente se assenta sobre a base fiscal. (Finangas publicas e
direito financeiro. Coimbra: Livraria Almedina, 1986. p.73.)

SSaliente-se que a nogéo de “orgamento’ imperante naquele periodo ndo continha a mesma
configuracdo e complexidade que nos dias atuais.



cidadaos tém o direito de verificar por si mesmos ou por seus representantes, a
necessidade da contribuicdo publica. Tém, também, o direito de nela consentir
livremente, de lhe acompanhar e fiscalizar a aplicagao, de lhe fixar as cotas, a base,
a arrecadacéao e a duragao”.®

Logo, restou assentado o principio da legalidade orgcamentaria.” Fixou-se
entdo a premissa de que antes de se efetuar qualquer acdo de natureza financeira,
o Estado deve obter a devida permissao legal e, ainda, € preciso que constem de
um orgcamento toda a previsao das receitas e a autorizagdo para a realizagao
das despesas.

A discricionariedade € um tema que tem instigado inumeros autores no
intuito de entender e justificar, dentro do sistema de contengao de poderes vigente
no Estado de Direito que hoje impera, o convivio entre a liberdade de atuacéo
administrativa e os limites postos a Administracao pelo principio da legalidade.

A convivéncia entre uma parcela de providéncias administrativas
insindicavel pelo Poder Judiciario, cujo mérito fica a exclusiva apreciagéo
administrativa, e as garantias institucionais aos direitos dos cidadaos, baluarte e
justificativa do Estado Democratico de Direito, tem desafiado a argucia e inteligéncia

de praticamente todos os estudiosos do Direito Administrativo.

6RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3.ed. anot. e atual. por Ovidio Rocha
Barros Sandoval. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.35. v.1.

7“No plano juridico, a execucdo do or¢amento traduz-se no respeito pela legalidade
substancial. Ela resulta do respeito pelo acto ou actos que integram o orgamento (lei e orgamentos
dos servicos) e por todos os outros actos praticados pela Administragdo; tanto como leis de
organizacao e funcionamento da Administragdo, como porque a adequagao orcamental é uma forma
de legalidade que se projecta nas relagdes entre os particulares e a Administracao (leis definidoras de
direitos). A autorizagio politica tem, no plano das relagdes do Estado com os cidadaos, um conteuido
genérico, mas também um conteudo especifico; é isto que decorre do principio do Estado de Direito
Democratico e do fundamento liberal-individualista do orgamento. Por isso, a execucdo do orgamento
deve respeitar as leis em geral (legalidade genérica) e o préprio orcamento (legalidade especifica).”
(FRANCO, Antonio L. de Sousa. Finangcas publicas e direito financeiro. Coimbra: Livraria
Almedina, 1986. p.384-385.)



E de admitir, de pronto, que a matéria nao se esgotou, ainda, porque a
aparente contradicdo entre o dever da Administracdo de aplicar a lei (ndo de
elabora-la) e a possibilidade de inovar no caso concreto estabelece uma tensao nos
mecanismos de controle da Administragao Publica, que se resolve ora a favor desta,
ora em beneficio do administrado, mas nem sempre propiciando a este condi¢des de
modificar as situagdes adversas, quando protegida a atuagdo estatal sob o manto
‘inquestionavel” da discricionariedade.

Assim, sob o palio da discricionariedade, muitas vezes se transforma
a Administracdo em juiza unica do que é interesse publico, sem ser observado
que ao Estado interessa ndo a garantia de que o administrador aja de maneira
livre e injustificada, mas a de que o verdadeiro interesse coletivo se veja atendido,8
oque ndo se consegue vislumbrar, no atuar soberano de uma Administragdo
Publica incontrastavel.

Contudo, observa-se que a parcela de atuagcdo discricionaria da
Administracao esta sendo paulatinamente reduzida, até porque ao natural alargamento
das fungdes estatais decorrente do advento do Estado social, acompanhou também
uma maior efetividade das garantias dos direitos fundamentais. Situagdes que estavam
sob seu manto protetor ja se configuram de outra maneira. O aumento dos controles por
parte dos demais poderes estatais, e também de parte dos cidadaos, vai estreitando os
limites da liberdade de atua¢ao administrativa.

A presente reflexao pretende discutir a discricionariedade e sua aplicagao a
um dos mais sensiveis aspectos do atuar administrativo, qual seja, o que diz respeito
ao orgamento.

Demonstrada a importancia das despesas publicas no processo de
desenvolvimento econdmico, aliada a verificacdo que o planejamento propicia

maiores condicdes de se atingir os objetivos determinados por certa politica

8FIORINI, Bartolomé A. La discrecionalidad en la administracion publica. Buenos Aires:
Editorial Alfa, 1948. p.15.



governamental, instaurou-se o processo de orgamentacdo de planos, logo
substituido pelo orgamento-programa.

Esse tipo de orcamento demonstra os objetivos a serem atingidos pela
atuagdo governamental, ao prever despesas para determinadas atividades,
programas ou projetos, e é utilizado atualmente no Brasil.

Contudo, apés todos os estudos destinados a elaboragao da proposta
orcamentaria, sua submissdo ao Legislativo, aprovagédo e sangdo, ao momento da
execugao orgamentaria o préprio administrador — responsavel pela proposta — passa
a atuar como se esta lei orcamentaria fosse apenas um limitador quantitativo de
despesas, sem observar que também representa ou especifica os objetivos a serem
atendidos. Significa o orgamento a aceitagdo pela representacdo popular das
alternativas propostas pelo Poder Executivo para atingir-se as finalidades nhum dado
periodo de tempo.

Nao é, portanto, apenas limitadora da atividade estatal no quantitativo dos
gastos, €& também cerceadora de iniciativas que a contrariem, direta ou
indiretamente. E o instrumento que assegura ao cidadao e as empresas, quais as
prioridades do atuar estatal, e que lhes permite também direcionar suas atividades
ou esforcos.

Habitualmente tem constado em leis orgcamentarias a possibilidade de o
administrador publico promover alteracdes orcamentarias até um certo limite
percentual do total da despesa.

Essa autorizagdo concede, entdo, ao administrador, a possibilidade de
adaptar o orgamento as necessidades emergentes ao momento da sua realizacéo e
impossiveis de previsdo ao tempo da elaboragao dos projetos.

No entanto, ndo raras vezes, os administradores tém se utilizado desta
autorizacdo de maneira absolutamente livre de quaisquer outros condicionamentos,
exceto o principio da legalidade, agindo como se a margem de liberdade

discricionaria nao comportasse limites.



Atuando de maneira desvinculada de outros pardmetros normativos, tem
resultado de suas gestdes, evidenciado na analise dos seus balangos
orcamentarios, que ndo houve atendimento as diretrizes gerais colocadas na lei de
meios. Nao se reconhece, no balanco, o orcamento que o originou, de tao dispares
a previsao orgcamentaria e sua execugao.

Coloca-se, entdo, a presente reflexdo no sentido de avaliar o processo
orcamentario brasileiro, especificamente sob o adngulo das despesas, particularmente as
resultantes de transposicdes ou remanejamentos orgcamentarios. Pretende-se discutir e
concluir sobre a possibilidade de atuacéo livre do administrador, neste particular, ou se
a sua discricionariedade esta limitada por outros institutos juridicos.

A hipotese de trabalho, portanto, é que o administrador publico tem limites
na execucgao orcamentaria das despesas, além da simples legalidade. E que alguns
destes limites seriam a préopria eficacia da lei orcamentaria; a impossibilidade de
delegagao legislativa, no caso de o orgamento autorizar percentual muito alto de
remanejamentos de despesa; e os principios da especificacdo das despesas, o da
proporcionalidade exigida de cada medida administrativa, o da eficiéncia e o da
motivagado do ato administrativo de transposi¢ao de verbas.

Ao administrador é exigido cumprir a lei e ao administrado esta € a
sua garantia.

Ora, se o administrador ndao segue os parametros indicados na lei
orcamentaria, acaba atuando arbitrariamente. E, neste passo, retira prerrogativa do
Poder Legislativo, e garantia do Estado Democratico de Direito, ao usurpar fungao,
por via transversa.

Também o administrado acaba se encontrando, pela atuagao
administrativa, frente a uma inseguranga juridica, pois na pratica nao se conhecem
as razoes determinantes destas modificacbes orgcamentarias.

Nao se deseja um atuar inteiramente regrado por parte da Administragcao
Publica, mesmo porque impossivel, mas se impoe estabelecer os limites apropriados

da discricionariedade, longe da arbitrariedade com que agiam os monarcas, mas



dentro de um quadro que atenda a necessidade de agilidade de decisdes e agoes
publicas, obediente a legalidade e respeitoso aos direitos fundamentais do cidadao,
razao e destinatario da existéncia do Estado.

Defende-se, isto sim, que a atuacao livre do administrador ao momento das
modificagcbes orcamentdrias é balizada por alguns parédmetros, sob pena de

transformar-se de atuacéo discricionaria em atuagao arbitraria.



1 DISCRICIONARIEDADE

1.1 A ADMINISTRACAO PUBLICA, A IDEIA DE FUNGAO E DE RELACAO DE
ADMINISTRACAO

O estudo da discricionariedade nao pode prescindir, como premissa €
elemento condutor do raciocinio, da abordagem de algumas nogdes sobre a
Administracao Publica, a idéia de funcdo e de relagdo de Administracado, que,
mesmo ja sedimentadas, inclusive pela contribuicdo advinda de varios ramos do
conhecimento, demonstram e delimitam a atuagdo administrativa em busca de
sua finalidade.

MONTESQUIEU, em sua decisiva obra, O Espirito das Leis,® demonstrou
que o poder estatal concentrado tende a sofrer distorgbes, e que a arbitrariedade
apenas podera ser evitada se o poder for partido ou fragmentado, no plano
normativo e institucional, de tal modo que afaste a concentragao — que o corrompe.

Nesse sentido, elaborou o esquema légico-racional de divisao das fungdes
estatais, universalmente aceito, que pressupde um peculiar e mutuo controle, na
logicidade interna do poder, visando alcangar o exercicio equilibrado das potestades
estatais. E, no dizer de CANOTILHO, a chamada reparticdo horizontal que “refere-se a
diferenciacao funcional (legislagao, execugéo, jurisdicao), a delimitagdo institucional
de competéncias e as relagdes de controlo e independéncia reciproca entre os varios

orgaos de soberania”.’® Tal construgao acaba por demonstrar que a atividade estatal

9Aponta L. S. Cabral de MONCADA que Locke (1632-1704) ja defendia a separacdo de
poderes, a serem exercidos por diferentes pessoas, em legislativo, executivo (incluindo a atividade
judiciaria) e federativo, que cuidaria das relagdes externas. (Filosofia do direito e do Estado. 2.ed. rev. e
acresc. Coimbra: Coimbra Editora, 1955. v.1, parte historica. p.218.). Paulo BONAVIDES assinala que
também Aristoteles previa a existéncia da Assembléia Geral, do corpoe de magistrados e do corpo
judiciario (Ciéncia politica. 10.ed. rev. e atual., 4. tragem. S&ao Paulo: Malheiros, 1997. p.136.)

10CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3.ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p.513.



se opera em trés vertentes, a administrativa (ou executiva), a legislativa e a judicial,
cada qual desempenhando uma das grandes fungdes em que se divide a atuagao do
Estado, e correspondendo a um dos chamados “poderes” do Estado.

Mencionados “poderes” caracterizam-se pelo exercicio predominante de uma
atividade ou fungao, que embora esteja preferencialmente cometida a um determinado
orgao, nao lhe é exclusiva, mas sim “tipica”, no sentido da esséncia e da predominéncia
naquele ramo estatal. Em outras palavras, cada “poder’ ordinariamente e em maior
grau exerce uma atividade, principal ou tipica, e outras secundarias ou atipicas, todas
autorizadas ou determinadas pelo ordenamento juridico.

Porém, mas em menor medida, exerce outras fung¢des, coincidentes com
as fungdes predominantes dos demais “poderes’, sempre sob os limites
constitucionais. Existe, portanto, a atividade administrativa no exercicio da fungéo
“atipica” tanto no Poder Legislativo quanto no Poder Judiciario; fungao julgadora na
Administragdo Publica (no denominado contencioso administrativo),!” ou no
Legislativo (caso de julgamento de impeachment do Chefe do Poder Executivo).

No exercicio tipico de suas atribuicdes, o Legislativo emite leis2 que
determinarao a conduta tanto dos individuos quanto do préprio Estado; o Judiciario
aprecia os conflitos e as pretensdes resistidas que surgem nas relagoes entre os
individuos, ou entre os cidadaos e o Poder Publico, e da-lhes a devida solugao; e o
Poder Executivo promove a execugao das leis, a administracdo dos bens estatais, e

a prestacao de servigos publicos, exceto os de natureza legislativa e judicial.

INo sistema brasileiro de Administracdo Publica n3o se encontra o contencioso
administrativo com as atribui¢cdes e prerrogativas do existente em outros paises, como, por exemplo, em
Franga e Portugal. Existe, sim, uma espécie de atividade julgadora da Administragdo nos denominados
conselhos de contribuintes, nos quais s@o apreciados recursos a infragbes de natureza fiscal e
administrativa, mas sem a caracteristica de coisa julgada, pois toda e qualquer pendéncia pode ser
depois submetida ao Judicidrio, por forca do artigo 5.°, inciso XXXV da Constituicdo Federal.

- 120 termo “lei” aqui empregado abrange leis em sentido formal e a Constituicéo.
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Verifica-se, neste passo, a adequagédo funcional que pressupoe

que o oOrgdo ou orgdos de soberania sdo, do ponto de vista estrutural,
constitucionalmente idoneos e adequados para o exercicio de fungbes que, a titulo
especifico ou primario, lhes sdo atribuidas (exs.: a Assembléia da Republica € um drgao
adequado para legiferar; o Governo é um 6rgédo apto para executar e administrar; os
tribunais estruturam-se de forma a exercer com ‘racionalidade’ a fungéo jurisdicional).3

A materializacdo dessas fungdes é dirigida, assim como quando atua
qualquer pessoa humana,* a busca de um fim. Orienta o atuar do administrador
publico o principio da finalidade,’> que devera sempre estar direcionado ao
atendimento do interesse publico.

A consecucgao da finalidade publica ndo é insita apenas ao administrador:
deve ser perseguida e atingida pelo legislador, e em circunstancias que clamem pelo
provimento jurisdicional, de igual forma, orientar o magistrado.

Genericamente, toda atividade estatal estara validada se a finalidade que
persegue for licita, compativel com os objetivos do Estado Democratico de Direito e,
mais, compativel com o ordenamento juridico. Reordenam-se e aglutinam-se tais
idéias entendendo-se que o agir estatal, em qualquer das suas manifestagoes, esta
inarredavelmente atado a finalidade publica.

Nesse passo, acentua-se que, na seara publica, o referencial direciona-se
e se submete a outra ordem de determinantes, que nao aplica o significativo de
“liberdade” no mesmo sentido que na esfera dos particulares. Nao pode liviemente o
administrador, em nome do Estado ou da Administracao Publica, fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, assumir obrigagdo ou nao a cumprir. O agente publico nao

dispbe do que administra.

13CANOTILHO, op. cit., p.516.

14Karl LARENZ afirma que “A conduta humana é, em ampla medida, um agir dirigido a fins”.
(Metodologia da ciéncia do direito. 2.ed. Trad. por José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1983. p.342.)

150 principio da finalidade, com os contornos defendidos por Celso Anténio Bandeira de
MELLO, tem intima relagdo com o fim legal e ensina que “sé se cumpre a legalidade quando se
atende a sua finalidade”. Apodia-se em administrativistas como Vitor Nunes Leal e Caio Tacito. (Curso
de direito administrativo. 11.ed. Sdo Pauio: Malheiros, 1999. p.37.)
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Quem ¢é incumbido de administrar bem alheio recebe os poderes
necessarios e suficientes a que cumpra tal mister, pois quem Ihe comete o dever,
explicita ou implicitamente, transfere os poderes e o investe de condi¢cdes para o
cumprimento das obriga¢des que tal fungdo acarreta.

Ruy Cirne LIMA define a razdo de ser do administrador e da sua relacao
com a administracdo como “relagédo juridica que se estrutura ao influxo de uma
finalidade cogente”,'®¢ que, conforme demonstra, opde-se aos atos de dominio e esta
presente tanto no direito privado como no Direito Administrativo.

Salientam-se, nessa definicao, as expressdes “relagdo juridica” e
“finalidade cogente”, porque a relagdo de administracdo, neste caso, nado é
concebida como uma relagao liberta de liames, mas estabelecida sob o signo do
ordenamento juridico: € uma ligacao de natureza juridica entre a coletividade, titular
do interesse publico e o administrador. E, por ser “relagao juridica”,'” ha o mutuo
estabelecimento de direitos e deveres. Mediante esse liame o administrador se
obriga ao atendimento do fim determinado pelo interesse publico; nao ha escolha de

fim pelo gestor, pois a finalidade é cogente, e esta ele adstrito a persegui-la.

18LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3.ed. Porto Alegre:
Livraria Sulina, 1954. p.54-55.

17A respeito da conceituacéo de “relagéo juridica”, oportuno transcrever a nogao dada por
Francesco CARNELUTTI que aponta o debate e critica as varias formulagdes elaboradas, sempre
tendo em vista a dificuldade de definir esta categoria juridica. Ensina que “...potestas combina-se com
a obrigacao e a sujeicéo; quanto a sua combinagdo com esta ndo tenho necessidade de insistir para
a demonstrar; quanto a sua combinagdo com a obrigagao, ela resulta de que o comandar pode ser
um obedecer, pois a quem comanda pode ser comandado comandar. (...) Se atentamente se
observarem estes pares, notar-se-a que somente trés sao expressao de uma relagao constante, a
saber: faculdade-obrigagéao, direito subjetivo-sujeigado, potestas-sujeigéo. (...) O conceito de relagédo
juridica, que representa a maior contribuicdo dada até o presente pela ciéncia para a consideracao
estatica dos fendémenos do direito, foi especialmente elaborada com relagdo ao par de que a
obrigacao faz parte. (...) Das minhas reflexdes ressalta, sendo uma resposta cabal, pelo menos um
principio de resposta a estas interrogagdes, pois a relagdo regulada aclara-se desde que a
consideremos como um conflito de interesses e se considere o efeito da sua regulamenta¢do como
atribuicdo aos interessados respectivamente de um poder e de um dever’. (Teoria geral do direito.
Trad. por Anténio Carlos Ferreira. Sao Paulo: Lejus, 2000. p.293 a 294.)
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Portanto, essa peculiar relacdo, que apresenta num dos polos a
Administragao Publica, tem como finalidade o atendimento ao interesse publico,
expressao que, na busca do seu preciso significado, vem ocupando inumeros
doutrinadores, sem ainda um consenso, pois se trata de um conceito juridico
indeterminado, um conceito fluido, que se modifica a cada situacao historica e social.

A confirmar tal assertiva, Hartmut MAURER, alerta:

Existem elementos do tipo legal que sdo inequivocos e nao causam dificuldades de
interpretacéo e aplicagao, (...) Mas também existem elementos do tipo e conceitos legais
que sao universalmente formulados, requerem uma valoragdo ou prognose e possibilitam
uma larga faixa completa de sentidos. Eles sdo denominados ‘conceitos juridicos
indeterminados’. A isso pertencem, por exemplo: interesse publico, bem comum,

fundamento importante, confiabilidade, necessidade, casos sociais graves especiais e

assim por diante.® (grifo nosso)

Debrugando-se sobre o tema, Alice Gonzalez BORGES defendeu que o
interesse publico seria a soma dos interesses individuais, significando que a diferenca
entre interesse individual e metaindividual é apenas quantitativa, nao qualitativa.®

Ja Lucia Vale FIGUEIREDO entende que a pergunta sobre o que €
interesse publico, a resposta deveria ser singela: “aquilo que a lei assim o quis”,20

atribuindo sempre a responsabilidade de determinar o interesse publico ao Poder

18MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo aleméo. Trad. por Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001. p.54. Acrescenta, ainda, o autor que “a aplicagdo desses
conceitos no caso particular requer uma valoragcdo e, muitas vezes, também uma prognose do futuro”.

19BORGES, Alice Gonzalez. Interesse publico: um conceito a determinar. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.205, p.114, jul./set. 1986. Desta posi¢do discorda Dora
Maria de Oliveira RAMOS, afirmando que esta visdo € contratualista (HOBBES), e que nao se pode
confundir interesse publico com a soma dos interesses individuais. (Principios da administragao
publica: a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. GENESIS - Revista de Direito
Administrativo Aplicado, Curitiba, n.10, p.677, jul./set. 1996.)

20FIGUEIREDO, Lucia Vale. Premissas a elaboracdo de um conceito de direito
administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.120, p.55, abr./jun. 1975. Esta
também é a posicdo de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO. As categorias de interesses na
Constituicdo de 1988. Revista Forense, Rio de Janeiro, n.307, p.15, jul./set. 1989.
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Legislativo, ficando a Administracdo Publica apenas adstrita ao cumprimento da
norma delimitada para o caso concreto.

O interesse publico, em regra, emerge e emana com a finalidade da norma,
sendo expressa ou implicitamente disposto na mesma, ou deflui do conjunto do
ordenamento. E, expresso, pode sé-lo por meio de conceitos imprecisos, vagos ou
indeterminados, conforme salientado. Ainda que implicitamente, a nogao temporal e
espacial de interesse publico € sempre a que direciona todas as atividades da
Administragdo Publica.

Quando um interesse publico estd legalmente determinado, o ato
administrativo deve ser emitido em absoluta correlagdo com o interesse tutelado, a
partir dos meios previamente delimitados ou pela opgao entre uma ou outra atitude,
na hipotese de ser deferida ao administrador a escolha entre varios possiveis
comportamentos capazes de satisfazé-lo. E de se cogitar a possibilidade de que se
configure situacdo na qual haja interesses publicos conflitantes, caso em que o
administrador deve decidir sobre o abandono integral de um em beneficio do outro
ou em qual medida cada um deve ser sacrificado para atingir o resultado que mais
atenda o conjunto dos interesses em conflito.

Tal escolha, obviamente, ndo pode ser feita arbitrariamente, mas deve
obedecer a parametros que possibilitem delimitar a atuagao do administrador de tal
forma a fazé-lo atingir o maximo beneficio com o minimo de custo?! ou de sacrificio
do administrado, e propiciar, igualmente, o controle judicial ou administrativo
desta atuacgao.

O que se observa, pois, é que a determinacgéo do que € o interesse publico,
dada a fluidez do conceito, somente pode ser efetuada frente ao caso concreto, e
nao aprioristicamente. A analise das condicdes do momento € que determinara se
naquele ato em particular foi atendido o interesse publico, embora certa ordem de

premissas deva ser atendida.

210 termo “custo” foi aqui empregado em seu sentido coloquial.
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Na relacdo de administragdo, tratando-se da coisa publica, a finalidade
cogente é a busca do interesse publico, a qual se d4 pela execugéo de tarefas por
pessoas juridicas de direito privado ou submetidas ao regime de direito publico,
entidades, 6rgaos e agentes. Em ultima analise, estas atividades se realizam por
intermeédio da atuacao efetiva dos agentes publicos, assim entendidas todas as pessoas
que de uma forma ou outra colaboram para a realizacao das funcdes estatais.2?

Dessa forma a atividade administrativa estatal visa atender interesse
alheio, o que a caracteriza como fungdo, assim explicada por Celso Antdnio
Bandeira de MELLO: “Na func¢ao alguém exercita um poder, porém o faz em proveito
alheio, e o exercita, nao porque acaso queira ou nao queira. Exercita-o porque € um
dever. Entao, pode-se perceber que o eixo metodoldgico do Direito Publico nao gira
em torno da idéia de poder, mas gira em torno da idéia de dever.”23

A nogéao de fungao esta amalgamada a fundamental idéia de Administragao
Publica, considerando-se que esta atua em direcao ao atendimento de determinadas
necessidades da coletividade. A fungao administrativa traduz-se no desempenho da
atividade administrativa.24 A logicidade na aplicagdo desses conceitos conduz a
conclusdo de que para o desempenho desta funcéo, para a satisfacido da finalidade
legalmente determinada, ao agente publico sao atribuidos poderes ou asseguradas
prerrogativas. Sendo a fungao publica o dever do exercicio de uma atividade visando
atingir um fim cujo resultado satisfaca interesses da coletividade, a lei pode autorizar
0 agente publico a atuar de forma mais livre ou mais cingida ao comando legal e ao

ordenamento juridico, porém sem desbordar dos seus estritos contornos.

22MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 10.ed. rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p.149.

23MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Poder’ discricionario. Revista de Direito Publico,
Sao Paulo, n.76, p.100, out./dez. 1985.

240utra néo é opinidao de Fernando Andrade de OLIVEIRA. (Administracédo publica e ato
administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n.1/93, p.104.)
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O agente publico atua limitado pelos contornos juridicos que Ihe precisam o
conteudo e a forma de agir, bem éomo fornecem-lhe o plexo de competéncias que
constitui o substrato autorizativo do agir administrativo.

Essas competéncias sao as prerrogativas (poderes) atribuidas pela norma
de competéncia aos agentes publicos, para o cumprimento de deveres juridicos,
ou, dizendo de outra forma, sdo poderes de natureza instrumental de que o agente
se utilizara no atendimento ao seu dever, e que podem exigir-lhe atuagao

inteiramente prevista na norma ou com faculdades de escolha limitada.25

1.2 ATUACAO VINCULADA E DISCRICIONARIA

O agir administrativo calca-se em dois universos juridicamente compostos,
permitindo caracterizar a atuagdo do Administrador Publico: uma, inteiramente
regrada, conhecida como atuagao vinculada,?® e outra, na qual se vislumbra alguma

liberdade,?” que é chamada discricionaria.

25Agustin GORDILLO, afirma que “a discricionariedade ndo é o resultado de uma caréncia
pura e simples de regulamentagéo normativa: é em realidade uma forma possivel de regulamentacéo,
na qual a lei fixa um marco de competéncia dentro do qual deixa ao funcionario uma margem de
deciséo, de criagao propria, sem que isto signifique, por si s0, que a mera atribuigdo de competéncia
possa entender-se como outorga de liberdade para atuar”. (Principios gerais de direito publico.
Trad. por Marco Aurélio Greco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p.170.)

26A doutrina predominante considera que podem existir atos totalmente vinculados, mas
nao atos completamente discricionarios. Outros defendem que ndo existe nenhum dos extremos, mas
apenas varia o guantum de discricionariedade/vinculagdo em cada ato. De qualquer sorte séo
infindaveis as abordagens e doutrinadores que tratam da vinculagéo e da discricionariedade, tanto na
doutrina classica quanto na mais recente. (CRETELLA JR., José. Dos atos administrativos
especiais. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.158; GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho
administrativo. 3.ed. Buenos Aires: Ediciones Macchi, 1995. .1, p.X 28.)

27A utilizagdo do termo é considerada inconveniente por Carlos Ari SUNDFELD, que afirma
que a liberdade “é uma faculdade de agir limitada apenas negativamente, um poder de agéo juridica
reconhecido aos sujeitos privados, que estes exercem no seu proprio interesse”, “um poder que
resulta da auséncia de proibicdes”, e ndo explica a possibilidade de apreciagdo subjetiva da
existéncia de pressupostos legais autorizadores da emanacdo do ato. (Discricionariedade e

revogagao do ato administrativo. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n.79, p.133, jul./set. 1986.)
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E vinculada quando ndo ha outorga de liberdade ao agente publico, o qual
deve obrigatoriamente seguir 0 que estad predeterminado pela lei, que pode prever
nao somente a hipétese de agir ou nao, como o momento e a forma como esta
atuacao deve processar-se.

No caso da acdo discricionaria, ha um espaco reservado ao agente
publico, em que este analisa e decide se deve agir, quando e de que maneira agir.
Nao ha, é certo, uma atuacao completamente livre, mas sim condicionada, limitada
pela juridicidade.2¢ Portanto, a discricionariedade é um intervalo de liberdade
assegurado pela lei ao administrador publico no sentido de que este possa escolher
a forma de agir que melhor atenda o interesse publico frente a situacao concreta.

Aqui se verificam dois aspectos ou momentos da atuagao discricionaria. O
ordenamento pode deixar ao administrador a escolha entre atuar ou nao atuar, mas na
hipétese deste agir, determinar-lhe 0 modo e forma desta atuagéo. Pode, outrossim,
exigir-lhe providéncias (ndo existe a hipétese de omissdo), mas conceder-lhe margem
de decisao quanto aos meios a utilizar na sua intervengao.

Surgem, entdo, no dizer de Maria Lucia Jordao ORTEGA, quatro
possibilidades de atuacao para a Adrﬁinistragéo Publica, quanto a emanacao do ato
e ao seu conteudo: pode ser (1) vinculada ou (2) discricionaria em relagao a ambos,
ou (3) vinculada quanto a realizagao e discricionaria no conteudo, ou, finalmente, (4)

discricionaria quanto a realizagao e regrada quanto ao conteudo.2?

28E oportuno assinalar que a legalidade que atualmente esta a doutrina a fazer referéncia,
relaciona-se a uma nogédo mais ampla que a legalidade formal a que se submete o Poder Publico,
adotando concepg@o mais abrangente e mais profunda de legaiidade, ou seja, a de juridicidade
administrativa. Carmem Lucia Antunes ROCHA ressalta a importancia da adogéo deste conceito, pois
com o vocabulo legalidade “ndo se tem a inteireza do Direito e a grandeza da Democracia em seu
conteudo”. Tais idéias tém intima relagdo com a configuragéo do Estado de Direito, a busca da justica
material e a aplicabilidade dos principios no ambito da administracdo Publica. (Principios
constitucionais da administracao publica. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 1994. p.69.)

290RTEGA, Maria Lucia Jorddao. O dever de invalidar. Revista de Direito Publico, Sdo
Paulo, n.65, p.63, jan./mar. 1983.
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Como sera visto adiante, nao existe discricionariedade em todos os
elementos do ato administrativo, pois existem alguns elementos (ou pressupostos)
que sempre serao vinculados, como, por exemplo, a competéncia e a finalidade. Nao
existe, portanto, ato totalmente discricionario,3° como, da mesma forma, nao existe
um ato completamente regrado.3!

Discutivel é a aceitagao de que ao administrador reste a possibilidade de
frente & necessidade de praticar um ato inarredavel, adiar sua execucao, sob o
influxo de uma “vontade” administrativa. Como observado, o Estado n&o trata de
seus proprios interesses, mas sim dos da coletividade. Entao, se o ato administrativo
€ vinculado quanto ao seu conteudo, a Unica justificativa plausivel para adiar-se o
atendimento do interesse publico perseguido pela norma seria, entende-se, a
existéncia de um possivel conflito entre interesses publicos, exigente do adiamento
temporario do atendimento a um destes.

Idéntico raciocinio se aplica ao ato administrativo de conteudo
discricionario, pois a discricionariedade existente na escolha do momento oportuno
para a sua expedicdo nao pode levar a retardamentos injustificaveis ou indevidos.32

A discricionariedade nao é, propriamente, um poder da Administragao,

mas sim uma determinada forma de exercicio da fungao administrativa. E, como

30CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. 10.ed., 4. reimp. rev. e atual.
pelo Prof. Dr. Diogo Freitas do Amaral. Coimbra: Livraria Almedina, 1990. p.85. Tomo 1; LEAL, Vitor
Nunes. Problemas de direito publico. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p.280.

31Jean RIVERO entende que a Administracdo esta vinculada, pelo menos, em dois pontos:
a autoridade que emite o ato e os fins que deve prosseguir “e que ndo é, necessariamente, o
interesse publico”, e que mesmo nos atos vinculados, “a Administragio conserva sempre um minimo
de poder discricionario: é o que se chama ‘a escolha do momento™. Afirma igualmente que o poder
discricionario ndao admite graus (mais ou menos discricionario), mas um ato pode ter mais ou menos
discricionariedade, conforme forem deixados mais ou menos elementos a livre apreciagdo
administrativa. (Direito administrativo. Coimbra: Livraria Almedina, 1981. p.95.)

32“Na discricdo, o administrador ndo tem liberdade. Discrigdo n&o € poder, é dever. (...) E
dever de atender com precisdo a finalidade da lei”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Controle da
discricionariedade administrativa. Revista do Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo,
Vitéria, n.1, p.30, jul./dez. 1998.)
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visto, a fungdo envolve um dever-poder de atuar em busca do fim estabelecido
pelo ordenamento.

De acordo com as idéias anteriormente expostas, as no¢des de “poder’ e
“dever’” sao, antes de mais nada, complementares de um lado e, de outro, se ha
‘poder’ ele somente se configura na medida de um arcabougo fornecido pelo
ordenamento juridico que o sustente. Nao ha efetivamente “poder discricionario”,
como néao se fala de “poder vinculado”, o que traz certa conotagcado de império, de
sujei¢ao, de forca de submeter algo a seus designios. Existe apenas o cumprimento,
de forma mais livre ou mais limitada, de uma determinacao legal.

Portanto, nessa reciproca complementaridade, aliada a nogao, ja exposta,
de que a fungcdo administrativa encontra sua razao de ser na busca do atendimento
do interesse publico, o termo “discricionariedade” parece melhor adequar-se a um
contexto que, antes de ser conflituoso ou de suposta mera superposicao de
“poderes”, tende a um fim.

Nao é outro o pensamento de Celso Antdnio Bandeira de MELLO, ao
afirmar que “o chamado ‘poder discriciondrioc’ tem que ser simplesmente o
cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. SO assim podera ser
corretamente entendido e dimensionado, compreendendo-se, entdo, que o que ha é
um dever discricionario, antes que um ‘poder’ discricionario”.33

Apontam-se dois motivos para que a norma deixe esta margem de “liberdade

limitada” ao Administrador Publico, um de ordem fatica e outro de ordem juridica.34

33MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.ed.,
2. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p.15. Na mesma linha de argumentacao, HARGER, Marcelo.
A discricionariedade e os conceitos juridicos indeterminados. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
n.756, p.19, out. 1998; CAMPAZ, Walter. Discricionariedade. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo,
n.47-48, p.30, jul./dez. 1978; GRAU, Eros Roberto. Poder discricionario. Revista de Direito Publico,
Sao Paulo, n.93, p.41, jan./mar. 1990.

34MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.ed.,
3. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 1998; MORESCO, Celso Luiz. Conceitos juridicos indeterminados.
GENESIS - Revista de Direito Administrativo Aplicado, Curitiba, n.6, p.706 e 716, set. 1995.
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Sob o primeiro enfoque, dever-se-ia a impossibilidade légica de serem
vislumbradas, pelo Poder Legislativo, todas as situagOes faticas passiveis de
ocorrer, de modo que a existéncia da discricionariedade resultaria da propria
limitagao humana no campo da previsibilidade do futuro. A impraticabilidade de
projecao de todas as circunstancias que podem conduzir a edicao do ato, em todos
0s seus detalhes, é que levaria a necessidade de se conceder certa margem a agao
administrativa, ensejando o atuar discricionario.

Por outro lado, a discricionariedade poderia ser justificada pelo principio da
separagao dos poderes, visto que, se o Legislativo tudo previsse, e determinasse,
estaria adentrando (“invadindo — e usurpando™$) e imiscuindo-se na funcao
administrativa, atingindo com isto um dos pilares do Estado Democratico de Direito.
Ao Poder Legislativo, no sistema de triparticao de funcdes, é reservada a tarefa de
estabelecer as normas legais de carater genérico, cabendo ao Poder Executivo e ao
Poder Judiciario a tarefa de individualiza-las e concretiza-las, aquele por iniciativa
propria, e este quando instado a solugao de lides, mas sempre dentro da moldura
fornecida pelo ordenamento juridico.

Essa . segunda justificagdo, entretanto, contradiz-se com a propria
existéncia dos atos vinculados, nos quais pouco resta a Administracado além da
execugao pura e simples da determinagéo legal. Aceito este ponto de vista, inclusive
o ato vinculado afetaria a independéncia e harmonia dos Poderes instituidos, pois
neste o Legislativo preordena o atuar administrativo em detalhes, exigindo, conforme
0 caso, a emanacao do ato administrativo e dando-lhe o conteudo e a forma.

Mais aceitdvel, entende-se, € a primeira argumentacdo, fundada na
impraticabilidade da previsdo da variedade de casos concretos e porque a
vinculagao total dos atos poderia ndo satisfazer adequadamente o interesse publico,
colocando-se a discricionariedade como instrumento a propiciar a andlise das
situagoes efetivas, para decidir qual a forma de melhor atingir os resultados

pretendidos pela norma.

35SMORESCO, op. cit., p.706.
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1.3 NATUREZA JURIDICA E CONCEITO DE DISCRICIONARIEDADE

A discussdao da natureza juridica da discricionariedade originou varias
linhas de pensamento que foram agrupadas em trés grandes correntes por
GIANNINI, mencionado por André Goncgalves PEREIRA36 e Maria Luisa DUARTE:37

a) a tese da discricionariedade como liberdade administrativa para

interpretacao de conceitos indeterminados utilizados na lei;
b) a tese da discricionariedade como vinculagdao da Administragcao a
normas extrajuridicas, que, dependendo da norma requerida (técnica,
cientifica ou ética), pode acabar resultando em vinculagao, e

c) a tese que encontra na discricionariedade a liberdade de decisao
conferida pela lei a Administracdo, para escolher o comportamento
mais adequado entre varios possiveis.

A primeira ordem de idéias esbarra no argumento de que os conceitos
indeterminados se interpretam,3® o que é uma atividade ldgico-objetiva, e nao
significa necessariamente a existéncia de discricionariedade, mesmo que se possa
aceitar que estes conceitos possam ser utilizados para tal finalidade.39

A segunda corrente nao trata, em rigor, de discricionariedade, mas de recurso
a material extrajuridico para completar uma norma juridica. E este substrato nao juridico

pode determinar, por exemplo, que nao se verifique a discricionariedade, porque a

36PEREIRA, André Gongalves. Erro e llegalidade no acto administrativo. Lisboa: Atica,
1962. p. 216.

37’DUARTE, Maria Luisa. A discricionariedade administrativa e os conceitos juridicos
indeterminados (contributo para uma analise da extens@o do principio da legalidade). Boletim do
Ministério da Justica, Lisboa, n.370, p.42-43, nov. 1987.

38Discussao mais aprofundada do tema dos conceitos juridicos indeterminados é efetuada
noitem 1.5.2.

39Marcelo HARGER, defende que “a solucdo que parece ser a melhor € a que considera a
existéncia de discricionariedade nos conceitos juridicos indeterminados, mas nao em todas as
hipoteses”. (A discricionariedade..., p.33.)
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melhor decisdo técnica é apenas uma. Nesta perspectiva, tomada a decisao com
base em critérios técnicos ou cientificos, confunde-se sua irrevisibilidade judicial com
a discricionariedade.

Finalmente, a terceira tese — que nos parece a mais adequada — é
defendida pela maioria da doutrina, mas com a ressalva de que, dentre as varias
solugbes possiveis, deve ser escolhida a melhor solugdo para o caso concreto,
exigivel pelo regime juridico de direito a que se subordina a Administragao, porque
esta deve sempre satisfazer, da melhor maneira possivel, o interesse publico posto a
sua atencao.

Nesse passo, convém trazer a baila o raciocinio exposto, com base na
construgcao formulada por André Gongalves PEREIRA, de que é fundamental distinguir a
discricionariedade da interpretacao da lei, da discricionariedade técnica e da referéncia
a determinadas normas de boa administrag@o,© embora seja criticavel a concepgao de
que a escolha, dentre as varias opg¢oes validas, faz-se pela vontade do agente.

Tal construgdo, de importancia histérica, atualmente encontra outros
contornos: a objetividade exigida pelo atendimento do interesse publico, e que,
dentre as varias opgdes, sopesando-se os varios fatores que as compdem, ha a
mais adequada ao caso concreto, o que deixa pouca ou nenhuma margem a
“vontade psicologica do agente”, sob pena de afastar-se do fim legal.

Logo, a precisao da natureza juridica da discricionariedade parece estar
longe de ser alcancada, sobretudo pelas constantes transformagdes provocadas
pela conformagdo da Administragdo Publica ao Estado Democratico de Direito,
vislumbrando-se que € um conceito em construgao.

Em analise histérica do desenvolvimento do conceito de discricionariedade

verifica-se que varias foram as nocdes construidas com este intuito, colacionadas

40PEREIRA, op. cit., p.221.
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por Michel STASSINOPOULOS4!' e reapresentadas por Themistocles Brandao
CAVALCANTI.42

Entre outras, citam-se a que fixava a discricionariedade no estabelecimento
do sentido de uma nog¢ao imprecisa; a que a fixava na insindicabilidade judicial; a que
assimilava atos vinculados a atos constitutivos e atos discricionarios a atos
declaratérios; a que situava a discricionariedade na possibilidade de escolha; a que a
encontrava nos motivos do ato, e a que defendia ser o poder discricionario decorrente
do processo de formacao do direito por graus (Escola Normativista de Viena).

Parte da modema doutrinat3 defende que a discricionariedade, sendo a
possibilidade de optar entre algumas solugdes, determinaria a aceitacao de qualquer
destas, desde que se enquadrasse nos limites da atuacgao livre. Neste diapasao, se
frente ao caso concreto houvesse a possibilidade de optar entre duas ou mais
alternativas aceitaveis sob o ponto de vista da legalidade, ndo haveria como exigir-se
decisdo num ou noutro sentido. Qualquer das escolhas seria defensavel, pois todas

atenderiam aos requisitos da lei e estariam dentro dos limites de atuagao possivel.

H1STASSINOPOULOS, Michel. Traité des actes administratifs. Athénes: Collection
d'Institut Frangais d’Athénes, 1954. p. 156 e segs.

42CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Do poder discricionario. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.101, p.1-23, jul./set. 1970. p.1; . Teoria dos atos
administrativos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973. p.116-118; MARCHESAN, Ana
Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente e a
discricionariedade administrativa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, fasciculo civel, ano 87, v.749,
p.86, mar. 1998. Na explicitagdo das diversas teorias utilizar-se-a a expressao “poder discricionario”,
em atencdo a fidelidade da reprodugdo do pensamentos dos autores, mas sem descuidar da
discussao ja encetada sobre a sua corregao.

43Por todos, André Gongalves PEREIRA, op. cit., p.221.
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Outro segmento doutrinario entende que ao nao fixar aprioristicamente a
solugao que deseja para o caso, a lei somente permite (em realidade, exige) que o
administrador escolha a melhor solugdo,* consideradas as circunstancias de fato.45

Ao estabelecer um procedimento ou a expedicdao de um ato, de forma
vinculada, a opgao legal é presumidamente a solugao que melhor atende ao
interesse publico. Na persecugéo do interesse publico, e como decorréncia logica do
proprio Estado Democratico de Direito, aceita-se dogmaticamente que a escolha
legislativa é a que melhor atende a este desiderato, visto que tomada pelo 6rgao
encarregado de expressar-se em nome da coletividade, apdés adequada
ponderagdo.4¢ Considera-se, efetivamente, que a melhor alternativa possivel pode
ser — e muitas vezes o € — a de deixar que 0 agente publico decida qual a solugao
mais apropriada.

Se fosse indiferente qualquer solugdo — que ndo a 6tima — a prépria lei teria
feito a escolha e determinado a solugcdo do caso. Aqui incide o principio da boa
administragcdo, que segundo Celso Antbnio Bandeira de MELLO, fundamentado nas

ligbes de Guido FALZONE,

44« . note-se que a liberdade é concedida para se obter a meihor satisfagdo da necessidade
publica protegida. E é por isso que, sob pena de desrespeitar o fim da iei, o agente competente sé
pode ter em vista satisfazer da melhor maneira possivel a necessidade tutelada”, nas palavras de
Afonso Rodrigues QUEIRO (O poder discricionario da administragdo. 2.ed. Coimbra: Coimbra
Editora Limitada, 1948. p.266.). No mesmo sentido: Celso Anténio Bandeira de MELLO, (“Poder”
discricionario, p.103); Edilsom FARIAS (Técnicas de controle da discricionariedade administrativa.
Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, ano 47, n.183, p.161, jan./fjul. 1994.), e Celso Luiz
MORESCO. (op. cit., p.708.)

45« o administrador esta, entdo, nos casos de discricionariedade, perante o dever juridico
de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela regra, mas, Unica e exclusivamente aquele
que atenda com absoluta perfeicao a finalidade da lei”. (MELLO, C.A.B., Discricionariedade e
controle..., 2. tiragem, p.33; HARGER, A discricionariedade..., p.19.)

46Nzo se desconhece a polémica sobre os excessos do Poder Legislativo no exercicio da
sua funcao tipica, mas deliberadamente deixou-se de aprofundar esta circunstancia, neste estudo.
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... € mais que um dever moral ou de ciéncia da administragao; é um dever juridico, porque
guando nao ha a boa administracdo, ndo ha satisfacédo da finalidade legal, e quando nao
ha satisfagdo da finalidade legal, ndo ha satisfacdo real da regra de Direito, pois uma
regra de Direito, sendo embora fluida a sua finalidade, depende inteiramente da finalidade,
por ser ela que ilumina a compreensao de toda a regra.4”

Essa argumentacdo vai ao encontro de um dos fundamentos da prépria
discricionariedade,*® que € a impossibilidade de fato de se prever todas as situagdes
que se apresentam na multifaria realidade social. Assim sendo, é necessario que se
abram espacos para uma certa amplitude de atuagdo administrativa, a qual nao
pode, entrementes, atender o interesse publico de maneira menos cuidadosa do que
a lei o faria, se nao houvesse a limitagao humana quanto a previsibilidade dos fatos.
Ao administrador foi cometida a tarefa de escolher a solugdo mais consentanea com
os interesses que o Estado tutela, e, pela mesma razao que ao legislador nao é
dada a possibilidade de legislar contra o interesse publico, falece ao mero executor
da norma a possibilidade de in concreto malferi-lo.4°

Nesse sentido argumenta Maria Teresa de Melo RIBEIRO, que considera
superadas as concepgdes que viam na discricionariedade administrativa uma zona
de liberdade da Administragdo Publica ou uma faculdade de escolha entre varias
solugdes equivalentes, na medida em que nao existiiam atividades ou condutas

administrativas juridicamente indiferentes, pois o desinteresse do ordenamento

47MELLO, C.A.B., “Poder” discricionario, p.107-108.
48Ver item 1.2.

49Para Carlos Ari SUNDFELD, importando a discricionariedade em dever de procurar a
melhor solugéo, porque ao legislador esta foi impossivel fixar, o ato sera invalido, por contrariedade a
lei, se demonstrado objetivamente que nao foi tomada a melhor solugéo. (op. cit., p.137.)
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quanto a concreta escolha efetuada, se traduz, a rigor, em reconhecer a
Administragao uma zona de liberdade e de uma certa desvinculagao juridica.50

A penetragdo dos principios gerais do Direito no ambito do Direito
Administrativo, em seu entender, juridicizou a totalidade da atividade da
Administracdo Publica, levando a “uma verdadeira alteragdo qualitativa do modo de
relacionamento entre a Administragcao e o Direito”.51

O agente publico, em atos discricionarios, ao determinar a providéncia a
ser tomada no caso concreto, nao exercita sua vontade, que nao deve espraiar
influéncias na escolha por este efetuada. 52

A escolha traduz-se em um ato de emissao de juizo de conveniéncia

e oportunidade de atuagdo, o que envolve a ponderacdo dos fatos e/ou

S0Essa autora, contudo, em outro trecho de sua obra averba: “Tal como n&o aceitamos a
tese da liberdade de escolha entre varias solugdes juridicamente indiferentes, também nao podemos
aceitar a tese da escolha da unica solugdo possivel, precisamente, a solugdo mais adequada a
prossecuc¢do do interesse publico especifico. Ainda que se aceite a existéncia de um dever de boa
administragdo, decorréncia inevitavel da natureza funcional dos poderes exercidos pela
Administracao Publica e da natureza publica dos interesses por si prosseguidos, consideramos que
definir a discricionaridade administrativa com base nesse dever de boa administragéo, ndo sé néo
traduz a esséncia da realidade que pretende delimitar, como se traduz, na prética, no afastamento da
apreciagao judicial da escolha efectivamente efectuada pela Administragcao, o que, como temos vindo
a defender, consideramos inadmissivel no presente momento juridico-constitucional. Mais uma vez,
discricionaridade seria sinénimo de insindicabilidade.

Por quanto foi dito, consideramos que a discricionaridade administrativa consiste numa
delegacgéo feita pelo legislador a Administragdo Publica para esta encontrar a solugéo para o caso
concreto. Mas, ao contrario do defendido pela doutrina, a solugao discricionariamente escolhida pela
Administragdo nao ha-de ser nem juridicamente indiferente, nem a Unica possivel, nem
jurisdicionalmente insindicavel: a solugao discricionariamente escolhida pela Administracdo ha-de ser
justa, igual, imparcial e proporcional; isto porque os 6rgdos e agentes administrativos devem actuar,
no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da
justica e da imparcialidade”. (RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da Imparcialidade da
administracao publica. Coimbra: Livraria Aimedina, 1996. p.279-280.)

~ STRIBEIRO, op. cit., p. 253-255.

52“Isto ocorre porque onde ha fungédo nao ha lugar para autonomia de vontade nem para a
busca de interesses préprios ou pessoais. H4, isto sim, a necessidade de se atender a uma certa
finalidade prevista em lei”, segundo Marcelo HARGER. (Reflexdes iniciais sobre o principio da
eficiéncia. Repertério I0B de Jurisprudéncia, Sao Paulo, n.16/99, Caderno 1, p.496, 2.7 quinzena
de agosto de 1999.). No mesmo sentido, Carlos Ari SUNDFELD, afirma que a vontade do agente é
apenas um instrumento para a realizacdo da vontade da lei, e que a apreciagao subjetiva que as
vezes faz ndo Ihe da qualquer espécie de liberdade. (op. cit., p.134.)
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circunstancias, encarados sob o crivo do ordenamento aplicavel, e verificados os fins
a serem atingidos.53

Nao existe a vontade54 do agente, no sentido privatistico do termo, mas sim
um juizo, loégico, racional, equilibrado e dirigido, que orienta a solugao.5%

O processo logico de decisao deve considerar, inicialmente, se ha
liberdade para apreciagdo das circunstancias, ou se esta estd reduzida porque a
norma previu, com detalhes, a atitude a ser tomada frente a constatagdo da
existéncia dos motivos.

Dessa andlise pode exsurgir a ocorréncia ou nao de conceitos vagos, e, caso
positivo, 0 agente executara a atividade interpretativa necessaria a desvendar qual o
significado aplicavel do termo na situac&o em exame. Determinado o conceito, o agente
orientar-se-a no sentido de verificar — frente ao caso concreto — se persiste a

possibilidade de existir mais de uma solugao. Se admissivel, in abstrato, consultar-se-a

53“Na pratica, in concreto, 0 mérito apresenta-se como a ponderacdo pessoal da autoridade
administrativa sébre determinados fatos, que a levam a decidir num sentido ou noutro e, até mesmo,
de nada decidir”. (CRETELLA JR., José. O mérito do ato administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.79, p.31, jan./mar. 1965.). “... na atividade administrativa a vontade
apresenta relevo nenhum, ou praticamente nenhum, que o que importa é a finalidade normativa, é o
alcance dela, ...”. (MELLO, C.A.B., Controle da discricionariedade..., p.23.)

54¢_ 0 uso desse termo poderia levar a idéia de vontade como fato psiquico ou ao
entendimento de que no dmbito das decisdes administrativas, a ‘quaestio voluntatis’ apresenta grande
relevo. Na verdade, tais decisdes ndo sdo tomadas sob a dtica restrita da relagdo com um destinatario
especifico ou sob um enfoque particularizado; o caracteristico do poder publico encontra-se nessa
avaliacdo mais ampla, panoramica de interesses em confronto ou de efeitos de uma deciséo no todo.
Hoje prega-se a necessidade de entender a vontade que se exprime no ato como momento objetivo,
ndo como fato psiquico, de carater subjetivo”. (MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em
evolugédo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p.193-194; ______. Direito administrativo moderno
(de acordo com a EC 19/98). 3.ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.152.)

55Qdilia Ferreira da Luz OLIVEIRA, defende que a discricionariedade ocorre quando “a lei
autoriza o agente publico a operar a integracdo do preceito legal, por meio da propria vontade”,
diferenciando ainda integragédo (operacgéo subjetiva) de interpretagdo (objetiva e vinculada). (Manual
de direito administrativo. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Renovar Ltda., 1997. p.114-115.)
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a finalidade do dispositivo, de maneira a propiciar a escolha da melhor solugéo para o
~ caso concreto.56

Observada essa ordem de raciocinio, verifica-se que nao resta espaco
para a vontade5’ do agente publico, ou, se existir, € muito estreito.58

Apéds esta exposigao, e dentro dos seus limites, entende-se aceitavel o

seguinte conceito, exposto por Lucia Valle FIGUEIREDO, para quem

. a discricionariedade consiste na competéncia-dever de o administrador, no caso
concreto, apos a interpretagéo, valorar, dentro de critério de razoabilidade e afastado de
seus proprios standards ou ideologias, portanto, dentro de critério da razoabilidade geral,
dos principios e valores do ordenamento, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade
publica postulada pela norma.5®

Situa-se a discricionariedade no mérito do ato administrativo, envolvendo

0s conceitos de oportunidade e conveniéncia. Oportunidade é a possibilidade de

56Também Juan Igartua SALAVERRIA defende que somente se pode verificar a existéncia
da discricionariedade no caso concreto, mesmo que a norma, a priori, parega conferi-la, e que a
Administracdo deve escolher a melhor solugdo possivel. (Discrecionalidad técnica, motivacion y
control jurisdiccional. Madrid: Editorial Civitas, 1998. p.38-39 e 91.)

S’Marcello CAETANO, em discussio sobre a utilidade da distingido entre vontade real e
vontade declarada, entende que existe vontade do agente no exercicio de poderes discricionarios, e
que, inexistindo obrigacao de fundamentagcéo dos motivos do ato, estes remanescem “nos meandros
psicologicos da autoridade a quem a lei confiou o poder de apreciar as circunstancias de
oportunidade e conveniéncia em que se deveria praticar o acto”, sendo invalido o ato quando se
verifica contradigao entre a declaragédo emitida e os seus fundamentos (Manual de direito..., p.494.)

58Do mesmo entendimento, baseando o estreitamento das margens de atuagdo
discricionaria no recentemente constitucionalizado principio da eficiéncia administrativa (Constituicao
Federal, artigo 37, caput, com a redacéo determinada pela Emenda Constitucional n.” 19/98) é
Marcelo HARGER. (Reflexdes iniciais..., p.495.)

S9FIGUEIREDO, Licia Valle. O devido processo legal e a responsabilidade do Estado por
dano decorrente de planejamento. GENESIS - Revista de Direito Administrativo Aplicado, Curitiba,
v.2, n.6, p.653, set. 1995. De maneira mais sintética, mas no mesmo sentido, define José Roberto
VIEIRA: “discricionariedade é a parcela de liberdade legal concedida ao administrador publico para
que, em face do caso concreto, cumpra o dever de integrar com o seu juizo a vontade abstrata da
norma, para atender do modo excelente a finalidade normativa”. (Discricionariedade: dos
preconceitos ao conceito. Sao Paulo, 1990. Monografia apresentada ao curso de Mestrado em Direito
da PUC/SP. p.124. (mimeo)
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escolha do momento apropriado para a pratica do ato administrativo, e conveniéncia
envolve a “utilidade, a razoabilidade e a adequacgéo do ato”.60

Esses elementos sdo inacessiveis ao Poder Judiciario, e sdo os que
efetivamente configuram a discricionariedade administrativa. Dentro da separacao
de poderes com que atua o Estado, esta parcela é a que se reserva a Administragéao
Publica privativamente. Neste particular, ndo pode imiscuir-se o Poder Judiciario,
pois pertence a area de atuacao exclusivamente administrativa. Isto nao significa,
obviamente, e até por determinacdo de natureza constitucional, que ndo possa ser
contrastado judicialmente se o ato administrativo nao extrapolou dos limites que lhe

sao afetos.61

1.4 A DISCRICIONARIEDADE E OS ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

A discricionariedade ou a faculdade de agir discricionariamente, pode-se
dizer, surgiu com o Estado Democratico de Direito, pois nos primordios do
desenvolvimento estatal, quando do Estado absoluto, a falta de vinculagao do
governante era total, de maneira que este nao se limitava juridicamente, e portanto
podia agir ao seu talante. Suas decisbes eram balizadas pelos costumes e pela
religido, vigorava a “razdo de Estado”.62

Quando da submissao do governante ao principio da legalidade, passou-se
a uma limitacdo de natureza juridica, pois a Administracdo somente poderia agir

dentro do estritamente previsto pela lei. Mas a impossibilidade Iégica de prever todas

80LEAL, Vitor Nunes. Reconsideracédo do tema do abuso de poder. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, sele¢ao histdrica v.1-150, p.455, 1995.

61Constituicao Federal, artigo 5.°, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagédo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

62« a ‘razéo de Estado’, como conceito politico ‘fixo’, propde-se identificar a racionalidade dos
meios que sustentam a ordem politica, no momento de crise preludiadora do nascimento do Estado
(moderno) como nova forma de vida”. (QUEIROZ, Cristina M.M. Os actos politicos no Estado de Direito
- o problema do controle juridico do poder. Coimbra: Livraria Almedina, 1990. p.36.)
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as reais situagdes da vida levou a necessidade de manter uma area de atuagao livre
do Administrador, mesmo que juridicamente limitada, de maneira a propiciar um
atendimento mais consentaneo com as finalidades do ente estatal.

Na busca do atendimento a suas finalidades, a atividade administrativa da
Administragao Publica exterioriza-se por meio dos atos juridicos, classificaveis em
atos da Administracao ou atos administrativos.

Oswaldo Aranha Bandeira de MELLO utiliza tal classificagao, para
demonstrar que nem todo ato executado pela Administragcdo Publica é ato
administrativo propriamente dito, bem como existem atos administrativos que nao
sao praticados pela Administracao Publica.®3

Assentada tal premissa, pode-se definir o ato administrativo como a
“declaracdo do Estado (ou de quem lhe fagca as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional”.84

No estudo do ato administrativo € adequado partir-se da consideragao dos
elementos essenciais de todo ato juridico, derivada do direito privado, e constante
do artigo 82 do nosso Cddigo Civil, e que sao: o sujeito, o objeto e a forma.é5 A estes

acrescentam-se o motivo e a finalidade, e tem-se a configuragdo dos “elementos” do

63MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio
de Janeiro: Forense, 1979. p. 461. v.1.

64MELLO, C.A.B., Curso de direito..., 10.ed. p.231. Fernando Andrade de OLIVEIRA
define-o sob o aspecto formal como “o ato juridico do Estado regido, quanto a sua formagéo e seus
efeitos pelo Direito Administrativo e sujeito ao controle jurisdicional de legalidade”. (op. cit., p.108.)

65¢A validade do ato juridico requer agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou néo
defesa em lei”. Embora legislativamente radicada no Cddigo Civil, tratam-se efetivamente de
elementos de teoria geral do ato juridico, ao qual se recorre apenas no intuito de evidenciar sua sede
material, sem qualquer outra conotagao, muito menos a de um indesejavel retorno aos primérdios do
estudo do ato, radicado no Direito Privado.
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ato administrativo mais aceita, enquanto outros afirmam que esta somente estaria
completa com a consideragao do conteudo e da causa.®¢

Ha, finalmente, os que dividem os componentes do ato administrativo em
pressupostos, elementos e finalidade.” Pressupostos®® seriam os antecedentes ao
proprio ato, as condi¢des prévias a sua existéncia, como o motivo e a competéncia.
Elementos propriamente ditos do ato seriam a sua forma e o seu conteudo. E a
finalidade é o elemento teleoldgico, a diregado que deve ser perseguida, o fim a ser
alcancado, como demonstrado pela norma, de maneira implicita ou explicita.

Celso Anténio Bandeira de MELLO, aceitando a distincdo de ZANOBINI
entre conteudo (o ato propriamente dito, a prescricao) e objeto (aquilo sobre o qual
incide o conteudo do ato),®® somente encontra no ato a forma, que é o seu
revestimento exterior, o seu modo de inser¢ao no mundo real, e o conteudo.

Aceita-se que a distincdo entre elementos e pressupostos é tecnicamente
mais adequada, pois 0 que € anterior ou posterior ao ato administrativo nao o integra,

é-lhe exterior e 0 antecede (competéncia, motivo), ou dele é conseqliéncia (finalidade).

1.4.1 Competéncia

O primeiro dos pressupostos do ato administrativo € a competéncia,

qualificacao do sujeito para expedir determinados atos. Enquanto nos atos juridicos em

66Causa é definida como a relacdo de adequacgéo entre os pressupostos do ato com o seu
objeto, é a correspondéncia que os pressupostos de fato e os pressupostos de direito devem manter
com o conteudo ou enunciado do ato administrativo, conforme André Gongalves PEREIRA. (op. cit.,
p.122-123.)

67Pietro VIRGA os divide em elementos e requisitos, aqueles relativos a existéncia e
perfeicdo, e estes a eficacia e validade do ato administrativo. (Il provvedimento amministrativo.
4.ed. Milano: Giuffré Editore, 1972. p.155-157.)

68Regis Fernandes de OLIVEIRA, os chama de condi¢des de validade do ato administrativo.
(Ato administrativo. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.)

69MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade - fundamentos - natureza e
limites. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, n.33, p.90, jan./mar. 1975; . . Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.122, p.7, out./dez. 1975.
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geral se exige como uma das condi¢des de sua validade o agente capaz (sujeito), em
termos de direito publico, este deve reunir a capacidade para a pratica de atos na vida
privada e a competéncia, que é a capacidade” atribuida pela lei ao agente publico para
o exercicio de determinados poderes, visando a satisfacdo do interesse publico.

Ou, “o circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem
satisfeitos mediante o exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais,
legalmente conferidos para a satisfagao de interesses publicos”.”

Nao existe discricionariedade quando se trata do agente, porque sua
competéncia € um atributo dado pela lei. “Nao é competente quem quer, mas quem
pode, segundo a norma de direito”.72 Competente é a pessoa a quem a lei atribui o
encargo, sendo a competéncia intransferivel e improrrogavel por acordo das partes
(agente publico e administrado), embora possa ser delegada ou avocada, nos

termos da lei.”3

1.4.2 Motivo

Outro pressuposto’4 do ato administrativo sdo os motivos, “consideraciones
de hecho o de derecho las que impulsan a un individuo a realizar determinado acto

juridico".”> Deve haver uma congruéncia entre os motivos de fato e os previstos na

70¢L a competencia del agente publico y la capacidad del particular, tienen evidentemente la
misma naturaleza juridica: la competencia y la capacidad son situaciones juridicas generales,
impersonales, que consisten en el poder legal de realizar actos juridicos”. (JEZE, Gaston. Principios
generales del derecho administrativo. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1949. v.3. p.189.)

7IMELLO, C.A.B. Curso de direito..., 10.ed. p.87.

72TACITO, Caio. O abuso de poder administrativo no Brasil: conceito e remédios. Rio de
Janeiro: Departamento Administrativo do Servico Publico e Instituto Brasileiro de Ciéncias
Administrativas, 1959. p.27.

73GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.63-64.
74Terminologia utilizada por Celso Antonio Bandeira de Mello.

75JEZE, op. cit., p.223, v.3.
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norma como necessarios e suficientes a expedicdo do ato administrativo, pois a
incompatibilidade entre estes leva a invalidade do ato. A abordagem da teoria dos
motivos determinantes, permite fazer tal afirmativa.7¢

O motivo ndao se confunde com o moével, pois enquanto este é o
aspecto subjetivo a determinar a opgao do agente, o seu propdsito, a sua intengéo,
aquele € sempre objetivo, pois deve encontrar-se no mundo real ou ser previsto
normativamente.?”

A motivacao, por sua vez, € a explicitagdo dos motivos que determinaram a
tomada da decisdo ou a realizagao de certo ato, e é imprescindivel a sua existéncia em
todo e qualquer ato administrativo, como decidido pelo Supremo Tribunal Federal.”8

O motivo € um dos elementos que vinculam o ato administrativo, pois,
como assevera Themistocles Brandao CAVALCANTI, “a motivagdo e a prova do
motivo excedem a esfera do poder discriciondrio: deixou o ato de ser discricionario

para tornar-se vinculado a um motivo e a prova desse motivo”.79

1.4.3 Objeto

Analisados os pressupostos, inicia-se o estudo dos elementos propriamente
ditos do ato administrativo.

O objeto do ato administrativo € a coisa, atividade ou relagéo sobre a qual
este incide, e deve ser, como o dos demais atos juridicos, licito e possivel. A licitude
relaciona-se com a nao violagdo de qualquer lei ou principio de direito ou a
adequacao do ato administrativo especificamente ao que ja venha determinado, no

caso de atos vinculados.

76Tratar-se-a desta teoria no item 1.5.1.
7TMELLO, C.A.B. Discricionariedade e controle..., 3. tiragem, p.87.

78Decisdo do Mandado de Seguranca n.20.012-DF, relator Min. Aliomar Baleeiro,
reproduzida na Revista de Direito Pablico, Sao Paulo, n.34, abr./jun. 1975. p.141-146.

79CAVALCANTI, Do poder..., p.5; . Teoria dos atos..., p.119.
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A possibilidade verifica-se pela existéncia da condicdo de execucao
material e juridica. Deve ser possivel fisicamente, no mundo natural, atender ao
objeto do ato, e este ndao pode contrariar a ordem juridica. Esta possibilidade pode
ser efetiva, existente e realizavel no momento presente, ou potencial, no caso de o
objeto referir-se a situagdes que poderdao ser modificadas. Entdo, o objeto pode ser
atual ou futuro, imediato ou mediato.

O objeto é o elemento, por natureza, discriciondrio do ato administrativo. E nele
que se encontram, ou se analisam, as condigGes para o exercicio da discricionariedade.
E no objeto que se localiza o denominado “mérito” do ato administrativo.

A insindicabilidade do ato administrativo discricionario reside, entédo, no fato
de a discricionariedade fundamentar-se no mérito, que envolvendo os conceitos de

oportunidade e conveniéncia, adentra no campo axioldgico, de dificil penetragdo.8o

1.4.4 Forma

A forma é a maneira pela qual se exterioriza o ato, € o involucro que
reveste o ato. E considerada, para a teoria geral dos atos juridicos, como um dos
seus elementos essenciais, pois é por meio da forma que se expressam as
manifesta¢cdes de vontade. Pode ser escrita ou orél, publica ou ndo, mas em se

tratando de atos administrativos, normalmente a forma escrita e publica é a exigivel.

1.4.5 Finalidade

A finalidade é o elemento teleolégico do ato administrativo. Nas palavras
de Aldo Maria SANDULLI, “... perché un atto amministrativo (purchessia) esista, e,

quanto meno, indispensabile che latto sia preordinato a un compito di pubblica

80CRETELLA JR., José. Controle jurisdicional do ato administrativo. 3.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. p.237.
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Amministrazione, vale a dire che la sua finalita reale ed effettiva atenga alla funzione
amministrativa’.8!

Tal definicdo denota a idéia de finalidade ampla do ato administrativo, que, de
certa forma e em certo grau, confunde-se com o préprio fim da Administragao Publica.

Ha outro prisma pelo qual é encarada a finalidade: aquela imediata, em
regra prevista na norma.

Por outro lado, a finalidade €, sem duvida, um dos Ilimites a
discricionariedade,82 ou, como referido anteriormente, um dos elementos vinculados (e
vinculantes) do ato administrativo. E a baliza pela qual se pauta o administrador publico,
e que norteia sua atuacgédo. Atender a finalidade é a razdo do atuar administrativo.

E sua capital importancia é demonstrada pela circunstancia de que tendo o
agente atuado com desvio da finalidade, operou com finalidade diversa da prevista

na lei explicita ou implicitamente, ocasionando vicio insanavel ao ato.

1.5 LIMITES E CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE

A atividade administrativa discricionaria é exercida nos termos de um dado
ordenamento juridico, conforme sobejamente visto, o que sugere, ou mais, exige a
imposicao de limites. Quer isto significar que a parcela de discricionariedade
reservada a atuagdo administrativa estd, por igual, sujeita a limites, sob pena de

desbordar ao arbitrio.

81« _para que um ato administrativo (porque o é) exista, €, pelo menos, indispensavel que o
ato seja preordenado a um escopo de Administragdo publica, ou seja, que a sua finalidade real e
efetiva atenda a fungdo administrativa”. (SANDULLI, Aldo Maria. Manuale di diritto amministrativo.
15.ed. Napoli: Jovene Editore, 1989. p.683. v.1.)

820 fim legal é, sem duvida, um limite ao poder discricionario. Portanto, se a opgéo
administrativa desatende a essa finalidade, deve-se concluir que extralimitou da sua zona livre,
violando uma prescrigéo juridica expressa ou implicita, o que a transpde, por definicdo, para a zona
vinculada’. (LEAL, Problemas de direito..., p.285.)



35

Hely Lopes MEIRELLES defende que a atividade discricionaria tem um
duplo condicionamento: externamente pelo ordenamento juridico, e internamente
pelas exigéncias do bem comum e da moralidade administrativa.83

Bartolomé FIORINI aponta que existem trés tipos de limites a atuacéo
discricionaria: limites negativos, derivados da ordem normativa exceto a
administrativa (Constituicao, leis, sentencas judiciais); limites relativos, criados pela
propria Administragdo Publica (organizacao administrativa interna, regulagao do
procedimento e formas dos atos etc.), e limites positivos, os impostos para evitar a
realizacao de atos arbitrarios ou ineficazes. Para o autor, aqueles limites originam
obrigagbes de nao fazer por parte do administrador publico, enquanto estes se
caracterizariam como obrigagdes de fazer.84

Agustin  GORDILLO apresenta como limites a atuacdo discricionaria a
razoabilidade, o desvio de poder e a boa-fé.85 Entende como decisao irrazoavel, aquela
que nao menciona os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam; ignora os
fatos constantes do expediente ou publicos e notdrios, ou se funda em fatos ou provas
inexistentes; nao guarde uma proporgao adequada entre 0os meios que emprega e o fim
que a lei deseja alcancar, tratando-se de uma medida desproporcionada, excessiva.
Para esse autor, ha uma congruéncia légica entre os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade, o que é diferenciado em outros estudiosos.86

83MEIRELLES, Hely Lopes. Os poderes do administrador publico. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, selecao histérica v.1-150, p.329, 1995.

84FIORINI, op. cit., p.89-110.
85GORDILLO, Principios gerais..., p.183-184.

86“E, pois, a razoabilidade, diferente da proporcionalidade, que impede excessos na
aplicagdo dos principios constitucionais, pois aquela permite que se conheca o espirito destes
principios e acerte-se a sua interpretacéo e, conseguintemente, a sua aplicagao, vale dizer, permite
gue se conhecga o principio considerado em si mesmo, enquanto a proporcionalidade possibilita que
se o0 conheca em sua relacdo com os demais principios e regras que compdem o sistema
constitucional”. (ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragao
publica. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 1994. p.54.)
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Pelo controle do desvio de poder entende o autor argentino ser coibida a
atuacdo com fins pessoais (favoritismo, vinganca etc.), ou com finalidade
administrativa diversa da desejada pela lei,8” e, finalmente, com a boa-fé, estar
impedida a Administracao de utilizar-se de artimanhas ou subterfugios para levar a
engano ou a erro um administrado, conduta incompativel com o que deve ser o
exercicio da fungao administrativa.s8

Em passado nao muito remoto, foi caracterizado o ato discricionario como
o ato que nao era judicialmente questionavel, confundindo-se o ato com seus
efeitos. Mas atualmente se defende a possibilidade de ser submetido o ato
administrativo de qualquer ordem ao crivo judicial.

A afirmagéo de que o ato foi executado sob o manto da discricionariedade, em
gue se analisam a conveniéncia € a oportunidade, e que, portanto, ndo poderia ser
modificado por decisao judicial, tem sofrido constantes mutagdes, de maneira que hoje
nao ha uma absoluta iseng¢ao dos atos discriciondrios frente ao controle judicial.

Ja afirmava Themistocles Brandao CAVALCANTI, que

Em nosso regime, todo poder discriciondrio tem uma medida legal, sendo no exame de
sua conveniéncia e oportunidade, pelo menos do fundamento legal da agdo do poder
publico, quando é restritiva do direito de terceiros.

Nao existe no estado de direito nenhum poder absoluto e imune a apreciagdo de outro
poder, quando mais n&o seja para verificar e afirmar os limites da acéao discricionaria, de
maneira a legitima-la.8®

Celso Antonio Bandeira de MELLO assevera que a discricionariedade €
mais lata ao nivel da norma que no caso concreto, que pode exigir um determinado
comportamento do agente, retirando o carater discricionario do ato ao tempo da

sua execucgao.

87GORDILLO, Principios gerais..., p.185.
88]dem, p.186.

89CAVALCANTI, Do poder..., p.11.
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Para que se possa efetivamente aferir a existéncia ou nao da
discricionariedade, tem-se que analisar a realidade da situacéo, devendo os érgaos
controladores abdicar de um controle a priori, teérico, meramente interpretativo, para
atingir o &mago do ato expedido, analisando-o concretamente.%

Na exposicao a seguir utilizar-se-a da divisao de técnicas de controle da
discricionariedade elaborada por Eduardo Garcia de ENTERRIA, para quem estas
sao, inicialmente, o controle dos fatos determinantes, a diferenciagdo entre aquela e
0s conceitos juridicos indeterminados e, finalmente, o controle mediante os

principios gerais do Direito.91

1.5.1 Teoria dos Motivos Determinantes

O estudo do controle da discricionariedade nao pode prescindir de uma
abordagem sobre as formas que este assumiu ao longo de seu desenvolvimento, e
da nogao do abuso ou do desvio de poder.

Alerta-se inicialmente que essa terminologia ndo é pacifica, sendo
genericamente empregadas as expressdes abuso, desvio e excesso de poder, o que
pode levar a confusbes, mas para a maioria da doutrina, sedimentou-se o
entendimento de que abuso de poder (ou de autoridade) é o género, do qual o

desvio de poder ou de finalidade®2 e o0 excesso de poder sdo as espécies.?

9OMELLO, C.A.B. “Poder” discricionario, p.105.

91ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lucha contra las inmunidades del poder en el
derecho administrativo. 3.ed. reimp. Madri: Editorial Civitas, 1995. p.31-49.

92MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21.ed. atual. por Eurico
de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros,
1996. p.96.

_ 93DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O desvio e o abuso de poder na definicdo e execugéo
das politicas publicas — formas de controle. Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia,
Salvador, v.16, p.162, jul./dez. 1991; TACITO, O abuso de..., p.28; CASTRO, Carlos Roberto de
Siqueira. Consideractes acerca do desvio do poder na administragcdo publica. Arquivos do
Ministério da Justica, Brasilia, ano 33, n.138, p.95, abr./jun. 1976; CUNHA, Therezinha Lucia
Ferreira. Principio da legalidade e desvio de poder no direito administrativo. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, ano 19, n.75, p.235, jul./set. 1982; MEIRELLES, Direito administrativo..., p.96.
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Da-se o “abuso de poder’, na modalidade de “excesso”, quando o agente
emite ato que extrapola ou excede sua competéncia, e na modalidade de “desvio de
poder’, quando o agente motivado por objetivos pessoais, utiliza de sua
competéncia para atingir finalidade nao prevista na norma.

Nao se admite, na esfera juridica administrativa, nem um nem outro desses
comportamentos. Mesmo que nestes casos nédo se trate de vicio de competéncia,
porque o agente a detém em ambas as situagdes, no primeiro caso utiliza desta
competéncia para atingir finalidade diversa da outorgada pela respectiva norma,
maculando de forma irreversivel o ato,% e no segundo caso, 0s moveis pessoais
transportam o ato para a zona de utilizacao defesa de atuagao administrativa, pois
utilizou-se o agente da competéncia legal que lhe foi deferida para buscar finalidade
de ordem publica em beneficio de seus proprios sentimentos menores.

Em geral, é de dificil comprovacado a ocorréncia do vicio, principalmente
porque quando motivada por impulsos de ordem pessoal, a autoridade tem o maior
interesse em procurar recobrir sua manifestacdo com um aspecto de legalidade.
Esta € a razdo pela qual se admite, desde que suficientemente fortes, provas de
natureza apenas indiciaria,®® dentre as quais assume grande importancia a
inexisténcia ou a incongruéncia dos motivos com o ato praticado.%

Para Carlos Roberto de Siqueira CASTRO “abuso de poder’ é “toda
violacdo da legalidade, extrinseca ou intrinseca”; aponta como vicios de legalidade

externa a incompeténcia (e com ressalvas a usurpagao de poder), o vicio de forma e

94MELLO, C.A.B. Curso de direito..., 10.ed. p.249.

9Recurso extraordinario 68.006-MG. 1.* Turma. Relator Ministro Aliomar Baleeiro:
Simulacéo — Indicios varios e concordantes séo prova — Ndo se conhece do recurso extraordinario se
a decisdo assenta aos fatos e provas e nao se demonstrou o dissidio na forma da Sumula 291, In:
RTJ 52/140, citada por Hely Lopes MEIRELLES (Direito administrativo..., p.97.)

9BRIVERO, op. cit., p.292.
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a ilicitude do objeto, e considera vicios de legalidade interna do ato administrativo, a
inexisténcia material ou juridica dos motivos ou a imoralidade destes.97" 98

E observa que, embora o ato administrativo viciado por desvio de poder
aparente um vicio de finalidade (elemento externo), trata-se efetivamente de vicio
nos motivos (elemento interno), defendendo a aplicagao da “teoria dos motivos
determinantes” esbogada por Gaston JEZE para explicar o desvio de poder.% Para
este autor, s4o motivos do ato as consideracdes de fato e de direito que determinam
sua pratica, e inexistentes ou inveridicos aqueles motivos, esta viciada a
manifestagcdo administrativa.100

Caio TACITO entende que o abuso de poder é o reverso do principio da

legalidade da Administragao Publica, e neste distingue trés modalidades:101

1) violagdo de direitos individuais (liberdade de opinido, reunido, comércio, crenga,
locomogao), que devam ser respeitados pela Administracao nas condigcbes que a lei
estabelecer (obrigagoes negativas);

2) violagdo de direitos econdmicos e sociais (direito ao trabalho, saide, educagao,
assisténcia, seguranga social), consistindo na inexecucado de servicos e deveres
impostos por lei a Administracdo (obrigagoes positivas);

3) violagdo aos fins de interesse publico (moralidade administrativa, isengao politica,
eficiéncia do servigo), cuja inobservancia afeta, coletivamente, aos administrados.

De qualquer sorte é o vicio que atinge o ato administrativo, e que consiste

no exercicio'%2 de poderes discricionarios, pelo érgao competente, “com fim diverso

97CASTRO, Consideragdes acerca..., p.95.

98Afirma Prosper WEIL, que “O controlo do desvio de poder leva a nogao de legalidade ao seu
limite extremo, porque também nela integra o controlo da ‘moralidade administrativa™. (op. cit., p.145.)

99JEZE, op. cit., p.223-290, v.3.
100CASTRO, Consideragdes acerca..., p.98.
101TACITO, O abuso de..., p.3.

102Normalmente o abuso de poder é praticado por atos comissivos, mas Caio TACITO
admite a forma omissiva, seja o ato doloso ou culposo, porque “a inércia da autoridade administrativa,
deixando de executar determinada prestagao de servigo a que por lei esta obrigada, lesa o patriménio
juridico individual”. (O abuso de..., p.11.)
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daquele para que a lei os conferiu”.193 E, como desvia o fim que a lei atribuiu ao
ato,ndao é mera imoralidade administrativa, mas sim vicio de legalidade.194
Desatendido o principio da finalidade por um ato, este deve ser tornado invalido, e
expurgado do ordenamento.

Historicamente a maior parte dos autores aponta o inicio do controle dos
excessos de poder ou desvios de finalidade do ato administrativo com o caso
“‘Lesbats’, julgado em 1864.195 Nesta decisdao, o Conselho de Estado Francés
cassou determinacao do Prefeito de Fontainebleau, que proibia certa empresa de
estacionar seus Onibus na estacao ferroviaria local, mas permitia que uma sua
concorrente o fizesse. Motivou-se a decisdo pela demonstragdo de que o agente
publico agira com “defournement du pouvoir’ (desvio de poder), pois a norma lhe
dava a competéncia de decisao quanto ao assunto, mas, obviamente, ndo lhe
permitia estabelecer discriminagdes injustificadas entre os administrados.

No Brasil, a primeira decisao judicial que acatou essa teoria foi a relatada
pelo Ministro Miguel Seabra FAGUNDES do Supremo Tribunal Federal, e que tratava
do caso de uma empresa de 6nibus que teve seus horarios de viagem fixados com
evidente desvantagem em ‘relagéo a sua concorrente, que prestava servigos de
transporte no mesmo percurso.106

Desde a Lei n.° 221, de 20 de novembro de 1894, se utilizava a expressao

“excesso de poder’, mas neste caso para especificar os limites de atuacgao judicial

103CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1996. p.146.

104|dem, p.147.

1050utros precedentes séo o acérdao “Duchesne”, de 1852, anulando deciséo de um prefeito,
porgue se fundou em interesses privados e individuais, e ndo no interesse gerai, e o acérddo “Vernes”,
de maio de 1858, anuiando determinacdo de que os banhistas somente poderiam vestir-se nos
estabelecimentos municipais de banhos, porque esta decisdo era motivada apenas por interesses
financeiros da Administragao, conforme aponta Maria Teresa de Melo RIBEIRO. (op. cit., p.40.)

106Apelacao civel n.° 1422 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, juigada em
28.07.48, concedendo a unanimidade, o mandado de seguranca solicitado pela Empresa de
Transporte Potiguar Ltda. contra a Inspetoria Estadual de Transito. Publicado na Revista de Direito
Administrativo com comentarios de Vitor Nunes LEAL. (Poder discricionario e agédo arbitraria da
administracéo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.14, p.52-82, out./dez. 1948.)
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no controle da atuagdo administrativa,’%7 in verbis: “a medida administrativa tomada
em virtude de uma faculdade ou poder discriciondrio somente sera havida por ilegal
em razao da incompeténcia da autoridade respectiva ou do excesso de poder”.108

Conforme levantamento de Vitor Nunes LEAL, o emprego de expressoes
relativas ao “abuso” ou “desvio de poder’ esta presente em todas as nossas
Constituigdes, 199 e em nosso atual Texto Maior, concentra-se no artigo 5.°, que trata
dos direitos e garantias individuais.110

Seu acolhimento normativo deu-se com o advento da Lei n.° 4.717, de 29 de
junho de 1965, sobre Acdo Popular, que definiu em seu artigo 2.°, alinea e, o que
considera desvio de finalidade, que se verifica “quando o agente pratica o ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”.!11

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de MELLO:

... 0s limites do controle jurisdicional, realizado com apoio na teoria do desvio do poder ou
do contraste dos motivos, sempre vém encontrar seu balizamento mediante a nogdo de
causa e através de exame da significagdo minima contextual das palavras em um dado
ordenamento juridico positivo. Ao lume dos dois elementos referidos pode o juiz se
pronunciar; se for além deles estara se substituindo ao administrador.12

107Artigo 13, paragrafo 9.°, letra b.
108TACITO, O abuso de..., p.29.

109Como abuso de autoridade nos textos maximos se referem ao direito de petigdo (1891,
1934, 1946, 1967 e 1969); abuso de poder, quando cuidam do habeas-corpus (1934, 1946, 1967,
1969), ou mesmo do mandado de seguranca (1946, 1967, 1969). (LEAL, Reconsideracdo do tema...,
p.463-464.)

110Djreito a agao popular (inciso LXXIII); direito de representagdo do cidadao contra abusos
de autoridade (inciso XXXIV, letra a); habeas corpus (inciso LXVIII), destinado a protecdo da
liberdade de locomogao ameagada ou violentada, por ilegalidade ou abuso de poder; e 0 mandado de
seguranga, ajuizavel contra ameaca ou abuso de poder de autoridade (inciso LXIX).

110 artigo 4.° da Lei n.° 4.898, de 9 de dezembro de 1965, que “Regula o Direito de
Representacéo e o Processo de Responsabilidade Administrativa, Civil e Penal, nos casos de abuso
de autoridade” determina: “Constitui também abuso de autoridade: (...) h) o ato lesivo da honra ou do
patriménio de pessoa natural ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder, ou sem
competéncia legal”.

112MELLO, C.A.B., Discricionariedade - fundamentos..., Revista de Direito Publico, p.98;
. Revista de Direito Administrativo, p.19.
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1.5.2 Conceitos Indeterminados

Deve-se atentar quando da andlise de um ato administrativo, para se
verificar se este € um ato discricionario ou se trata de uma questao de interpretagao
de conceitos vagos ou conceitos indeterminados,13 cuja identificacao e selecdo tém
especial importancia quando se estuda a discricionariedade.

A existéncia de termos imprecisos, ou de significacao varidvel no tempo e
espaco, leva alguns a confundir a discricionariedade com a interpretagao.’4 Ao
estabelecer o real sentido de uma determinada expressdo legal, ndo estd o
administrador no campo da discricionariedade, mas no da interpretagdo. Pois, ao
conseguir desvendar o sentido em que a lei empregou a palavra ou expressao, pode
o agente verificar que este significado exige uma atuagao prevista, regrada —
vinculada, portanto.115

Entdo, o emprego de termos plurissignificativos ndo demonstra de forma
inquestionavel que se esteja no terreno da discricionariedade, pois, como observa
Odete MEDAUAR, apds o processo de determinagdo ou ajustamento da significacao

da “férmula ampla” pode-se estar frente a uma escolha discricionaria ou vinculada.11é

113Aproveitam-se aqui as nogdes ja expostas no item 1.1, relativas ao posicionamento de
Hartmut MAURER sobre os conceitos indeterminados.

M4« un error comin y tradicional, y de penosas consecuencias para la historia de las
garantias juridicas, hd sido confundir la presencia de conceptos de esa naturaleza en las normas que
ha de aplicar la Administraciéon com la existencia de poderes discrecionales em manos de ésta’.
(ENTERRIA, La lucha..., p.33-35.)

M8“Hay, pues, y esto es esencial, una unidade de solucion justa en la aplicacion del
concepto a una circunstancia concreta’. (ENTERRIA, La lucha..., p.35.)

116MEDAUAR, Direito administrativo moderno, p.129.
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Nesse sentido, aborda a jurista portuguesa Maria Luisa DUARTE,

S6 a diferenciagdo conceptual e juridica entre discricionariedade e conceitos juridicos

indeterminados pode assegurar, por um lado, a liberdade de apreciacio inerente ao poder

discricionario, insusceptivel de controlo judicial, e, por outro lado, a necessaria fiscalizagéo

contenciosa das operagdes de interpretagdo e aplicagéo dos conceitos indeterminados. 117

A expresséo “conceito indeterminado” encerra em si mesma um aparente
conflito, pois “conceituar’ significa delimitar, descrever, determinar um objeto, de
tal forma que no conceito se contenham os principais elementos do objeto a
ser conceituado, e se possa, desta forma, visualizar o objeto apenas a partir
de sua descricao.

Em polémica travada com Sebastan SOLER sobre o desenvolvimento da
nocédo de “conceito indeterminado”,11® Genaro CARRIO demonstrou a permanéncia
de uma zona penumbrosa, limitrofe entre as situagcdes absolutamente claras e as
situagdes duvidosas; e que existem conceitos vagos ou imprecisos na linguagem
juridica, mais precisa que a linguagem comum, mas sem alcangar a precisao da
linguagem das ciéncias exatas.19

Para Eros Roberto GRAU,'20 fundamentado na filosofia aristotélica, o
conceito (suma de idéias) é sempre uma representacao abstrata de alguma coisa, e
& expressado por um termo (signo linglistico-palavra). O conceito refere-se a um
objeto, e € mediado pelo termo. Os conceitos juridicos referem-se a significagoes,

diferentemente dos conceitos essencialistas, que expressam ou representam uma

17DUARTE, M.L., op. cit., p.58.
118UJtilizar-se-a a expressio, porque consagrada.

M9JANNOTTI, Onaldo Franco. Conceitos indeterminados e origem légico-normativa da
discricionariedade. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n.64, p.41-42, out./dez. 1982.

120GRAU, Eros Roberto. Conceitos indeterminados. Justiga Tributaria: direitos do fisco e
garantias dos contribuintes nos atos da administracdo e no processo tributario. In: | CONGRESSO
INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO. Anais. Vitéria, ago. 1998, p.119-120.
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coisa, um objeto concreto. A seguranga e certeza do direito exigem a uniformidade
no reconhecimento da significacdo dos conceitos juridicos.

Defende a inexisténcia de conceitos indeterminados, porque, se
‘indeterminado”, ndo é conceito, jA que conceito é a determinagcdo de uma idéia.
Advoga, finalmente, que a discricionariedade trata de juizos de oportunidade e,
quando se fala na aplicacdo de conceitos indeterminados, cuida-se da emissdo de
juizos de legalidade, sujeitos portanto ao crivo do Poder Judiciario, mas discorda da
possibilidade da existéncia de uma interpretacao verdadeira (Unica correta).121

Eros GRAU afirma existir uma imprecisao nao no conceito, mas no termo
que o rotula, opiniao da qual discorda Celso Anténio Bandeira de MELLO, ao afirmar
que a imprecisao nao é da palavra, pois se assim o fosse, bastaria muda-la e estaria
resolvido o problema.122

A solugdo, parece, nao € modificar a palavra, mas estabelecer um
consenso sobre a significagdo mais aceitavel do termo, e a partir dai, difundi-la, de
maneira a evitar as confusoes.

O conceito indeterminado é constituido, para alguns, de um nucleo e uma
zona periférica ou orla conceitual e, para outros, de uma zona de certeza positiva e
uma zona de certeza negativa.

Para os que abragam a primeira idéia, em uma parcela do conceito ha
certeza do que ele representa, que € o chamado nucleo conceitual, que da a
estabilidade e seguranca juridicas, além do qual — a orla — reina a incerteza. Esta é
diminuida a medida que a atividade interpretativa inclui parcelas maiores da orla no
nucleo conceitual. O objetivo desta concepgao € o de, paulatinamente, diminuir o

campo das indeterminagoes.

121GRAU, Conceitos indeterminados, p.122-124.

122GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, n.12, p.87-88,
jul./set. 1995,
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Outros defendem que sempre haverd um espago de incerteza na
determinagéo de qualquer conceito, pois, exemplificam, se é possivel estabelecer-se
nitidamente que as 22 horas é noite (certeza positiva), em oposicao ao dia (certeza
negativa), ndo se pode afirmar o mesmo as 18 horas, ao crepusculo, no entardecer.
Diminui-se assim a zona de certeza tanto positiva quanto negativa (que se auto-
excluem), impedindo afirmar-se categoricamente ser uma ou outra coisa.

Teresa Celina de Arruda Alvim PINTO, em discussao sobre a chamada
“discricionariedade judicial” confronta-a com a discricionariedade administrativa,
afirmando que nesta ha “varias solucdes validas e a pluralidade de possibilidades
é desejada e instituida pela norma, como unica maneira de propiciar condigoes para
uma boa administragdo”, e naquela “a norma é vocacionada a que haja uma sé
solugao, embora possa ocorrer que, faticamente, haja diversas solugbes diferentes
umas das outras, e que todas elas subsistam, sendo, ndo desejadas (uma sé é a
desejada!), mas “toleradas” pelo sistema”.123 (grifos nossos)

| Aceita, com Barbosa MOREIRA, que a discricionariedade respeita aos efeitos,
enquanto a interpretacao de conceitos vagos ao “fato”,'24 e afirma que nao sao
indiferentes as possiveis escolhas da Administracdo Publica, dentro do arcabougo
juridico colocado e frente ao caso concreto, pois este busca a melhor solugao.!25

Defende que quando a norma utiliza o conceito vago o faz com o escopo
de gerar uma sé interpretacédo,’26 e que nao se pode confundir a interpretagao de
conceitos indeterminados com a discricionariedade, pois o Judiciario, ao decidir, da a

Unica solugdo possivel, e imaginar-se que o juiz pode escolher entre indiferentes

123PINTO, Teresa Celina de Arruda Alvim. Limites & chamada “discricionariedade” judicial.
Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, ano 24, n.96, p.165, out./dez. 1990.

124|dem, p.159.
1251dem, p.160.

126|dem, p.163.
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juridicos (caracteristica da discricionariedade) instauraria a inseguranca juridica. O
juiz, quando se pronuncia, afirma qual a interpretacdo que o Estado, frente ao caso
concreto, da aquela norma. E esta interpretacdo ndo pode ser — pelo menos
teoricamente — outra, frente a caso similar, sob pena de instaurar-se a incerteza
quanto ao direito aplicavel.

Nesse sentido, conclui:

E se pode dizer que s6 ha uma solugio correta, embora o sistema tolere, do ponto de
vista pragmatico, haja dualidade ou mesmo pluralidade de decisdes, fruto de aplicacdo da
mesma norma, no mesmo momento histérico, a um mesmo conjunto de fatos, se ela
contém um conceito vago, que enseja atividade interpretativa mais complexa que o
exercicio de raciocinio preso ao esquema subsuntivo.127

1.5.83 Principios Gerais do Direito

O recurso aos principios gerais do direito'? como forma de limitar a
discricionariedade administrativa envolve a consideragdo de que a Administracao
Publica nao esta sujeita apenas aos limites estreitos do principio da legalidade, mas
todo o ordenamento juridico a condiciona. E a aceitagdo de que esta o administrador

sujeito a toda uma juridicidade, conformadora de sua atuag&o.129

127PINTO, T.C.A.A,, op. cit., p.164-165.

1287 discussdo aprofundada desses principios fugiria ao escopo deste trabalho, que
somente pretende apontar-lhes a existéncia e importancia enquanto limite a atividade discricionaria.

129ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Reflexiones sobre la ley y los principios generales
del derecho. 1.ed. reimp. Madri: Editorial Civitas, 1996. p.40; FREITAS, Juarez. Os atos
administrativos de discricionariedade vinculada aos principios. Estudos de Direito Administrativo,
Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.129; MELLO, C.A.B., Discricionariedade e controle..., 3.
tiragem, p.96.
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Os principios sdo as orientagdes ou critérios basicos do sistema juridico,
sao disposigbes normativas que limitam e direcionam a atuagdo do agente publico
na interpretacdo e na aplicagdo das regras de Direito.!30

Efetivamente, se o estabelecimento do principio da legalidade como vetor
da atuagéo do administrador publico significou a evolugdo para o Estado de Direito,
a submissao deste a todos os demais vetores principiolégicos representa a sua
insergdo no Estado Democratico de Direito.

Quando se fixou o axioma de que o administrador publico somente pode
fazer o que a lei determina, em contraposicao a liberdade de fazer tudo o que a lei
nao proibe — postulado do direito privado —, estabeleceu-se a previsibilidade da
atuagdo administrativa. Com isto, prestigiou-se a seguranga juridica dos
administrados, que, porque a lei era baixada por seus representantes e
publicamente divulgada, podiam ter como certo que determinadas atuagdes nao se
efetuariam, porque nao legalmente autorizadas.

Ao momento do Estado abstencionista esta garantia de submissao ao
principio da legalidade bastou para, inicialmente, coibir os abusos e permitir uma
atuacdo adequada do servigco publico. Na sequéncia, com o advento do Estado
interventor, as exigéncias de seu atuar foram elevadas, e nem todas as suas agoes
estavam previstas, instaurando-se uma inseguranga que somente pode ser

atenuada com o recurso ao ordenamento como um todo, particularmente aos

130Robert ALEXY classifica principios e regras como normas juridicas, entendendo aqueles
como mandatos de otimizagdo, que devem ser cumpridos em grau e medida diferentes dependendo da
situacao real e juridica, e estas como determinagdes fatica e juridicamente possiveis, mas cuja aplicagéo
fica condicionada & inexisténcia de regra que disponha de maneira diversa, sem excecéo. (Teoria de los
derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p.86 e segs.)
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principios, como vetores de interpretacdo e atuagdo publicas, do qual s&o
simultaneamente limites e possibilidades.131

Para ENTERRIA, “Mds que em parte alguna resulta aqui evidente que sin
um esqueleto de principios generales capaz de insertar y articular en un sistema
operante y fluido esse cadtico y nunca reposado agregado de normas, el Derecho
Administrativo, ni como ordenacion a aplicar, ni como realidad a comprender, ni,
consecuentemente, como ciencia seria posible’.132

A funcdo destes principios €, portanto, a de dar “feicao propria,
continuidade e autonomia ao direito administrativo” na busca de um equilibrio entre
os privilégios administrativos e as garantias do cidadao.133

Neste sentido, exemplifica-se que os principios da ampla defesa,
contraditério, igualdade, proporcionalidade, seriam verdadeiras garantias do

cidadao, e os principios da continuidade do servico publico da executoriedade das

131« a natureza reconhecida aos principios gerais de direito e a fungdo por eles
desempenhada no ordenamento juridico, em termos de vinculagao juridica da totalidade da actividade
administrativa, impede-nos de aceitar a existéncia de uma actividade administrativa discricionéria
subtraida, por principio, a uma fiscalizag¢ao judicial. Com efeito, ao instituirem novos critérios juridicos
€ novos parametros de valoragdo do agir administrativo, e, em suma, ao imporem a Administragéo
Publica o respeito de outros vinculos juridicos para além daqueles que lhe sdo impostos pela
legalidade estrita, os principios da justica, da igualdade, da proporcionalidade e da imparcialidade
vieram alargar a esfera da vinculagdo e da apreciagéo objectiva, racional e juridica da actividade da
Administracdo e, nessa medida, reforcar o controlo jurisdicional da actividade administrativa,
especialmente da actividade discricionaria. A existéncia de vinculos juridicos que penetram
directamente no interior da actividade administrativa discricionaria, condicionando, em definitivo, o
comportamento da Administragdo, torna nao sé necessaria, como inclusive obrigatdria, a existéncia e
a possibilidade de um controlo jurisdicional do seu acatamento. Porque incidem sobre a esséncia da
funcéo e actividade administrativas, os principios juridicos permitem, assim, a apreciagao judicial do
contelido das decisdes administrativas, sejam elas estritamente vinculadas ou discricionarias”.
(RIBEIRO, op. cit., p.233.)

132ENTERRIA, Reflexiones sobre..., p.45.

133D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio
de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991. p.122.
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decisbes administrativas, da autotutela, serviriam para assegurar a posicao de
supremacia da Administragdo, na busca do interesse publico.134

Anote-se que ndo ha a necessidade de que tais principios sejam
legislativamente consagrados, muito embora nossa Constituicdo Federal deles seja
proficua, pois sua eficacia independe do texto legal.135

Conclui-se do exposto que a discricionariedade € um espago de liberdade
que a lei reservou ao administrador para que este encontre, frente ao caso concreto,
a melhor solucao possivel; que ndo pode ser confundida com os conceitos
indeterminados, do qual se diferencia porque a determinagéo do significado destes é
apenas uma operacgao de interpretagdo, e a sua simples presenga nao garante
a existéncia da discricionariedade, que pode existir em situagbes em que estes
se apresentam, mas nao sempre nem necessariamente; que se situa no objeto do
ato adminiétrativo; gue a discricionariedade tem limites internos e externos, e pode
ser controlada pelos motivos do ato administrativo, bem como pelos principios
gerais de direito.

Na sequéncia do desenvolvimento deste trabalho, tratar-se-4 dos
elementos referentes ao planejamento e ao orcamento nacionais, concluindo-se o
estudo com um levantamento dos principais mecanismos limitativos da possibilidade
de atuagao discriciondria do administrador publico, quando se abordam as finangas

publicas, especialmente pelo angulo da despesa, que é o foco deste estudo.

134D| PIETRO, Discricionariedade..., p.122.

135REALE, Li¢des preliminares..., p.301.
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2 PLANEJAMENTO E ORCAMENTO

2.1 ANTECEDENTES

Entre as caracteristicas do Estado de Direito, antes deste século,
salientava-se a ndo intervengdo, a nao-ingeréncia em termos econdémicos e de
beneficios aos cidadaos, caracterizando o chamado Estado liberal, mas no século
XX, o Estado passou a atuar mais diretamente no fornecimento dos bens.e servicos
necessarios a corregdo dos desniveis sociais existentes na sociedade, gerando o
que se denominou de Estado Social.

A populagcao aumenta, suas necessidades multiplicam-se, e o Estado deve
vislumbrar tais circunstancias, para que nao ocorra a descontinuidade na prestagao
das atividades publicas. O Estado tem deveres a cumprir, para o que a prestagao de
seus servigos deve ser ininterrupta. Para isto, deve contemplar as condi¢des atuais e
prever as futuras necessidades, de maneira a atendé-las. E o principio da
continuidade do servigo publico, que exige a permanente atividade da Administragao
Publica, no sentido de impedir a sua paralisagdo, e implica a utilizacdo do
planejamento como ferramenta de trabalho.

A Uniao Soviética, em 1928, iniciou a implementagdo de seu primeiro
Plano Quinquenal, no qual utilizou o planejamento como uma forma de apontar as
alternativas, os meios, e o0 tempo que seria necessario para alcangar metas
econdmicas, visando diminuir o hiato em renda e desenvolvimento para com os
paises hegemdnicos.

Esses planos eram vistos com desconfianca pelos paises nao socialistas, pois
significavam a efetiva ingeréncia do Estado nos rumos da economia, o que contrariava
o ideario liberal. Inclusive se questionava da possibilidade de um planejamento estatal
centralizado ser ou nao passivel de conviver com a democracia.

Mas, ultrapassado o impacto inicial e vencido o preconceito que nos paises

de economia capitalista cercou o planejamento, € aceita a necessidade de maior
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intervencéo estatal no campo econdémico, a ser promovida para atender aos fins
preconizados pelo (novo) Estado Social, passou-se a aceitar o planejamento como
instrumento direcionador dos esforgos para atender as finalidades estatais.!36

O planejamento se impds, em todos os niveis e setores, como parte
integrante do processo de atuagdo administrativa, tanto no setor publico quanto no
setor privado. Verifica-se, entdo, um enorme desenvolvimento desta fungao no
periodo moderno, existindo até quem defenda a criagcdo de érgao de planejamento
estatal independente, isto é, ndo subordinado a nenhum dos Poderes previstos na
classica divisao proposta por MONTESQUIEU.137

A implementacao dos meios tendentes a alcancar os objetivos delineados
pelo planejamento, quando se trata da atividade publica, faz-se com a separacgéo de
verbas destinadas a propiciar os gastos necessarios aquela finalidade, o que se da
no orgcamento publico. Sua importancia evidenciou-se a partir da ocorréncia da
Grande Depressao de 1929, nos Estados Unidos da América do Norte, que somada
a demonstracao efetuada por John Maynard KEYNES de que se poderia utilizar os

gastos publicos como mecanismo para corrigir as deficiéncias de procura em épocas

136Anote-se que o planejamento nas economias ndo centralizadas define-se pela
caracteristica de indicativo, sendo sua forga impositiva apenas em relagdo as unidades do setor
publico e indutivas do setor privado. Nas economias centralizadas, ditas socialistas, o planejamento
caracteriza-se por seu carater imperativo, alcangando todas as forgas econémicas, sejam publicas,
privadas ou até mesmo os consumidores, como noticia Eros Roberto GRAU (Planejamento
econdmico e regra juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p.29-31.) Em nossa
Constituigdo Federal de 1988 esta expresso no caput do artigo 174 que o planejamento sera
“determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

137Essa proposta é defendida por Fabio Konder COMPARATO, em seus artigos Planejar o
desenvolvimento: perspectiva institucional (Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n.88, p.18-43,
out./dez. 1988. p.18-43) e A organizagdo constitucional da fungdo planejadora (In: CAMARGO,
Ricardo Anténio Lucas (Org.). Desenvolvimento Econémico e Intervencdo do Estado na Ordem
Constitucional. Estudos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. p.77-93). Contra: AMATO, Pedro Mufioz. Planejamento,
traducéo, adaptagéo e prefacio de Benedicto Silva. 3.ed. Cadernos de Administracdo Publica, Rio
de Janeiro, n.33, p.42-44, 1966.



52

depressivas, resultou em mudangas da elaboragdo e da forma de encarar o

orgamento publico.138

2.2 PLANEJAMENTO NO BRASIL

No Brasil, o processo de planejamento da atuacao do Estado iniciou-se
efetivamente com o chamado Plano SALTE, elaborado durante o governo Dutra, em
1948,139 que estabelecia as prioridades nacionais em termos de Saude,
ALimentacédo, Transporte e Energia.140

Em 1956, surge o Plano de Metas, do Governo Juscelino Kubitschek, que
priorizava energia, rodovias e ferrovias, servicos portudrios e aeroviarios,
fortalecimento da industria de base, mecanizacdo agricola e utilizagdo de
fertilizantes, silos e armazéns.

Em 1963, no Governo Joao Goulart, surge o Plano Trienal, que visava
corrigir os desniveis regionais, melhorar a saude publica, a educagdo e a pesquisa
tecnoldgica, reduzir a divida e combater a inflagao sem frear o desenvolvimento.

Em seguida, apds a interrupgao da vida institucional pelo golpe militar de
31 de margo de 1964, foi langado o PAEG — Plano de Agao Econémica do Governo
Castello Branco e o Plano Decenal (1967), desdobrado em Programa Estratégico de
Desenvolvimento (PED), para o periodo 1968-1970, coincidindo com o Governo

Costa e Silva; o Programa de Metas e Bases para a Acdo do Governo, para o

138Se dird, tal vez, que las leyes cldsicas de la economia habian perdido su vigencia mucho
tiempo antes de que los hombres rectores de la economia publica y los cultivadores de la ciencia
financiera comprendieran en toda su magnitud la funcion economica del Presupuesto’, afirma Fernando
SAINZ DE BUJANDA. (Hacienda y derecho. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1955. p.79.)

139NASCIMENTO, Carlos Valder do. Finangas publicas e sistema constitucional
orcamentario. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.27 e segs.; FERREIRA, José Ribamar Gaspar.
Curso de direito financeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p.30-31.

140Esse fora precedido, na mesma década, de outras tentativas insipientes, como as da
Missdo Cooke (1942-1943), do Relatério Simonsen (1944-1945) e da Missao Abbink (1948).



53

quadriénio 1970-1973, e o Plano Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social,
vigente de 1972 a 1974, durante o Governo Médici. Uma nova versdo deste Plano
Nacional de Desenvolvimento, denominada Il PND, vigorou de 1975 a 1979, durante
o Governo Ernesto Geisel. Finalmente, surgiu o lll PND, apresentado ao pais pelo
Presidente Jo&o Batista de Oliveira Figueiredo.

Desde entdo ndo se abandonou a nocdo de que € necessario o
planejamento econémico para direcionar a atuagéo estatal, que é também exigéncia
constitucional,!4! mas se passou a utilizar de planos anunciados de forma nao tao
grandiloqiiente e sem as ambiciosas metas dos anteriores, até porque as condi¢goes
econémicas do Estado a partir do segundo choque do petréleo, ocorrido em 1979,

pioraram bastante.

2.3 CONFORMAGAO DO PLANEJAMENTO

Ainda que elementar, indispensavel como pressuposto que se abordem as
linhas gerais do planejamento.

Varias sao as definicbes'4? que se |lhe da, e inumeras as tentativas de
tracar contornos ao conceito de planejamento, sem consenso, mas a maioria dos
doutrinadores concorda que o planejamento deve responder as seguintes questdes:
“o que fazer’ (qual o objetivo), “como fazer” (com que meios e instrumentos),
“quando fazer” (em que tempo), “onde fazer’ (local), “por que fazer’ (qual a
justificativa), “quem ira fazer” (aponta a responsabilidade) e “quanto custard” (a que

custo e como serdo obtidos os recursos).143

141Constituicdo Federal, artigo 174.

142« _conjunto ordenado e sistematizado de acdes capazes de em um tempo determinado
possibilitar o alcance das metas indispensaveis a consecugao dos objetivos” (NASCIMENTO, C.V. op. cit.,
p.32-33); “formulacao sistematica de um conjunto de decisdes, devidamente integrado, que expressa os
propdsitos de uma empresa e condiciona os meios para alcanca-los”. (AMATO, Planejamento..., p.3.)

143Como aponta Guilherme MOOJEN, estes itens comportam outros, paralelos, dependendo do
caso em vista. (Orgamento publico. Rio de Janeiro: Edicbes Financeiras, 1959. p.30.)
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Toma-se para o fim desta reflexdo a seguinte definicdo de planejamento:
acao coordenada no sentido de prever medidas ou alternativas para o atingimento
de determinados objetivos, demonstrando os meios materiais e humanos, bem como
0s prazos destinados a sua consecugao. 44

O planejamento pode ser global, regional, setorial, em termos de
abrangéncia. E isto se aplica tanto a empresas quanto a paises. O planejamento
global pode ser para todo o pais (ou empresa), o regional para uma determinada
porcao geogréfica (ou filial), e o setorial para uma dada atividade (ou departamento).
Dependendo do ambito de aplicacdo e do ponto de vista do observador, o
planejamento que € regional pode ser o planejamento global para outro observador:
o planejamento do desenvolvimento de um estado da federagdo, para o pais é um
planejamento de ordem regional, mas para os habitantes daquele estado é um
planejamento global.

Também pode ser encarado o planejamento sob o ponto de vista temporal.
Neste caso, ter-se-a o planejamento de curto, médio ou longo prazo. A qualificagao
destes prazos é varidavel porque o de curto prazo para uma atividade pode nédo o
ser para outra.

O planejamento ndao € um processo estatico, pois a medida que se vao
realizando os objetivos, ou sendo atingidas as metas (ou mesmo quando nao se as
atinge pela existéncia de obstaculos a sua realizagao), vai sendo realimentado com
os dados da realidade, que geram modificagdes de alternativas, o estabelecimento
de novas metas ou objetivos, ou 0 abandono destes.

O planejamento envolve varias etapas, quais sejam: o diagnostico, a

programacao, a execugdo e o controle, a avaliagdo e revisao.'45 Diagnosticar &,

144Utiliza-se nogdes apresentadas por Eros Roberto GRAU (Planejamento econdmico...,
p.13-14.)

145NASCIMENTO, C.V. op. cit, p.38. A “revisdo”, no caso do orcamento, depende de
autorizacao legislativa, como se defende no item 3.2.
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verificando o que estd sendo feito, de que maneira e em que prazo esta sendo
executado, identificar os problemas na execugé@o e propor alternativas a partir de
uma situagdo desejada. A programagao envolve a fixagdo de objetivo e metas,
quantificados e exequiveis. A execugdo deve ser obediente aos parametros fixados
na etapa de programacao, razdo pela qual é controlada, ndo pode se desviar de
seus objetivos. A avaliacao e a revisdo se dao quando se verifica, em intervalos
regulares, o que foi programado, o que foi executado, quais os desvios ocorridos,
suas causas, corrigindo-se-as ou revisando-se as metas.
O planejamento se materializa por meio de trés instrumentos:
a) o plano, que indica os objetivos gerais, 0s meios e as estratégias a
serem utilizados;
b) o programa, que define os objetivos parciais, os meios e as técnicas, o
espago e tempo para atingi-los, e
c) o projeto, no qual se pormenoriza a constru¢cao de obra ou realizagao
de um servigo.146
Os projetos sao documentos concretos e detalhados de investimento ou
outra agao ou empreendimento, com a estrutura técnico econémica, custo financeiro
(encargos) e processos de financiamento (fontes de financiamento). Um conjunto de
projetos com fim e &mbito comum forma um programa.’47
Existem técnicas de analise que pretendem confrontar o custo e o
beneficio social dos projetos, mas que somente podem ser Uteis se ndo esquecerem
a existéncia de valores imateriais ou intangiveis, e nao pretenderem substituir a
ponderagdo politica, mas ajuda-la. Sao estas a técnica da andlise do custo beneficio
e a do custo eficacia. Na primeira, tenta-se reduzir a valores monetarios o custo e os

beneficios sociais do projeto, e compara-los. Na segunda, confrontam-se diversas

146FERREIRA, op. cit., p.29.

147FRANCO, op. cit., p.380.
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alternativas de custo e eficacia de um certo sistema, procurando a que, em
igualdade de circunstancias, apresenta custo social mais baixo.48

Desde o abandono da viséo classica da atuagdo do Estado, que defendia
na pratica sua inagdo econdmica, verificou-se que se € desejavel o atingimento de
certos objetivos, econdémicos, sociais etc., € indispensavel direcionar os dispéndios
governamentais em vista daquelas finalidades desejadas, considerando a relevancia
dos gastos governamentais no contexto global. Com isto, releva o papel do
planejamento no estabelecimento destes gastos, os quais necessitam de aprovacgao
da representagao popular, por meio da lei do orcamento.

Pedro Mufioz AMATO'49 apresenta alguns principios regentes do processo
de planejamento, quais sejam: o principio da ineréncia, o qual assegura que o
planejamento € indispensavel a atividade administrativa eficiente, que requer
“deliberagdo racional que oriente a conduta subsequente”; o principio da
universalidade, que exige uma visao global dos problemas, e a busca da previsao de
todas as situacbes e as consequéncias de agdes administrativas, no campo
econdémico, juridico, social, cultural etc.; o principio da unidade, que aparece ligado
ao da universalidade, que exige uma coordenagao Unica e uma integragao de todos
as partes de um plano, para relaciona-las e atingir-se a eficiéncia; o principio de
previsdo, encerrado na propria idéia de planejamento, e que exige fixagdo de metas

e prazos para sua realizacgao.

24 OPLANEJAMENTO E O ORCAMENTO

Para a teoria classica do orgamento, este deveria ser inécuo do ponto de
vista econdmico, os gastos governamentais nao deveriam influir na economia, sendo

o desequilibrio orgamentario ruim, sob qualquer dos angulos que se o analisasse.

148FRANCO, op. cit., p.381.

149AMATO, Planejamento..., p.13-23.
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Sob o aspecto da receita maior que a despesa, porque entdo o Estado estaria
retirando da economia recursos de que nao necessitaria, visto que operou com
superdvit. Sob o aspecto contrario, do déficit, a situacdo seria pior, porque
significava que o Estado estaria sendo gastador, perdulario.

A partir dos estudos de Economia Politica constatou-se a existéncia de
ciclos econbémicos, com quatro fases: a de incremento da atividade econdémica
(prosperidade ou expansao); a de decréscimo da atividade (depressdo ou
contracdo); a passagem da prosperidade a depressao (crise) e a passagem desta a
pfosperidade (recuperagao).150
‘ Demonstrou-se, entdao, que a atividade econdmica estatal, em periodos de
baixa demanda (depressao), no campo das despesas, deveria ser ativa, nem que
disso resultassem orgamentos desequilibrados, pois, ao efetuar compras de bens e
servicos no mercado o Estado contribuiria para um aumento da procura, e
consequente diminuicdo dos efeitos econdmicos depressivos do periodo. Este
desequilibrio momentaneo do orcamento seria compensado ao longo do tempo, pelo
retorno mais rapido ao equilibrio econémico ou a uma fase de prosperidade, de tal
maneira que o déficit gerado em periodos de depressdo seria coberto por um
superavit dos periodos de expansdo econémica, quando os gastos governamentais
deveriam ser reduzidos, formando um fundo para o pagamento dos gastos no proximo
periodo depressivo, ou pagando as dividas contraidas no periodo deficitario.

Conhecida essa realidade, tais ciclos passaram a ser considerados,
utilizando-se o direcionamento dos gastos estatais, de forma a minimizar os seus
periodos de ocorréncia, ou, pelo menos, os seus efeitos.

Com isso adotou-se o chamado orcamento ciclico, utilizado em alguns
paises (Suécia, Dinamarca, Bélgica, Finlandia e Suiga), e que contribuiu

decisivamente no desenvolvimento de novas idéias a respeito do orcamento, ao

150G|LVA, José Afonso da. Orcamento — programa no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973. p.6; PINTO FERREIRA. Comentarios a constituicdo brasileira. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p.69. 6.v.
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demonstrar que: a) o dogma do equilibrio orgamentario, no sentido classico, carecia
de fundamento; b) a pura anualidade orgamentaria ndo satisfaz as exigéncias da
moderna economia; ¢) o principio da unidade deveria ser reformulado, e d) ha a
necessidade de nova classificagdo das contas orgamentarias.15

Iniciando a transi¢do para o orgamento programa,’52 em 1911 foi sugerida nos
Estados Unidos da América do Norte, pela Comissdo TAFT, a classificacdo funcional
das despesas (Tasksetting budget), separando-as nao pelo seu objeto (material,
pessoal, servigos), mas pelas fungdes em que eram aplicadas (educacao, saude).

A partir desse tipo de classificacao, foi proposto o denominado orgamento
de desempenho (performance Budgel), resultado de trabalho realizado pela
comissdao de estudos de reforma administrativa dirigida pelo ex-presidente
americano Herbert Hoover (Comissao HOOVER), e que sugeria agrupar a despesa
por programas. Somadas as idéias de planejamento governamental com as nog¢des
de orgamento funcional e de desempenho, chega-se ao orgcamento-programa. O
primeiro pais a adota-lo foi a Franga, com o Plano MONNET, apés a Segunda Guerra
Mundial, seguido da Noruega e Suécia, chegando depois aos EUA (1965).

Ha outras experiéncias no desenvolvimento da integracdo entre planejamento
econdémico, como o denominado PPBS (Planning, Programming, Budgeting System), no
qual se definiam (planning) os objetivos da agdo governamental por um periodo longo,
os meios a médio prazo para perseguir estes objetivos (programming), e a defini¢cao da

parcela anual dos diversos programas a incluir no orcamento (budgeting).'53 Este

151G|LVA, J.A., Orcamento..., p.8-10.
152P|NTO FERREIRA, op. cit., p.70-72.

1530y, nas palavras de MATEO, R. e WAGNER, F. Sosa: “Sinteticamente puede decirse que
com la planificacién (Planification) se persigue fijar los objetivos generales y hacer una asignacion
general de recursos; la programacion (Programation) concretaria las distintas alternativas posibles
para alcanzar unos objetivos generales, supuestos unos recursos y la presupuestacion (Budgeting)
trataria de incorporar las alternativas preferidas a un documento presupuestario y controlar su
gjecucion”. (Derecho administrativo econdmico. Madrid: Ediciones Piramide, 1974. p.51.)
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sistema demonstrou-se Util para grandes decisdes de politica governamental, mas
devido a sua complexidade, generalidade e dificuldade de controle, ndo foi muito bem
aceito pelos niveis inferiores das administracoes.

Outro sistema, denominado gestdo por objetivos (MBO, Management by
Objectives), deriva das idéias surgidas na iniciativa privada a partir dos estudos de
Peter DRUCKER, e foi implementada pelo presidente americano Richard NIXON, em
1969, generalizando-se a toda a administragao federal americana a partir de 1973.
Neste sistema os dirigentes da organizacdo definem seus objetivos, a partir dos
quais os gerentes fixam, no seu nivel decisério, metas congruentes e destinadas a
atingir aquelas finalidades apresentadas. Apods, € efetuada uma compatibilizagao
entre estas areas de decisao, considerando os recursos existentes.

Em 1977, o presidente Jimmy (James Earl) CARTER introduziu o orgamento
de base zero (ZBB, Zero Base Budgeting), pelo qual, a intervalos regulares (cinco anos,
em media), se revéem todas as despesas como se estas nao existissem anteriormente,
eliminando a pratica de revisdo automatica e desmotivada das despesas orgadas no
exercicio anterior. Por este método, todas as despesas existentes devem ser
guestionadas para se verificar a validade de sua permanéncia no préximo exercicio.

Em nosso pais, apos as experiéncias de orgamentagao de planos, passou-
se pela do planejamento-orcamento, chegando-se a introducao, em 1964, do
orcamento-programa. Anote-se que até a Constituicao de 1946, adotava-se o

modelo classico de orgamento.

2.5 FUNCOES DO ORCAMENTO E SUA NATUREZA JURIDICA

Dentro da moderna visdo da atuagao do Estado, o orgamento ndo é mais

um mero apanhado de despesas e receitas, superada sua visao classica, quando
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nao era mais que uma simples peca de previsdo de receitas e despesas, sem
finalidade outra que a puramente contabil.54

O objetivo do orgamento moderno é ser um instrumento de demonstracao
de um planejamento governamental, ao apontar os rumos, metas e objetivos da
Administragdo Publica para um determinado periodo, e de persecucdo destes
objetivos, ao especificar numericamente as despesas que serdo prioritariamente
atendidas e as fontes de receitas para a realizagéo destes gastos.

O orgamento passou a ser um “instrumento de programacao econdmica,
de programacgao da agdo governamental, em consonancia com a economia global
da comunidade a que se refere”.155

Além de ser um plano, um programa, a demonstra¢do de um planejamento,
um instrumento pelo qual se consegue visualizar quais os rumos que o Estado
tomara para o exercicio vindouro, possui natureza legislativa. Por meio dessa lei o
cidadao toma conhecimento de quais gastos serao efetivados pelo Poder Publico no
préximo exercicio e quais as fontes de receita a serem utilizadas para o atendimento
destas despesas. Tem, pois, um duplo objetivo: demonstrar quais os gastos que
serdo efetuados no periodo a que se refere e como serao estes custeados.

O orgamento pode ser encarado sob os aspectos financeiro, administrativo,
econdmico, juridico, socioldgico etc., isto porque em sua aparente simplicidade de
tabelas, resumos e numeros, demonstra os rumos que o Estado segue no intuito de

atingir suas finalidades.

1540 orcamento tornou-se o principal instrumento do intervencionismo. Ndo é mais um
quadro frio e contabil das despesas e receitas publicas. E um rumo tragado a vida politica, econdmica
e social da nagéo; é um plano de governo”. (DEODATO, Alberto. Manual de ciéncia das financas.
20.ed. atual. a legislacédo pelos Profs. José de Mesquita Lara e Alberto Deodato Filho. S&o Paulo:
Saraiva, 1984. p.277.) '

155GILVA, José Afonso da. O orcamento e a fiscalizagdo financeira na constituigdo. Revista
de Direito Publico, Sao Paulo, n.8, p.170, maio/jun. 1989.
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Disso derivam suas diversas fungdes, que podem ser divididas em fungdes
econdmicas, politicas e juridicas. Dentre as primeiras, destacam-se a racionalidade
econdmica, caracterizada pela gestao mais eficiente do dinheiro publico, e o fato de
permitir a politica econémica global, pela articulagao com o plano econdmico-social
existente. No aspecto politico, & instrumento efetivo de garantia dos direitos
fundamentais, demonstrando a tributagdo incidente sobre os bens e rendimentos
dos particulares, e € garantia do equilibrio dos poderes, porque permite o controle do
Executivo pelo Legislativo. As fungdes juridicas, derivadas das politicas,
“consubstanciam-se no aparecimento de normas destinadas a concretizar os fins de
garantia que o Orgcamento visa prosseguir’.156

A polémica sobre a natureza juridica do orcamento iniciou-se com HOENEL,'57
jurista e economista alemao, que defendia que este é lei, pois segue todo o
procedimento previsto para a confecgao de leis: deriva de um projeto, recebe pareceres,
emendas e votagao no Legislativo, san¢do do Executivo e € sujeito a publicagao.

ZORN, na mesma linha, defendia ter o orgamento a natureza juridica de lei,
derivada do fato de ser o Legislativo seu érgao editor.58 Seguia o raciocinio de que
o conteudo juridico do orgcamento era a autorizagdo (e determinagao) para a

arrecadacao das despesas e para o emprego dos fundos ali previstos. Considerava

156FRANCO, op. cit., p.310 e 322.

157ROSA JR., Luiz Emygdio F. da. Manual de direito financeiro e direito tributario. 13.ed.
atual. e aum. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Renovar Ltda., 1999. p.80; JARDIM, Eduardo Marcial
Ferreira. Manual de direito financeiro e tributario. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p.57.

15834 existe uma forca de lei, e nao existe nenhuma lei sem forga de lei. A lei, seja qual for
o seu conteudo, é, em quaisquer circunstancias, direito objetivo, regra juridica; lei que ndo contenha
proposicao juridica, que apenas formalmente ou na aparéncia se apresente como lei, ndo existe”.
ZORN, Philippe. Das staatsrecht des deutschen reichs, 2.ed. p.444, v.1, citado por CAMPOS,
Francisco. Or¢camento - Natureza Juridica - Lei Material e Lei Formal - Exposicdo e Critica da
Doutrina de Laband - Direito Comparado - Elevacédo do Imposto de Vendas e Consignagdes em S&o
Paulo (Parecer). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.14, p.452, out./dez. 1948.
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que os efeitos das leis que criam despesas ou receitas permanentes ficavam sujeitos
a condicdo de constarem na lei orgamentaria, para sua arrecadacgao ou dispéndio.15?

Para LABAND, o orgamento nao tinha significacdo juridica, sendo simples
ato de administragédo. E sua submissao a aprovacao legislativa destinava-se apenas
a propiciar a participagao daquele Poder na Administragao, para sobre esta exercer
um controle politico. Defendia ainda esse doutrinador germanico, que o conteudo da
lei orcamentaria é vinculado as leis anteriores que criaram impostos ou previram
despesas, mas nao é condicao de exigibilidade de umas ou outras, ou, em outras
palavras, que as leis que criam receitas ou despesas permanentes se aplicam
independentemente da sua previsao no orgcamento respectivo. Advogava,
igualmente, que as derrogagdes no or¢amento nao constituem infragdes juridicas, e
que o orgamento teria o sentido meramente politico de exonerar o governo de suas
responsabilidades pelas despesas.160

Seguiram a doutrina de LABAND: GNEIST, G. MEYERS, GERHARDT ANSCHUTZ,
STIER-SOMLO. 61

Francisco CAMPOS ataca a teoria de LABAND, demonstrando que esta se
baseia em uma “evidente peticdo de principio”, ao defender que o orgamento néo é
lei em sentido material com a afirmagao de que nao contém regra juridica, ordem,

proibicdo ou autoriza¢do.162

139CAMPOS, op. cit., p.452-453.

1600bservam R. Martin MATEO e F. Sosa WAGNER, tentando demonstrar o pano de fundo
desta divisdo dogmatica, que a discussao sobre ser o orgamento lei formal ou material deu-se como
conseqliéncia da tenso entre o parlamento prussiano e o governo de Bismarck, pelo fato de que nao
estava havendo renovacéo do orgcamento de guerra. (op. cit., p.41.)

181CAMPOS, op. cit., p.450.

162|dem, p.457.
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George JELLINEK reconhecia na lei orgamentaria uma condi¢do para o
exercicio do direito proprio a administragéo financeira, que o governo possui.163

Leon DUGUIT atribuia natureza dicotdmica ao orgamento: a autorizagao
para arrecadar tributos seria ato legislativo (lei), mas a parte relativa as despesas,
seria ato-condigdo. Este tipo de ato seria subordinado ao que ele chama de atos-
regra, que sao o0s que veiculam comandos gerais e abstratos passiveis de
modifica¢des unilaterais.164

JEZE concorda com DUGUIT quanto s despesas, mas considera que o
orgamento quanto as receitas também se trata de ato-condicdo, porque a peca
orcamentaria nao cria o tributo, apenas autoriza sua cobranga.1%5 |déntico o
posicionamento de Aliomar BALEEIRO, frente ao disposto na Constituicao Federal de
1946.1%6 Na doutrina brasileira atual, defere natureza juridica de ato-condicdo ao
orcamento, Luiz Celso de BARROS.167

Otto MAYER entendia que o conteudo da lei orgamentaria € apenas uma
conta, uma estimativa, um plano do exercicio futuro, que tem a peculiaridade de ser
aprovada pela representagdo nacional, e cujo efeito juridico € “livrar de anteméo o

governo de sua responsabilidade material frente aquela representagéo”.168

163CAMPOS, op. cit., p.454.
164 JARDIM, op. cit., p.58.

165Gaston JEZE define ato-condicio como “una manifestacién de voluntad que tiene por
objeto juridico colocar a un individuo en una situacion juridica impersonal, o de regularizar el ejercicio
de un poderlegal’. (op. cit., p.48, v.1.)

166BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas. 14.ed. revista e
atualizada por Flavio B. Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p.415-416.

167BARROS, Luiz Celso de. Ciéncia das finangas. Direito financeiro. 4.ed. Sdo Paulo:
Edipro, 1991. p.300.

168\MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1950.
Tomo 2, parte especial. p.193-195. Segundo ainda MAYER (p.194, nota de rodapé 16), LABAND
acredita ser este o unico efeito juridicamente atribuivel ao orcamento.
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Para Antonio L. de Souza FRANCO, a vista da Constituicdo Portuguesa de
1976, trata-se de uma lei-plano.1® Na Espanha predomina a doutrina de considera-
lo lei material, como noticiam FRIAS170 e BLAZQUEZ.171

Juan Francisco LINARES'72 considera o orgamento uma lei material-formal,
porque emitida pelo Poder Legislativo, com caracteristicas de generalidade.

Fernando SAINZ DE BUJANDA conclui que o orgamento ndo é lei material
nem ato administrativo, constituindo uma decisao politica do érgdo de supremacia
politica dentro do Estado, sendo formalizado por uma lei, apenas porque ‘necesita,
em suma, adoptar la estructura técnica y formal de cualquier acuerdo o decision que
ha de ser cumplido por una pluralidad de personas u érganos”.173

PONTES DE MIRANDA174 entendia que “o orcamento é ato politico, porque
se liga a delibera¢do do Congresso nacional e & sangéao do Presidente da Repubilica,
no tocante a selecdo dos meios financeiros e das despesas; € ato juridico porque é
lei, em sentido econdmico-financeiro, por seu conteudo; € ato administrativo porque,

por ele, se rege, financeiramente, a administracao”.

169“Nzo sdo leis-medida, ou leis-providéncia, pois visam regular para o futuro, com certa
estabilidade, a estrutura e a conjuntura de certa realidade econdémica. Nao sao actos administrativos
sob forma de lei, pois assumem um cardcter de generalidade concreta, com vigéncia limitada no
tempo segundo um processo de substituicdo seqliencial, que também os aparta da classica lei
material geral e abstracta. Nao regulam (ao menos principalmente) direitos e deveres, mas instituem
novos mecanismos, de imperatividade, obrigatoriedade contratual, estimulo-incentivo ou
desincentivagdo do comportamento dos sujeitos, que nao sao indiferentes a sua situagéo e ao
comércio juridico”. (FRANCO, op. cit., p.360-361.)

170FRIAS, Angeles Garcia. Limites materiales y temporales a la ley de presupuestos en el
Derecho Aleman. Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, Madri, n.229, p.25-26,
jan./fev. 1994.

171BLAZQUEZ, Victor Manuel Sanchez. La ley de presupuestos y las leyes de acompariamiento.
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, Madri, n.242, p.874, out./dez. 1996.

172 INARES, Juan Francisco. Derecho administrativo. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1986. p.56.

173SAINZ DE BUJANDA, op. cit., p.79.

174PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967.
Emenda n.1, de 1969, Tomo 3. 2.ed. rev., 2. tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p.194.
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PONTES DE MIRANDA considerava sem razao o posicionamento da
decisao do extinto Tribunal Federal de Recursos, que compreendia ser o orgamento
lei em sentido material, na qual se poderiam criar tributos, defendendo ser o
orcamento lei em sentido formal.’7”> Comungam deste entendimento Carlos
MAXIMILIANO17¢ e, hoje, Ricardo Lobo TORRES.77

Alberto DEODATO parece considera-la uma lei formal ou lei sui generis,
porgque vigora apenas durante um ano, nao contém dispositivo estranho a previsao
da receita e fixacdo da despesa, ndo derroga leis fundamentais, nao cria tributos,
apenas autoriza sua cobranga. Considera-a, entdo, a aprovagao de uma conta e de
um plano econémico.178

Para Carlos S. de BARROS JR.'79 constitui lei formal, de eficacia particular,
porque somente pode ser modificada ou revogada por outra lei ou ato de igual categoria.

Ja para Luiz Emygdio F. da ROSA JR., o orcamento é lei formal, especial,
porque tratada em secao diferente da destinada ao processo legislativo, e tem o

conteudo de ato de administrag&o.180

175SPONTES DE MIRANDA, Comentarios..., p.194.

176“A chamada lei de meios s6 encerra umas como ‘instrugdes’ para os 6rgaos do Estado.
N&o pode conter normas que afetem as relagdes entre este e os cidadaos. O orgamento fica sendo o
que deveria ter sido sempre — ato de administragdo: lei — formal, ndo — material.” (MAXIMILIANO,
Carlos. Comentarios a constituicao brasileira. 5.ed. atual. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos
S.A,, 1954. p.131. v.2)

1774A teoria de que o orgamento é lei formal, que apenas prevé as receitas publicas e
autoriza os gastos, sem criar direitos subjetivos e sem modificar as leis tributarias e financeiras, é, a
nosso ver, a que melhor se adapta ao direito constitucional brasileiro”. (TORRES, Ricardo Lobo. O
orcamento na constituicdo. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Renovar Ltda., 1995. p.61.)

178DEODATO, op. cit., p.272.

179BARROS JR., Carlos S. de. Orgamento - Natureza Juridica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.83, p.404-407, jan./mar. 1966. p.406.

. 180ROSA JR., op. cit., p.83.
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Para Carlos Valder do NASCIMENTO,'8! trata-se de uma lei especial, de
conteudo determinado.

Tupinamba NASCIMENTO afirma que a lei orcamentaria é periédica (principio
da anualidade), especial, devido a seu processo legislativo préprio, e formal, porque
apesar da denominagao de lei, “hao tem o conteido ou a substancia de lei, que € o
mandamento preceptivo. O 6rgao do qual emana é legislativo mas lhe falta o conteudo
de preceito genérico, para todos”,'82 e que o posicionamento de autores estrangeiros
sobre o orgamento néo ter natureza juridica de lei € superado em nosso ordenamento,
porque ha expresso mandamento constitucional chamando-o de lei.

Eduardo Marcial Ferreira JARDIM entende que lei € tudo aquilo que inova a
ordem juridica, independentemente de seu conteudo ou do seu editor, assumindo
entdo que o orgamento € “uma lei em todos os sentidos”.183

Hoje, passou-se a fase do chamado orgamento-programa, com a utilizagao da
racionalidade e do planejamento a servigo da aplicagao das receitas publicas, levando
outro autor a conceitud-lo como “a lei que contém previsao de receitas e despesas,
programando a vida econémica e financeira do Estado, por um certo periodo”.184

Eros Roberto GRAU, assimilando-o as leis veiculadoras de planos econdmicos,

entende que o orgcamento se trata de um ato-regra,'85 lei em sentido material.86

18INASCIMENTO, C.V., op. cit., p.54.

182NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Da tributacio e do orgamento e a nova
constituicao (arts. 145 a 169). Rio de Janeiro: Aide, 1989. p.209.

183JARDIM, op. cit., p.58-59.

1840OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevdo, TAMBASCO, Teresa Cristina
Castrucci. Manual de direito financeiro. 3. tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p.68.

185GRAU, Eros Roberto. A lei do plano. Revista de Direito Pablico, Sdo Paulo, n.53-54,
p.316, jan./jun. 1980.

186GRAU, Planejamento econdmico..., p.229-230.
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Segundo Fabio Konder COMPARATO, em regime democratico, é lei toda
norma geral provinda direta ou indiretamente da vontade popular e editada no
interesse comum do povo.187

A teor do disposto no artigo 165 da Constituicdo Federal, verifica-se,
inapelavelmente, que o orcamento se trata de uma lei, ordinaria, de iniciativa
exclusiva do Poder Executivo,88 de vigéncia temporaria (normalmente um ano), e
que possui algumas limitacoes de natureza procedimental no seu tramite e na
possibilidade de ser alterada pelo Poder Legislativo.

Defender que a lei orgamentaria se trata de mera lei formal resulta imaginar
gue nao estabelecam efetivamente obrigagdes a Administragao Publica, atribuindo a
esta uma liberdade que nao tem e nao pode ter, e transformando a atuagao do
Legislativo na elaboragado do orgamento em pouco mais que uma formalidade.

Ao tempo em que o orgamento obriga a Administracao Publica a atuar
dentro de seus parametros, o que significa que, sem lei autorizatéria, ndo ha como
fazer determinados gastos, ele garante aos cidadaos que ndo havera gastos que
este desconheca, que este sempre saberd do valor e da finalidade das despesas

publicas, e que estas serao eficientes.

187COMPARATO, Fabio Konder. Precisdes sobre os conceitos de lei e de igualdade
juridica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n.750, p.12, abr. 1998. Costuma-se também utilizar lei
material para designar o conjunto de normas que prescrevem diretamente obrigactes e direitos
subjetivos, e lei formal para designar o conjunto de normas que estabelecem os meios judiciais de
fazer valer aqueles estes direitos. Tércio Sampaio FERRAZ JR., atribui pouca clareza a esta
classificacéo, e assume que o critério de inovar no ordenamento juridico também né&o é correto, nem
tem valor funcional para a teoria do direito, pois o0 ato administrativo e a sentenga também o fazem.
Utiliza-se da seguinte classificacdo: lei formal-material, lei geral ditada pelo 6rgao legislativo, lei
formal, ditada pelo mesmo érgao, mas com alcance individual, e lei material, a de alcance geral, mas
nao elaborada pelo legislativo (regulamentos, ordenancas, instrugbes, circulares) (FERRAZ JR.,
Tércio Sampaio. Introducgdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominag&o. 2.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1994. p.234; LINARES, op. cit., p.52-53.)

188Constituicao Federal, artigo 84, inciso XXIII.
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2.6 PRINCIPIOS E SISTEMA ORCAMENTARIO

2.6.1 Principios Orcamentarios

Nao ha, como em muitos aspectos do Direito, uma concordancia com
relacado aos principios que informam ao Direito Financeiro, no seu aspecto
orgcamentario. Ha, sim, unanimidade na opiniao de que existem principios que regem
esta atividade tipica do servi¢o publico.

E principios sdo valores sociais absorvidos pelo Direito, e que funcionam
como vetores de elaboragao legislativa, e interpretacao da legislagao, direcionando a
atuagao administrativa e a decisao judicial.89

O objetivo de todos os principios juridicos informadores do orgamento é o
de limitar o Executivo e propiciar um maior controle por parte do Legislativo.

Os autores divergem quanto aos principios orgamentarios no que diz respeito
ao seu numero e conformagéao, alguns dando mais amplitude a certos principios, outros
subdividindo-os, outros negando sua aplicabilidade atual, outros, ainda, afirmando-a.
Mas alguns principios sdao presentes nos estudos e reconhecidos pela maioria da
doutrina nacional e estrangeira, e a estes se fara breve referéncia.

O principio da unidade, tradicional no ordenamento constitucional

brasileiro, 190 exige que conste o or¢camento de um documento unico, razao pela qual

189“0s principios constitucionais s&o os conteldos intelectivos dos valores superiores
adotados em dada sociedade politica, materializados e formalizados juridicamente para produzir uma
regulagdo politica no Estado. Aqueles valores superiores encarnam-se nos principios que formam a
propria esséncia do sistema constitucional, dotando-se, assim, para cumprimento de suas fungdes, de
normatividade juridica. A sua opgdo ético-social antecede a sua caracterizagdo normativo-juridica.
Quanto mais coeréncia guardar a principiologia constitucional com aquela opgéo, mais legitimo sera o
sistema juridico e meihores condigoes de ter efetividade juridica e social’. (ROCHA, Principios
constitucionais..., p.21.)

190Constituicdo Federal de 1934, artigo 50; Constituicio Federal de 1937, artigo 68;
Constituigao Federal de 1946, artigo 73.
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€ denominado de principio formal.19' José Afonso da SILVA, considerando que a
propria lei orgamentaria € composta de varios orgamentos (fiscal, de investimentos,
da seguridade), interpreta que a unidade do orgamento é relativa a sua integracao
no sistema de planejamento/orcamento, dentro de uma politica orgamentaria unica,
de estruturagdo uniforme.192

O principio da universalidade ¢ o que determina que no orgamento se
devem conter todas as previsdes com respeito a receita e despesa do Estado, para
o periodo a que se refere. O orgamento deve prever (ou conter) todas as receitas e
despesas a serem executadas,’9 com isto propiciando uma visao geral dos totais
envolvidos na atividade financeira do Estado. Ao mesmo tempo, ao discriminar os
principais elementos de despesa, de forma discriminada,’9* demonstra-se a
finalidade dos respectivos gastos.

Esse principio exige, igualmente, que nao se deduzam das receitas as
eventuais despesas para sua arrecadagao. E em termos contdbeis o que se
conhece por principio do orcamento bruto.

Com a atencdo a esse principio se permite a visualizagao do impacto da
atividade estatal sobre a economia como um todo, ao demonstrar as receitas que
serao retiradas da sociedade, e o destino destas rendas.

Outro principio orgamentario a ser mencionado é o da anualidade, que
estabelece a necessidade da existéncia de um orgamento a cada ano. Este
principio, surgido nos primérdios da assung¢ao das autorizagdes orgamentarias pelo
Parlamento, foi instituido para obrigar o monarca a convocar o Legislativo, pelo

menos uma vez ao ano.

1910LIVEIRA; , HORVATH; TAMBASCO, op. cit., p.73.

192GJLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12.ed. rev. Sao
Paulo: Malheiros, 1996. p.675-675. Tupinamba NASCIMENTO afirma que a abertura de crédito
suplementar, especial ou extraordinario é excegéo ao principio da unidade. (op. cit., p.212.)

193Constituicdo Federal, artigo 165, paragrafo 5.°.

1941 ei n.° 4.320/64, artigo 15. O principio da especificagéo sera tratado no capitulo 3.
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Existem autores que o entendem superado,’9 a consideragdo de que ha
outros tipos de instrumentos orgamentarios que ultrapassam o periodo anual, por
exemplo, o plano plurianual. Mas, de qualquer maneira, além de decorrer da
interpretacdo de um dispositivo constitucional, em que ha a exigéncia de lei
orcamentaria anual,'*® ainda é necessario para fins de controle, pois tradicionaimente
se julgam as contas dos administradores publicos anualmente.

E normal que o orgamento tenha vigéncia coincidente com o ano civil, o
que no Brasil é determinado pelo artigo 34 da Lei n.° 4.320, de 17 de margo de 1964,
e que podera ser alterado pela da lei complementar prevista no artigo 165, paragrafo
9.° inciso | da Constituicdo Federal.197

Em alguns paises essa coincidéncia nao ocorre, como, por exemplo, nos
Estados Unidos, cujo exercicio financeiro vai de 1.° de julho a 30 de junho do
ano seguinte; na Alemanha e Gra-Bretanha, de 1.° de abril a 31 de margo do
ano seguinte.98

Ha outras situagdes em que o exercicio orgamentario tem a duragdao de um
ano, mas com um periodo adicional, utilizado para o encerramento das operagoes,
como, por exemplo, o pagamento de despesas. Nestes casos, o exercicio financeiro
nao coincide com o ano financeiro.

Vinculado de forma estreita ao principio da unidade esta o da
anterioridade, que exige que a execucdo das despesas seja precedida de
orgamento ou, em outras palavras, proibe que o Estado arrecade receita ou realize

despesa sem que esteja prevista orgamentariamente. 199

1950LIVEIRA; , HORVATH; TAMBASCO, op. cit., p.72.
196Constituicao Federal, artigo 165, paragrafo 5.°.

197A Lei Complementar n.° 101, de 04.05.2000, também chamada de Lei de Responsabilidade
Fiscal, ndo modificou esta regra de coincidéncia do exercicio financeiro com o ano civil.

198PINTO FERREIRA, op. cit., p.50.

199Constituicao Federal, artigo 167, inciso |, que veda o inicio de programas ou projetos nao
incluidos na lei orcamentaria anual.
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Outro principio, vetor, norte a direcionar a atuacdo do Administrador
Publico, é o principio da exclusividade, pelo qual se proibe de constar na lei
orgamentaria dispositivos estranhos a previsao das receitas e fixagdo das despesas:
na lei orgamentaria somente se tratard de matéria relativa a orcamento.200

O objetivo manifesto de tal principio € evitar a inclusdo de matérias extra-
orgamentarias na lei do orcamento, com isto evitando as chamadas caudas
orcamentarias ou os orcamentos rabilongos.201

Inexistente esta proibicdo, o Poder Legislativo inseria no projeto de lei
orcamentaria matérias estranhas ao orgamento, aproveitando o prazo restrito de sua
discussdo ou o fato de que o Executivo ndo o poderia rejeitar, sendo aprovados
dispositivos regulando outras matérias, como o direito civil, trabalhista etc., que, por
estranhas ao orgamento (principal), tornavam-se as caudas (acessoério).202

Este expediente nao foi de uso ancestral apenas no Brasil, mas
nos Estados Unidos da América, na Alemanha e na Inglaterra foi igualmente
utilizado (respectivamente riders (cavaleiros), Bepackung (empacotamento), tacks

(prendedores)).203

200Constituicao Federal, artigo 165, paragrafo 8.° Constituicdo Espanhola, artigo 134.7
201Expressdo cunhada por Ruy Barbosa.

202Essa pratica propiciou desde nomeacdes de servidores até alteracdes em legislagao de
desquite, e foi de tal forma difundida que foi-reunida uma coletanea das disposi¢cdes de natureza
permanente constantes de leis orgamentarias.

2037 denominacdo riders (quem cavalga) seria devida a circunstancia de “cavalgarem” as
disposicdes orcamentarias, ultrapassando o processo legislativo sem grandes embaragos, considerando a
necessidade de aprovacéo do orgamento. (MAXIMILIANO, op. cit., p.130; BALEEIRO, Uma Introducao...,
p. 417-418; PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., p.199-200). José CRETELLA JR. a folhas 3778, de
seus Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988, critica esta interpretagao, porque a palavra rider
também ¢é traduzida por adicdo, que considera melhor aplicadvel ao caso (Comentarios a constituiciao
brasileira de 1988. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993. arts. 145-169. v.7.). PINTO
FERREIRA, a folhas 44 de seus Comentarios a Constituicio Brasileira, afirma que no artigo 8.° da
Constituigao Francesa de 1791 ja existia proibicao de introduzir-se disposicéo esitranha ao orgamento em
sua legislagzo, e na Alemanha, na Constituicdo de Weimar (1919), no artigo 85. (op. cit.).
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Com a insercao do principio da exclusividade no ordenamento
constitucional brasileiro mediante a alteragdo promovida no paragrafo primeiro do
artigo 34 da Constituicao de 1891, por meio da Emenda de 1926, que determinou:
“as leis de orgamento ndo podem conter disposi¢oes estranhas a previsao da receita
e a despesa fixada para os servigos anteriormente criados”, acabou-se com esta
pratica nefasta.204

Finalmente, o ultimo principio a que se faz referéncia é o da nao afetacao,
ou da nao vinculagdo,2% que proibe atribuir-se as receitas de impostos, despesas a
serem realizadas por 6rgéo, fundo.

Anteriormente206 ndo havia a proibicdo de vinculacdo de receitas de tributos a
fundo ou despesa, disto resultando que o Poder Executivo ficava tolhido nas suas
possibilidades de trabalho, porque mesmo as receitas destinadas a satisfacao das
despesas gerais (impostos) muitas vezes ja vinham com destinacdo especifica.

Mediante este principio se assegura que as receitas tributdrias nao
vinculadas (impostos), ndo sofram limitagées quanto a sua aplicagdo, manietando-se

o administrador pela indisponibilidade do maior montante de receitas de que dispoe.

2040 principio foi prestigiado nas demais constituicdes brasileiras: Constituicdo Federal de
1934, artigo 50, paragrafo 3.°; Constituicdo Federal de 1937, artigo 70; Constituicdo Federal de 1946,
artigo 73, paragrafo 1.°, Constituicdo Federal de 1967, artigo 63; Constituicio Federal de 1967
alterada pela Emenda Constitucional n.° 1, de 1969, artigo 60.

205Expresso no artigo 167, inciso 1V, da Constituicdo Federal.

206“A Constituicdo de 1967 deixou margem a arrecadagdo vinculada. Ou porque se trate de
imposto Unico, ou porque a propria Constituicdo o haja previsto ou estabelecido, ou porque conste de
lei complementar. Todavia, pode a lei, que se refere ao imposto ou & taxa (o art. 62, § 2.°, fala de
“tributos™), estatuir que o produto dele ha de ser incluido na receita do orcamento de capital. Se tal se
fez, do importe ndo se pode tirar para custeio de despesas correntes”. (PONTES DE MIRANDA,
Comentarios..., p.207.)
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2.6.2 Sistema Constitucional Orgamentario

O legislador constituinte de 1988, seguindo a tradicdo de reconhecer a
importancia da atividade financeira do Estado e a necessidade de sua estrita
regulagdo, dedicou em nossa Constituicdo Federal, o capitulo Il do titulo IV (Da
Tributacao e do Orgamento), ao assunto das Finangas Publicas (artigos 163 a 169).

Nesse capitulo, dividido em duas secdes (Normas Gerais e Dos
Orgcamentos), esta apresentado o arcabouco constitucional que regula a atividade
financeira estatal. A primeira se¢ao trata de normas relativas a finangas publicas,
divida interna e externa, garantia, emissao de titulos de divida publica, operagbes de
cambio e funcdes de instituicoes oficiais de crédito, e das atribuicoes do Baﬁco
Central do Brasil enquanto agente de politica monetaria, prevendo a necessidade de
legislagao complementar para regular estes aspectos.

A segunda secao é a que interessa ao presente trabalho, pois se refere
aos Orcamentos, demonstrando os principios e normas que regem sua elaboracao,
discussao, emenda e votagao.

A necessidade de lei complementar para estabelecer regras orgamentarias
esta prevista no artigo 165, paragrafo 9.°, da Constituicdo Federal, e esta devera
dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboragao e a
organizacao das leis orcamentarias (inciso l), e estabelecer normas de gestdo
financeira e patrimonial da Administracdo Publica, bem como condi¢des para a
instituicao e funcionamento de fundos (inciso ).

A mesma lei devera tratar da forma de repasse dos recursos das dotagoes
orcamentarias do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e do Ministério Publico.207

Em 04 de maio de 2000 foi baixada a Lei Complementar n.° 101,
denominada Lei de Responsabilidade Fiscal, em atencdo a esta determinagao

constitucional. De qualquer maneira, por recepcionada pela Constituicdo Federal no

207Constituicio Federal, artigo 168.
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que com ela n&o colidiu, permanece em vigor a Lei n.° 4.320/64, que dispbe sobre
Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracado e controle dos orgamentos e
balangos da Uniéo, Estados e Municipios e do Distrito Federal, da contabilizagcao de
despesas e receitas e de elaboragao orgcamentéria.

O sistema orgamentario constitucional brasileiro é formado por trés leis: a lei
do plano plurianual, a lei de diretrizes orgamentarias e a propria lei orgamentaria anual.
A existéncia destas leis € obrigatéria para as trés esferas de atuacao politicamente
autébnoma, quais sejam, Uniao, Estados e Distrito Federal, e Municipios.208

O plano plurianual de investimentos, previsto no artigo 165, paragrafo 1.°,
estabelece “de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragcao
publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as
relativas aos programas de duragao continuada”.

E nesse plano que se fixam as prioridades quanto as despesas de capital,
gue sdo os gastos normalmente destinados ao incremento da oferta de bens e
servigos publicos, referidos a despesas com maquinas, equipamentos, construgoes,
entre outras. De outra parte, existem as denominadas despesas correntes, que séo
as vinculadas a manutengdo do aparelho estatal, seu funcionamento regular,
referindo-se a dispéndios com pessoal, material de consumo e expediente etc.209

Entdo, o primeiro instrumento legislativo de planejamento € o plano
plurianual, conhecido também como plano piurianual de investimentos, considerando
a finalidade dos gastos que prevé. Os planos regionais, setoriais ou nacionais,

previstos pela Constituicao Federal, deverao ser compativeis com este plano.210

208A |ei de diretrizes orcamentarias tem sua origem nos sistemas alemao e francés. (PINTO
FERREIRA. op. cit., p.80-82.). Critica Ricardo Lobo TORRES, que sendo aquelas matrizes de governo
parlamentar, a Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Comissado Mista de Orgamento, s&o instrumentos néo
adaptaveis ao nosso sistema de governo, presidencial. (O orgcamento..., p.32, 34 e 52.)

209A classificagdo em despesas correntes e de capital & dada pela Lei n.° 4.320/64, a partir
de critérios de natureza econémica.

210Constituicdo Federal, artigo 165, paragrafo 4.°.
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O segundo instrumento orgamentario € a lei de diretrizes orgamentarias
(LDO), cujas finalidades sao: especificar as metas e prioridades da administragao
publica federal e orientar a elaboracdo da lei orcamentdaria anual, dispor sobre as
alteracdes na legislagdo tributaria, estabelecer a politica de aplicagdo das agéncias
oficiais de fomento e selecionar as despesas de capital que deverado ser efetuadas
no exercicio subseqlente, como ordena o paragrafo 2.° do artigo 165 da
Constituicao Federal. Ainda nesta lei deve ser autorizada a concessao de qualquer
vantagem, aumento de remuneragao, criacao de cargos, empregos e fungodes, ou
alteragcao de estrutura de carreiras, bem como a admissao ou contratacao de
pessoal a qualquer titulo.21?

De uma interpretagao sistematica dos dispositivos or¢camentarios, deflui
que esta normativa deve ser anual, pois orienta a elaboragdo de cada lei
orgcamentaria, apontando as prioridades a serem nela incluidas, e em razao do
dispositivo constitucional que determina que o Congresso Nacional nao entrara em
recesso enquanto nao votada esta lei.212 Discorda desta posi¢ao Luiz Celso de
BARROS, defendendo que a lei de diretrizes orgcamentarias € lei permanente.213

A ultima lei exigida pela Constituicdo Federal, na matéria, € a denominada
lei orgamentaria anual (também conhecida como lei de meios), na qual sao previstos
os recursos que serao arrecadados durante o exercicio financeiro e fixadas as
correspondentes despesas em que serdao aplicados. Compreendera os orgcamentos
fiscal dos Poderes da Uniao, fundos, érgaos e entidades da administragao direta e
indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, o orgamento
de investimento das empresas em que a Uniao detém, de forma direta ou indireta, a

maioria do capital votante, e o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as

211Constituicdo Federal, artigo 169, paragrafo 1.°, inciso I.
212Constituicio Federal, artigo 57, paragrafo 2.°.

213BARROS, op. cit., p.320 e 314.
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entidades e os d6rgaos a ela vinculados, da administragcdo direta ou indireta, bem
como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.214

Essa lei nao contera dispositivo estranho a previsao da receita e fixagao da
despesa, exceto a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e
contratacéo de operagdes de crédito, ainda que por antecipagao de receita (principio
da exclusividade, acima mencionado). Nao ha, no sistema brasileiro, a possibilidade
aberta no ordenamento juridico espanhol, que permite a modificagao de tributos,
quando houver a previsao numa lei tributaria substantiva.25

Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgamentarias
e ao orcamento anual, bem como a seus créditos adicionais, serdo propostos pelo
Presidente da Republica2!é e apreciados em sessao conjunta2!? pelas duas Casas
do Congresso Nacional, na forma do regimento comum, cabendo a uma Comisséo
mista permanente de Senadores e Deputados examinar e emitir pareceres sobre
estes projetos.218

Essa Comissdo tem a elevada fungao de exercer o acompanhamento e a
fiscalizagdo orgcamentaria, e emitir parecer sobre as contas apresentadas

anualmente pelo Presidente da Republica. 21 E as propostas de emenda a qualquer

214Constituicdo Federal, artigo 165, paragrafo 5.° e incisos | a Ill.

215A Constituicdo Espanhola de 1978 prevé em seu artigo 134.7 “La Ley de Presupuestos
no puede crear tributos. Podra modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi lo prevea’.

216Aponta José CRETELLA JR., a folhas 3814, de seus Comentérios a Constituicdo
Brasileira de 1988, que ha redundancia entre as disposigdes do artigo 165, incisos |, Il e I, que
atribui iniciativa ao Poder Executivo nas leis orcamentarias, e o artigo 166, paragrafo 6.° da
Constituicdo. (Comentarios a constituicao..., arts. 145-169.)

217Constituicao Federal, artigo 166, caput.
218Constituicio Federal, artigo 166, paragrafo 1.°.

219Constituicio Federal, artigo 166, paragrafo 1.°, incisos |l e |, respectivamente.
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um dos projetos relativos aquelas leis de natureza orgamentaria, serdo apresentadas
a essa Comissao, que sobre eles emitira parecer.220

Ha varios mecanismos limitando a possibilidade de apresentacédo de
emendas ao orcamento anual.?22! Somente se admitem emendas ao projeto de lei
orcamentaria, a serem apresentadas para apreciagdo da mencionada Comissao
mista, desde que estas, primeiramente, ndao sejam incompativeis com o plano
plurianual e com a lei de diretrizes orgcamentarias.

Considerando que o planejamento orgamentario € um processo integrado
pelos trés instrumentos legislativos citados, a limitagdo que se menciona, é de
natureza legal e Iégica, pois seria incongruente admitir-se a incompatibilidade do
orgamento com as demais leis. A exigéncia da compatibilidade entre o orcamento e
as demais leis orgamentarias??? talvez fosse desnecessaria, mas, como em alguns
outros pontos de nossa Constituicao, pecou-se pelo excesso, nao pela falta. O
sistema orgamentdrio € integrado e dependente. Se ndo existe a previsao de que
seja executada certa obra, no plano plurianual, ou se a lei de diretrizes
orcamentarias nao a selecionou para ser incluida no orgamento anual, ndo pode ser
aceita emenda que reserve recursos para esta obra.222 Como o projeto de lei
orcamentdria, a proposta de emenda do projeto de lei de diretrizes orgamentarias

deve ser compativel com o plano plurianual.224

220Constituicdo Federal, artigo 166, paragrafo 2.°.

22130b a Constituicdo Federal de 1967 (artigo 66, capuf) ndo se admitiam emendas ao
projeto de lei orgamentaria que o Presidente da Republica deveria encaminhar ao Poder Legislativo
até quatro meses antes do término do exercicio financeiro. O Congresso tinha até 30 (trinta) dias
antes de findar o exercicio financeiro para devolvé-lo a sangdo. Esgotado o prazo sem deliberagéo
final, era promulgado como lei o projeto inicial.

222Constituicao Federal, artigo 166, paragrafo 4.°.
223Constituicdo Federal, artigo 167, paragrafo 1.°.

224Constituicio Federal, artigo 166, paragrafo 3.°, inciso | e paragrafo 4.°.
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Ainda entre as limitagdes ao poder de emenda de que dispde o Legislativo,
estd a de que as alteragbes propostas somente poderao obter aprovagdo se nao
criarem despesas extras, apontando para a despesa prevista anulagdes de valor
correspondente em outros itens de despesa, a excecao dos relativos as dotagdes
para pessoal e seus encargos, para servigcos da divida, e quanto as transferéncias
constitucionais para Estados, Distrito Federal e Municipios.

Entdo, existe uma parcela do orgamento nacional intangivel ao Poder
Legislativo, qual seja, a que se refere a pessoal e encargos, servicos da divida e
transferéncias constitucionais. Sendo da competéncia privativa do Presidente da
Republica o envio do plano plurianual, do projeto de lei de diretrizes orgamentarias e
da proposta de orcamento, estas previsbes que sao feitas pelo Poder Executivo,
quando se referem aquelas matérias, assumem o cunho de decisées, que o Poder
Legislativo apenas ratifica, corrobora, chancela.

Somadas tais limitagbes, resta ao Poder Legislativo uma margem
percentualmente estreita de atuagao na escolha das despesas do Estado, pois deve
ser considerado o histérico brasileiro de elevados montantes de despesas com
pessoal e altissimos niveis de endividamento publico.225

Finalmente, sao admitidas emendas relacionadas a correcao de erros ou
omissdes, ou com os dispositivos do texto do projeto de lei que, repise-se, nao
podem ser estranhos a previsao da receita ou a fixagao da despesa.

Existem duvidas quanto a possibilidade de rejeicao total do projeto de lei
orgamentaria, considerando Celso BASTOS226 que, como no caso dos recursos sem

despesa correspondente em razao de veto, emenda ou rejeicao do projeto de lei

225Rjcardo Lobo TORRES, em obra lancada apds o episédio conhecido como “Escéndalo do
Orcamento”, entende que seria mais adequado limitar ainda mais o poder de reforma dos parlamentares,
na esteira dos modelos alemao e francés, que noutros pontos critica (O or¢gamento..., p.34.)

226BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributario. Sao Paulo:
Saraiva, 1991. p.80.
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orcamentaria,??2’” devem ser utilizadas autorizacoes legislativas especificas criando
créditos especiais ou suplementando créditos existentes. Esta solugao nao resolve o
problema, pois no direito financeiro nacional?2® sendo os créditos suplementares e
especiais adicionais ao orgamento, remanesce a pergunta: adicionar (somar) a que,
ja que nao existe orgcamento?

Eduardo Marcial Ferreira JARDIM229 defende que na hipdtese de rejeicéo
do projeto de lei orcamentaria, dever-se-ia recorrer aos creditos extraordinarios,
hipotese que estaria prevista no paragrafo 3.° do artigo 167 da Constituicao Federal,
e na Lei n.® 4.320/64.

Adilson Abreu DALLARIZ advoga a tese da impossibilidade de rejeicao
integral (ou de veto total) do projeto de lei orcamentaria. Chega a esta conclusao a
partir do raciocinio de que a rejeicdo seria uma forma radical de emenda, e como
existem areas vedadas a emenda legislativa,23' a Constituicdo implicitamente proibe
a modificagao total do projeto orgamentario. Da mesma maneira, considera que se a
Constituicao prevé que os recursos que ficarem sem despesas correspondentes, em
razao de veto, emenda ou rejeicdo poderdao ser utilizados mediante créditos
especiais ou extraordinarios, esta circunstancia exige um orgamento aprovado, pois
aqueles créditos devem estar efetivamente vinculados a um orgamento. Finalmente,
defende que, na hipotese de rejeicao integral, deve ser promulgado como lei o

projeto original.

227Constituicao Federal, artigo 166, paragrafo 8.°.
228 ej n.° 4320/64.
229 JARDIM, op. cit., p.62.

230DALLARI, Adilson Abreu. Lei orcamentaria - processo legisiativo - peculiaridades e
decorréncias. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Pauio, n.19, p.59-61,
abr./jun. 1997.

- 231Constituicao Federal, artigo 166, paragrafo 3.°, inciso 1l letras a a c.
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Comunga desse entendimento James GIACOMONI,232 sob a argumentagao de
que a previsdo constitucional de existéncia de créditos suplementares € incompativel
com a rejeigao total, pois somente se suplementam créditos concedidos.

Celso BASTOS também entende que a forma de veiculagdo do crédito
extraordinario € o decreto do Poder Executivo,233 do que discordam Cleémerson
Merlin CLEVE, Tupinamba NASCIMENTO e Carlos Valder do NASCIMENTO, os quais
defendem que os créditos extraordinarios devem ser abertos por Medida
Proviséria234 quando se tratar do Presidente da Republica.

Neste ponto conclui-se a discussdo em que a partir da noticia histérica das
condi¢cdes culturais e econdmicas sob o influxo das quais admitiu-se o planejamento
nos paises de economia capitalista, demonstrou-se sua atual imprescindibilidade na
atividade da Administracdo Publica, pois o Estado Democratico de Direito assumiu
funcdes das quais no passado estava desonerado.

A influéncia do Estado enquanto agente econdmico salientou-se, como
comprovaram os estudos de Economia Politica, sendo de grande importancia a
realizagado de gastos planejados e direcionados para atingir os resultados
previamente fixados. Neste sentido, a Administracdo Publica deve obter,
anualmente, autorizacao legislativa para qualquer gasto que pretenda executar no
periodo, em ateng¢ao ao principio da independéncia e harmonia entre os Poderes.
Ha, pois, em busca da eficiéncia do gasto publico, estreita vinculacdo do
planejamento com o processo de orgcamentacéo das despesas.

O orgcamento trata-se de uma lei, ordinaria, de processo legislativo especial,
que demonstra as opg¢bes fundamentais da Administragdo Publica para um periodo

determinado, e cumpre ainda outras fun¢des (econémicas, politicas e juridicas).

232GIACOMONI, James. Orgamento publico. 8.ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Atlas, 1998. p.215.
233BASTOS, op. cit., p.85.

234CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas provisérias. 2.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1999. p.80; NASCIMENTO, T.M.C., op. cit., p.224; NASCIMENTO, C.V., op. cit., p.87.



81

Com a analise de disposi¢des constitucionais de natureza orgamentaria e dos
principios que as informam, concluiu-se pela existéncia de um sistema constitucional
orgamentario, fixador e informador da acao administrativa neste campo, demonstrando-
se, igualmente, seus principais limites e vedacdes positivadas.

Essas reflexdes e as do capitulo precedente serdo utilizadas para tratar
dos limites que o ordenamento juridico patrio apresenta quanto as possibilidades de
atuacgao discricionaria no campo das despesas publicas, a partir da consideragao de
que o orgamento obedece uma racionalidade decorrente do planejamento, e em
consequéncia suas alteracbes devem estar consentidneas com os objetivos

acatados pela legislagdo orcamentaria.
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3 DISCRICIONARIEDADE NA EXECUCAO ORGCAMENTARIA

3.1 PRELIMINARES

Como visto anteriormente, a elaboracdo da proposta orgcamentaria da-se
no ambito do Poder Executivo, que encaminha o projeto a apreciacao do Poder
Legislativo, o qual, apés a discussdo e aprovagao, devolve-o a sancdo. Esta
aprovacgao parlamentar expressa um consenso em torno das grandes opgdes de
politica econémica e social, como acentua Alvaro Rodrigues BEREIJO.235

Sancionado o projeto de lei orcamentaria, a partir do inicio do exercicio
financeiro,23¢ comeca a sua execucado, que é precedida, acompanhada ou seguida do
controle. No Brasil, com a Constituicao de 1967, abandonou-se o controle prévio da
despesa orcamentaria, mas existe a possibilidade de a despesa ter um controle
concomitante, 0 que € menos comum, ou posterior, que se da na maioria dos casos.237

A fiscalizacao da execugao orgcamentaria pode ocorrer de duas formas: ou
pelo chamado sistema de controle interno de cada Poder, ou por meio de controle
externo, institucionalmente exercitado pelo Poder Legislativo, no Brasil auxiliado
pelos Tribunais de Contas.238 Existe ainda a fiscalizagdo exercida pelo cidadao,
mediante o denominado controle popular ou social, objeto de algumas disposigdes

constitucionais23® e da recente Lei de Responsabilidade Fiscal.240

235BEREIJO, Alvaro Rodrigues. Orcamento — |I. Revista de Direito Publico, Sao Paulo,
n.94, p.21-22, abr./jun. 1990.

236V ariavel, conforme visto no item 2.6.1.

237Existem trés formas de controle da execugdo orcamentaria guanto ao momento em que é
realizado: o prévio, o concomitante e o posterior, conhecidos como sistema italiano, belga e francés.

238Constituicdo Federal, artigos 70 e 71.
239Constituicdo Federal artigo 31 § 3.°, artigo 74 § 2.° e 165 § 3.

240 ei Complementar 101, de 4 de maio de 2000, artigos 48 a 55.
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A Administragdo Publica, na sua atuacdo, estda sujeita a obediéncia de
principios, alguns de natureza geral, como o principio da legalidade, da publicidade,
da impessoalidade, da motivacdo, da eficiéncia; outros de natureza tributaria
(isonomia entre contribuintes, proibicao de tributo com efeitos confiscatérios etc.) ou
orcamentaria (anualidade, ndo afetacéo etc.).241

Na Constituicdo Federal vigente, nos dispositivos que cuidam da matéria
financeira e, em especial do Direito Financeiro, foi dada grande énfase ao segmento
dos ingressos publicos, ao aspecto tributario, sem que a correspondente importancia
fosse assegurada as despesas.

Engquanto se da destaque a receita, principalmente de natureza tributaria,
cercando de garantias o cidadéao, protegendo-o contra as investidas do Estado fiscal,
pelo lado das despesas exige-se, aparentemente, apenas o atendimento &
legalidade, tanto na elaboragédo quanto na execugdo orgamentarias, deixando quase
gue de forma integral a mera decisao politica, portanto discricionaria, as

transposi¢oes e 0s remanejamentos de verbas.242

241 Aspectos discutidos no item 2.6.1.

242yerifica-se, aqui, na pratica, a tentativa de utilizacdo do ato administrativo de
remanejamento de verbas como um ato politico. Nao se o concebe, assim, entretanto. De dificil
definicao, segundo J. CRETELLA JR. o ato de governo (espécie do qual se desdobra o género ato
administrativo) é “Mais elastico em seus movimentos do que o ato discriciondrio, balizado, por
exemplo, pelo fim a atingir-se, situando-se no pdlo oposto ao em que se acha o ato vinculado, nao
tendo o menor ponto de contato com o ato arbitrdrio, negagao, este ultimo, do juridico, o afo politico
atua em esfera dificil de ser demarcada ponto por ponto, porque a discricionariedade politica esta
desvinculada de férmulas aprioristicas que, existentes, destituiriam a agédo governamental da benéfica
plasticidade que lhe é inerente e que possibilita ao Chefe do Executivo, sensivel & conjuntura do
momento, a intervengao continua, oportuna, conveniente e rapida, adequada a imprevisibilidade do
caso emergente”. Contudo, embora seja a discricionariedade do ato politico maior do que a do ato
administrativo, o ato de méveis ndo exclusivamente politicos pode ser contrastado judicialmente
(Teoria do ato de governo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 24, n.95, p.73-84,
jul./set. 1987. p.80.). Cristina M.M. QUEIROZ, com fundamento nas ligbes de Charles Eisenmann,
Georges Vedel, Jean Rivero e Garcia de Enterria, conclui que ndo existe uma categoria juridica
auténoma dos atos de governo, e que sua controlabilidade ¢ feita através da sua conformidade n&o
com a lei mas com a Constituigao (Op. cit., p.127 € 178.)



84

Esse tipo de atuacdo, em que o Estado & controlado pelo &ngulo das
receitas, com todas as limitagdes que |lhe sao postas, porém pouco atado ou quase
livre sob o aspecto das despesas, parece demonstrar que o Estado Brasileiro, no
plano orgamentario, é s6 formalmente controlado.

A realizacado da despesa orcamentaria inicia-se com o seu planejamento e
sua programagao, consubstanciando o0 que se denomina “orgcamentagao’.
Ultrapassada esta etapa, vem a fase de execucgéo da despesa propriamente dita, ou
seja, dos gastos reais, que envolve a selegao dos fornecedores de bens e servigos,
seguindo-se 0 empenhamento, a liquidacao, a ordem de pagamento eo pagamento
das despesas.

De acordo com o montante a ser gasto, ha que se cogitar que a escolha do
fornecedor do bem ou servico seja precedida de uma selecao publica,243
obedecendo a alguns critérios legais (pre¢o, técnica, técnica e preco).244

As despesas orgadas deverao ser atendidas ao longo do periodo com as
receitas nele arrecadadas ou disponibilizadas, porém ha que se ressaltar que os
recursos que adentram nos cofres publicos nao sao automaticamente destinados a
um gasto previamente fixado, mas sim compdem o “caixa Unico”, em obediéncia ao
principio da “unicidade do caixa” e o da “ndo afetacdo”, que proibe a vinculagéao de
receita de impostos a despesa especifica.

A fungao do administrador € determinar em que ordem de prioridade serao
atendidas aquelas previsbes de despesas para o0 exercicio, ou até as despesas

imprevistas, quando devera abrir crédito especial ou extraordinario,245 conforme o

243Ver artigo 37, inciso XXI da Constituicio Federal e a Lei n.° 8.666/93.
244Critérios da Lei n.° 8.666/93.

2450 crédito especial é o destinado a cobrir despesa n&o inicialmente prevista no orgamento, e o
crédito extraordinario destina-se a satisfagdo de despesas decorrentes de calamidades publicas, graves
problemas sociais, convulsdo civil ou guerra.
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caso. Administrar, entdo, € escolher adequadamente as necessidades que
prioritariamente serdo satisfeitas com recursos a disposi¢ao do Erario.246

Esse € o denominado ciclo orcamentario, que compreende quatro fases,
quais sejam, a elabora¢ao,24” a discussao e aprovagao,24® a execugao e o controle,249
nao havendo, como sempre se da quanto a classificagcées, a unanimidade.250

O orcamento, no sistema de planejamento que dirige a atuacgao estatal, é o
estabelecimento de prioridades a serem observadas no desenvolvimento da atuacdo
estatal. A cada exercicio financeiro, ao lado das despesas necessarias ao
funcionamento da estrutura estatal, sao estabelecidos os programas, projetos ou as
atividades que receberao uma maior atencao durante o periodo. E por isso, igualmente,
gue o orcamento é considerado um plano, a documentag¢ao de um planejamento.

Verifica-se que na eleicdo das prioridades contidas no orgcamento €
inarredavel a valoracao de aspectos ou necessidades que clamam por premente
atendimento, que é informada por toda ordem de interesses.

Porém, nao parece haver a liberdade que se auto-atribuem os governantes ao

manusear o orgamento, cabendo observar que esta pega fundamental de execucao das

246|sto porque “em sintese, a ordem juridica, no tocante a disciplina das finangas publicas,
nao admite atuagdo empirica, incerta, insegura, desmedida ou mesmo aventurosa e temeraria”, como
defende Adilson Abreu DALLARI. (Lei orcamentaria..., p.58.)

247Constituicdo Federal, artigo 84, inciso XXIII, e 165, caput e incisos | a lll.
248Constituicdo Federal, artigo 166.

249Constituicdo Federal, artigos 3I, caput e paragrafos 1.° e 2.°, 70. 71, 72, 74, capute § 1.°,
e 75 (controles externo e interno), 165, § 3.° e 31, § 3.° e 74, § 2.° (controle popular).

250CORONA, Juan F.; DIAZ, Amelia. Teoria basica de hacienda publica. Barcelona: Ariel,
1994. p.74. As fases, para Luiz Celso de BARROS, sao: Proposta do Executivo, Apreciagéo
Parlamentar, Retorno ao Executivo, Execugdo Orgamentaria e Fim do Ciclo Orgamentario (op. cit.,
p.310). E para Aliomar BALEEIRO, sdo cinco: proposta do Executivo; discussdo e aprovagao pelo
Congresso; sangdo pelo Presidente e execugao; controle da execugao orgamentaria e parecer sobre
as contas, de parte do Tribunal de Contas; julgamento das contas pelo Congresso. (Uma
introducao..., p.419.)
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politicas publicas encontra-se hum estagio primario, carente de desenvolvimento e de
aperfeicoamento no que diz respeito a atuagao do controle orcamentario.

Comumente constata-se que os administradores publicos se utilizam de
autorizagéo contida habitualmente na lei orgcamentaria, e promovem alteracoes,
transposicbes ou transferéncias de dotagcdo orgcamentaria, entre categorias de
despesas, de tal forma que acabam por desvirtuar a feicao do orgamento.

N&o raro, ao final do exercicio financeiro, quando o balanco orgamentario
demonstra efetivamente os gastos, verifica-se que a despesa realizada é distanciada
do orgamento inicialmente apresentado, discutido e aprovado pelo Poder Legislativo.

Nao se pode imaginar que o constituinte de 1988, tado cioso da
compatibilizagéo entre o plano plurianual, a lei de diretrizes orgamentarias e a lei
orcamentaria, no momento da execucao deixasse ao alvedrio do governante a escolha
dos programas e prioridades. Ha, portanto, uma proibicdo implicita ao Administrador
Publico para que este deixe de proceder movimentagées orgamentarias que nao
atendam especificamente as finalidades postas na lei orgamentaria.

Ora, se ndo ha sequer a possibilidade de ser alterado projeto de lei
orcamentaria, por meio de emenda que seja incompativel com as demais leis que
tratam do orcamento — conforme discutido no capitulo 2 —, mais se justifica a
impbssibilidade de o administrador utilizar-se de meios que resultem em execucgao
do orgamento em oposigcao ou nao conformidade com aquelas leis.

Deflui, pois, do raciocinio desenvolvido que, na hipétese de entrada de
numerario aos cofres publicos, ndo ha que se cogitar de liberdade desmedida e
incontida que permita ao administrador proceder a escolha entre qualquer das
despesas previamente orcadas para efetuar seu pagamento. Ha, obviamente,
discricionariedade nesta escolha, porém limitada nos termos ja expostos

anteriormente.25' Embora haja a devida previsao orcamentaria para o pagamento de

- 251Conforme exposto no item 1.5, deste trabalho.
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qualquer das despesas, estas nao sao indiferentes entre si, de tal forma que seja
permitido 0 pagamento de uma ou outra, executada uma obra ou outra, apenas
obedecida a formalidade da transposi¢cao252 orgamentaria.

Ha uma série de limites ao atuar do administrador no momento em que
este promove uma alteragao de natureza orgamentaria, limites explicitos alguns,

implicitos outros, e os quais serao abordados na seqliéncia deste trabalho.

3.2 EFICACIA DA LEI ORCAMENTARIA

O orgcamento, enquanto plano de trabalho, reune as alternativas
apresentadas pelo Executivo e aprovadas pelo Legislativo, para os gastos a serem
efetuados pelo Estado, num determinado periodo.

Cuida-se, neste ponto, de uma lei, emitida em obediéncia ao rito estabelecido
para o processo legislativo, € como resultado da atuagdo conjunta dos Poderes
Executivo e Legislativo. Logo, trata-se de um plano com uma eficacia juridica.253

Eros Roberto GRAU, discutindo a natureza juridica do plano econémico —
de evidente aproximag¢ao com o orcamento — assegura que se trata de uma norma-

objetivo, categoria a ser colocada ao lado da tradicional divisao normas de

252«Artificio destinado a evitar a abertura de créditos adicionais, por meio do qual se
promove a utilizacdo de dotagdes, ou de saldos que se tornaram inaproveitaveis nos fins
originalmente destinados, para suprir ou complementar outras dotagdes cujos montantes se
apresentem insuficientes. Equivale, em termos concretos, ao remanejamento de recursos
orcamentarios de uma dotagdo para outra sem o concurso de créditos adicionais”, conforme a
definicdo encontrada no Dicionario de orcamento, planejamento e areas afins, de Osvaldo
Maldonado SANCHES (Brasilia: Prisma, 1997. p.269-270.)

253jtem 2.6.
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organizagao e normas de conduta.2%4 Tais normas veiculam objetivos concretos a
serem alcangados pelos seus destinatarios.255

Prosseguindo, ressalta que as contestagbes a juridicidade2%¢ dessas
normas se dao em dois planos: auséncia de sangao juridica a sua inexecugao, e sua
flexibilidade, que possibilita a adaptagao pelo Poder Executivo, quando da aplicagao
das disposicdes normativas.

Ao primeiro arguménto rebate demonstrando que nao é da esséncia da
norma juridica a sancéo, que atua no plano da eficacia e nao da vigéncia da norma.
A norma, entdo, é vigente, espraiando seus efeitos, mesmo sem a concretizagédo da
sangao, e tem certa eficacia, ainda que somente juridica, que é a possibilidade da
geragao de efeitos.257

Quanto ao segundo fundamento contrario a juridicidade das normas-objetivo —
flexibilidade e possibilidade de modificagido pelo Poder Executivo —, averba o autor que
ha diferencas entre revisar e adaptar um plano. Defende que a adaptagdo nao é uma

modificagao, é uma funcédo exercida pelo Executivo no interesse do Legislativo, sendo

254Miguel REALE esclarece que normas que normas de conduta seriam as destinadas a
“disciplinar o comportamento dos individuos, ou as atividades dos grupos e entidades sociais em
geral; enquanto que outras possuem um carater instrumental, visando a estrutura e funcionamento de
6rgaos, ou a disciplina de processos técnicos de identificagdo e aplicagdo de normas, a fim de
assegurar uma convivéncia juridicamente ordenada”, e que seriam as normas de organizagao.
(Licoes preliminares..., p.96 e segs.)

255Eros Roberto GRAU esclarece que nessas normas se estabelece uma “obrigagdo de
resultado, deixando-se porém aos seus destinatarios a opcdo pelos meios e formas de
comportamento a dinamizar, na busca de sua realizagdo.” (A lei do plano, p.317; Planejamento
econoémico..., p.242-243.)

256Caracteriza esse autor a norma objetivo como ato-regra, por possuirem carater geral,
heteronomia e bilateralidade atributiva. (GRAU, A lei do plano, p.320-321.)

257Utiliza-se Eros GRAU, nesta exposicéo da ligdo de José Afonso da SILVA, que discute, em
pormenores, as diferengas entre positividade, vigéncia e eficacia do Direito, concluindo que a primeira
refere-se a prépria existéncia do direito escrito, a vigéncia, ao direito presente, e que a eficacia pode ser
social (norma realmente obedecida e aplicada = efetividade) ou juridica (capacidade de atingir os objetivos
a que se propde). (Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 1998. p.65.)
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um poder-dever do administrador adequar o plano as novas realidades emergentes. A
revisao do plano somente é possivel com anuéncia legislativa, porque modificaria as
diretrizes e prioridades inicialmente colocadas pelo legislador.

Conclui que as leis do plano econémico sao normas juridicas e dotadas de
certa dose de eficacia, posicao com a qual até os que defendem ser o orgamento lei
formal efetivamente concordam.258 Esta eficacia pode ser aferida ou considerada
sob dois aspectos: eficacia positiva ou eficacia negativa.

Positivamente a lei tem eficacia na medida em que tem o poder de modificar o
mundo juridico, alterando-o pela extin¢ao, criagado ou modificagao de direitos.259

A eficacia negativa existe uma vez que, no minimo, se nao houver uma
atuacdo efetiva no atendimento das determinagdes postas na legislagao
orcamentaria ndo podem ser, implicita ou explicitamente, tomadas medidas em
contrario aos objetivos determinados e cogentes do planejamento e aprovados pelo
Poder Legislativo.

O planejamento externalizado pela legislagdo orgamentaria pode ser
encarado sob duplo aspecto. Inicialmente, mediante a eficacia positiva destas leis, da
qual exsurge a obrigatoriedade de persecugao dos objetivos nelas apontados como os
gue devem nortear o encaminhamento da atividade do Poder Executivo. Por outro lado,
esta mesma legislagao, ao estabelecer alguns objetivos e metas a serem alcangados,

obriga seu executor, o Administrador Publico, a manter-se no limite de atuagao em que,

2584Poyco importa que no seu conteudo a lei orcamentaria se ndo configure, em todos os
seus caracteres, como lei material (e isto mesmo é hoje contestado por alguns), porque o que
sobreleva é a eficacia que lhes empresta o ordenamento juridico vigente em determinado pais.
Assim, sem embargo do conteldo material da norma, se a ordem juridica vigente, ao classifica-la
entre as fontes de direito, lhe atribui determinada eficacia formal, esta é que prevalece, para a sua
classificag@o na ordem da hierarquia dos atos juridicos”. (BARROS JR., op. cit., p.405.)

259Aqui, efetivamente, sob a expresséo eficacia positiva trata-se de vigéncia da norma
(validade formal), pois eficacia é “o cumprimento efetivo do Direito por parte de uma sociedade”,
como nos ensina Miguel REALE. (Licoes preliminares..., p.113-114.)
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se nao puder executar estas diretivas, ndo deve tomar medidas que as contrariem, ou

que as desviem dos rumos determinados pelo Parlamento.

3.3 DELEGACAO LEGISLATIVA

A delegagéo legislativa € o instrumento por meio do qual o Poder
Legislativo, encarregado da edi¢cdo das normas gerais e obrigatérias, transfere esta
atribuicdo, em matéria especifica, a outro Poder.260

Uma das principais fungdes do Poder Legislativo € a de autorizar a
execugao dos gastos estatais, especificadamente (principio da especificagdo), em
montante certo (principio da universalidade), para um determinado periodo,261
controlando depois o atendimento aos parametros fixados.

A Constituicdo Federal vigente prevé as matérias que poderao ser objeto
de delegagao legislativa, proibindo-a nos caso de legislagdo sobre planos
plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamento.262

Contudo, é corriqueiro constarem das leis or¢gamentarias disposi¢coes
autorizativas ao Poder Executivo para remanejamento do orgamento dentro de um
determinado percentual do valor do total da despesa prevista. Dispositivos dessa
ordem merecem criticas.

O ordenamento constitucional brasileiro, ao prever as despesas

obrigatoriamente vinculadas (ensino,263 transferéncias de natureza tributaria2s4 etc.),

260Noticia Manoel Goncalves FERREIRA FILHO, entre outras formas, que existem paises
em que o Legislativo promove delegagao interna corporis a comissao de seus integrantes (ltalia) ou
ao Poder Judiciario (Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Peru, Republica Dominicana e
Unido Soviética), (Do processo legislativo. 3.ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p.135 e 140.)

261Tratado item 2.6.
262Artigo 68, § 1.°, inciso llI.
263Constituicao Federal, artigo 212.

264Constituicao Federal, artigos 157 a 159.
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impede que parte consideravel da receita seja disponivel ao Administrador Publico.
Portanto, o percentual a ser deferido por autorizacdo de remanejamento de verbas
ao Poder Executivo ndo pode ser excessivamente elevado, pois disponibilizaria toda
a parcela nao vinculada do orgcamento.

A partir de um determinado percentual, que varia de acordo com a
realidade de composicdo da receita de cada um dos entes da Federagao, a
autorizagao legislativa nao apenas permite certa flexibilidade de atuagdo do
Executivo no momento em que se defrontar com despesas inesperadas, urgentes,
ou insuficientemente dotadas, mas determina a efetiva delegagdo de atribui¢cdes
entre os Poderes. Conforme o percentual autorizado ao Poder Executivo para
manejar o orcamento, a rigor o Poder Legislativo abdica de funcdo primordial,
intransferivel, indelegavel, e, portanto, atua de maneira inconstitucional.

Advoga-se que a inclusdo nas leis orcamentarias de dispositivos que
permitem a transposicdo ou o remanejamento de verbas em determinados
percentuais, ndo pode liberar o Poder Executivo para atuar livremente. Faculta-se-
lhe, apenas, a possibilidade de alterar a distribuicdo de verbas entre as diversas
despesas previstas, mas nao desviar dos rumos tracados no projeto convertido em
lei, que o vincula, evitando a ocorréncia de alteragao substancial na distribuicdo dos
recursos que resulte no desatendimento das prioridades eleitas pelo Legislativo.

A possibilidade concedida pela legislagdo nao significa outorga de poder para
modificar 0 orgamento em suas linhas bdsicas, mas apenas o de adapta-lo as
circunstancias de carater conjuntural, buscando prevenir prejuizos ao interesse publico.

Cabe aqui recordar a distincao colocada por Eros Roberto GRAU e
salientada no item anterior, entre a adaptagao e a revisdo de um plano econémico,
trazendo-a para a discussao sobre o orgamento.

Adaptar o orgcamento as contingéncias e necessidades imediatas para
assegurar o atendimento aos objetivos vislumbrados quando de sua adogao
constitui, antes de mais nada, dever do Administrador Publico. Ja, sua revisédo, que

significaria alterag@o substancial, envolvendo modificagao de rumos ou de objetivos,
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nao pode prescindir de autorizagdo legislativa especifica, sob pena de desatencgao
ao principio da separagao dos Poderes.

Fosse possivel a atribuicdo e utilizacdo discricionaria de uma faculdade
ampla e ilimitada pelo Executivo para alterar dotacbes e verbas orgamentarias,
resultaria em atuar inconstitucional, pois a indicagdo primaria do que seja o interesse
publico é tarefa do Poder Legislativo que representa a vontade popular. E, no caso
do orcamento, pela lei respectiva, tem-se a demonstracdo de quais rumos a
representagao popular resolveu dar a atuagao estatal, naturalmente balizado pelo
projeto apresentado pelo Executivo.

A possibilidade de modificar distribuicbes de verbas contida na lei
orcamentaria € o reconhecimento de que o planejamento é uma antevisao do futuro,
gue pode nao se concretizar da forma exatamente prevista, necessitando de
adaptagdes. Esta flexibilidade ndo é uma autorizagdo para que o Poder Executivo
altere as linhas mestras da lei orgamentaria, mas é necesséria, pois ao 6rgao
executor sdo cometidas atribuigcbes para atingir o objetivo fixado, vislumbrando as
condi¢Oes imprevistas no momento do planejamento governamental.

Exemplificativamente, neste sentido, o artigo 167, inciso |, da Constituicdo
Federal prevé que é vedado o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei
orgamentaria anual. Considerando esta vedagédo constitucional, somente pode o
administrador alterar o orgamento vinculado a programagéo vigente, nao lhe
facultando aquela autorizacgéo legislativa o uso de meios que conduzam a inovagao
ou criagao de programas ou projetos.

Outro exemplo tendente a elucidar esse aspecto reside na vedagao de
alteragdo orcamentaria no que tange aos gastos com pessoal. Quando da
apresentacdo a deliberagao legislativa do projeto de lei orgamentaria, o montante
estimado de despesas com pessoal &, por determinagédo constitucional, inacessivel

ao Poder Legislativo, pois ndo sdo admitidas emendas que os afetem.265

265Constituicdo Federal, artigo 166, paragrafo 3.°, inciso Il letra a.
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Como ¢ proibido ao Poder Legislativo no projeto de lei a ele submetido
promover alteracdes nas previsdes do Poder Executivo, salvo erros evidentes, estas
estimativas de gastos com pessoal resultam praticamente no valor a constar do
orcamento. Se fosse possivel ao Poder Executivo acessar tal dotagdo, utilizando
daquela autorizagao genérica citada, poderia entdo o administrador superestima-la,
para depois manobra-la livremente.

Entdo, aprovado o orcamento e nele constando a autorizagdo para
remanejamento de verbas, visando manter a coeréncia do sistema, ndo podera o
Poder Executivo anular tais dotacées ou diminui-las, para aplicar os recursos
correspondentes em outras despesas.

Anote-se que 0 mesmo raciocinio se aplica no caso das verbas destinadas
ao pagamento do servigo da divida.266

Portanto, a autorizacdo genérica ao Poder Executivo para realizacao de
gastos num determinado percentual das despesas totais equivale a uma
inconstitucional delegagédo de poderes, que somente pode ser entendida no sentido de
autorizacdo para a suplementacdo de verbas nas despesas constantes do orcamento
previamente aprovado pelo Poder Legislativo. E mais, desde que ndo modifique as
opgbes determinadas pela propria lei orgamentaria, ao inviabilizar projetos ou
programas pelo remanejamento de suas verbas. Quer isto significar que ndo ha
discricionariedade na escolha de novas despesas ou na retirada de quantitativos de

alguns gastos de maneira a tornar os programas de que fazem parte inexequiveis.

3.4 PRINCIPIO DA ESPECIFICACAO ORCAMENTARIA

Este & um subprincipio or¢camentario, derivado do principio da

universalidade, e que se traduz na exigéncia da especificacdo e previsdo minuciosas

- 266Constituicdo Federal, artigo 166, paragrafo 3.°, inciso Il letra b.
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da despesa e da receita orgamentaria.26?” Sob o aspecto da despesa, dele resulta
que o orgamento nao € uma aprovacgao global ou genérica de gastos, mas a sua
pormenorizacao, a especificagdo em detalhe do que e onde sera despendido.

Esse principio fundamenta-se em trés vertentes: qualitativa, ao destinar
o recurso a um fim e ndo a outro; quantitativa, ao fixar o montante de gastos em
valor certo, e temporal, pois delimita o periodo de tempo em que tais gastos poderao
ser realizados.268

O autor portugués Anténio de Souza FRANCO entende que a tipicidade
orcamental € meramente qualitativa com relagao as receitas, condicionada que esta
somente a espécie de receita, nao o seu montante, pois pode diferir o que foi
arrecadado da sua previsao. E que a tipicidade nas despesas é quantitativa, porque
estas ndo podem exceder o que consta do orcamento, tanto globalmente (por tipos
econdmicos, funcionais, materiais ou organicos) quanto especificamente (os créditos
individualmente consignados).269

Essa especificagdo obedece a normas técnicas,?’® e a realidade local,
devendo ser observado que quanto menos especificagao, maior a liberdade do
administrador na execucao da despesa. Contudo, o detalhamento excessivo

também pode manietar o agente publico, retirando-lhe a necessaria flexibilidade de

267A terminologia é de Pedro Mufioz AMATO (Introduccion a la administracion publica.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1954. p.162), mas também é conhecido como principio da
especializagdo (NITTI, Francesco. Principios das ciéncias das financ¢as. Trad. por C. Machado. Rio
de Janeiro: Atena Editora, 1937. v.2. p.330.), da especialidade (VILLEGAS, Héctor B. Curso de
finanzas, derecho financiero y tributario. 7.ed. ampl. e atual. Buenos Aires: Depalma, 1999. p.793)
ou da tipicidade orgcamental (FRANCO, op. cit., p.385.)

268YEBRA, Perfecto. El principio de especialidad presupuestaria y el poder financiero de las
cortes generales. Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, Madrid, v.36, n.182, p.350,
mar./abr. 1986.

269FRANCO, op. cit., p.385.

2701 ei n.° 4.320/64, artigo 15.
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atuagao, o que pode ser desejavel em momentos em que o Legislativo precise
manter estrita supervisao sobre o administrador.271

O problema que se apresenta & o relativo as alteragdes orgamentarias, e
diz respeito a possibilidade de que o Poder Executivo mude de uma categoria de
despesa para outra, por exemplo, retire uma despesa de capital para fazer frente a
uma despesa corrente.272

A questdo é precisamente saber até que ponto uma modificacdo de
créditos orcamentarios € resultado de uma simples adaptagdo necessaria a
realizacao do programa ou Ihe desvirtua os objetivos e fins.273

Nao é possivel, entende-se, fazer modificagdes nas opgdes fundamentais
efetuadas pelo Poder Legislativo quando da transformagcdo do projeto em lei
orgamentaria.

No sistema orgamentario portugués, a Lei de Enquadramento do Orcamento
do Estado (LEOE) define o ambito e a forma dos atos de execucdo e de alteracao
orcamentaria subordinada, diferenciando-os do processo de revisao orcamental, que
modifica a decisdo orgamentaria. Com base nesta disposicao, Souza FRANCO entende
que o Governo pode alterar o orcamento (alteragdo stricto sensu) no que couber no
ambito do seu poder de execugao, alteragcado que pode ser na forma de transferéncia,
ou, muito restritamente, até de criacao de créditos especiais. Considerando indelegavel
a competéncia do Poder Legislativo para estabelecer os valores totais de dispéndio do

setor publico,274 advoga a inconstitucionalidade de proposta autorizativa da expedic¢ao

2MAMATO, Introduccion..., p.162-163.

272 classificagio das despesa em correntes e de capital é feita pela Lei n.°4.320/64, com base
em critérios econdmicos, e portanto é considerada despesa corrente a destinada a atender ao
funcionamento da maquina administrativa, so as despesas de manutencio; e despesa de capital é a
destinada a aumentar a capacidade estatal de fornecer bens ou servigos, seria em linguagem coloquial a
despesa de investimento.

273Novamente aqui é Util a distingdo acima colocada entre adaptagdo e revisdo do plano.
(item 3.2).

274Posicao consentanea com a nossa, como exposto no item 3.3.
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de decretos-lei que pudessem aumentar a despesa total do orgamento ou de cada setor
organico ou funcional.275

No Direito brasileiro, partilha desse entendimento Carlos S. de BARROS JR.,276
o qual, seguindo ligdo de Gabino FRAGA,277 defende que como conseqléncia da regra de
especializagdo, e em face do carater legislativo formal do orcamento, nao pode este
sofrer modificagdo sem nova intervengao da Camara.

A forma correta de alteracdo orcamentaria, entende-se, € mediante a
aprovagao de um projeto de lei enviado pelo Executivo a cdmara de representacao
popular (Congresso Nacional, Assembléia Legislativa, ou Camara Municipal).
Considera-se inaceitdvel o entendimento que na delegacdo legislativa para as
adaptacOes orgamentarias esteja incluida a possibilidade de revisédo dos objetivos e das
metas da lei orgamentaria, até porque, em nosso entendimento, isto contraria o disposto
no artigo 167, inciso VI da Constituicdo Federal.

Nao é possivel este tipo de alteracdo em razdo de varios fundamentos.
Inicialmente, como as despesas de capital estdo inseridas num contexto de
planejamento macroeconémico ou de longo prazo, considerando que devem constar
do plano plurianual de investimentos, da lei de diretrizes e da lei orgamentaria, uma
alteracao desta ultima resultaria em modificacdo efetiva em aqueles dois outros
instrumentos orgamentarios, o que obviamente € inacessivel por via administrativa.
Se as opgdes delineadas nos trés documentos orgcamentérios objetivam propiciar o
aumento ou melhoria no fornecimento dos servigos publicos, seu adiamento requer
uma série de compatibilizagbes e de sopesamentos, que caberdo ao Legislativo,
detentor da representagao popular para escolher primariamente as alternativas que

melhor atendem ao interesse publico. E, modificada uma despesa de capital em

275FRANCO, op. cit., p.390.
276BARROS JR., op. cit., p.407.

277TFRAGA, Gabino. Derecho administrativo. 5.ed. México: Editorial Porrua, 1952. p.465.
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favor de uma despesa corrente, devem-se modificar outras varidveis, pois um
aumento na oferta de servigos, advindo da construgédo, por exemplo, de um posto de
saude necessariamente considera que para o desempenho desta atividade
administrativa sejam contratados servidores, 0 que nao mais seria necessario ao
adiar-se aquela despesa.

A autorizacao legislativa que porventura esteja contida na lei orgamentaria,
propiciando condicdes de alteracbées por parte do Poder Executivo, deve estar
compreendida nos limites da separagao dos Poderes e da compatibilidade entre os

instrumentos legislativos do sistema orgamentario.

3.5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Advindo da jurisprudéncia administrativa francesa, particularmente da
técnica de ponderacao do “custo-beneficio”, utilizada como limitagdo a normas sobre
o poder de policia, este principio adentrou no Direito Administrativo alemao, desde o
seculo XIX.278

Ao longo do tempo, demonstrado que se assenta no principio do Estado de
Direito, principio constitucional fundamental vinculativo do legislador, assumiu status
constitucional e passou a ser aplicado em combinacédo com o principio da isonomia.

Apds o advento da Constituicao de Bonn, o Tribunal Constitucional Alemao
utilizou-o para desenvolver o raciocinio condutor de decisdes no campo dos direitos
fundamentais (a partir de 1958), definindo-lhe27® os contornos na decisado de 16 de

margo de 1971, em caso sobre armazenagem de petroleo.

278SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e
administrativo da Alemanha. Trad. por Ingo Wolfgang Sarlet. Interesse Publico, Sao Paulo, ano 1,
n.2, p.93, abr./jun. 1999.

279« _numa férmula feliz, concisa e lapidar’, no julgamento de Paulo BONAVIDES. (Curso
de direito constitucional. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p.329-330.)
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De grande relevo na Suica, Portugal e Espanha, € de fraca expressao na
Italia, mas em Franga2® tem revelado crescente utilizagao.28' No caso brasileiro,
este ndo é um principio expresso, mas possui uma “funcao negativa, quando limita a
atuacdo dos orgdos estatais, e uma fungdo positiva de obediéncias aos seus
respectivos conteudos”.282

Hoje, esta assentado na doutrina283 que o principio da proporcionalidade
exige do administrador publico, tanto quanto do legislador quando da elaboragao das
leis, que os meios utilizados (ou as exigéncias contidas na norma) sejam adequados,
necessarios e razoaveis.284

No ambito da atuagdo administrativa, o principio referido é de importancia
inquestionavel, pois deve sempre o administrador, mormente no caso de se tratar de

ato discricionario, avaliar a medida a ser tomada sob os seus parametros.

280Conforme Maria Teresa de Melo RIBEIRO, “No direito francés, o principio da
proporcionalidade tem-se manifestado principalmente através da actuagdo do Conselho de Estado
francés e da figura do ‘bilan colt-avantage’ ou ‘contabilizacdo custos-vantagens’, mediante a qual o
Conselho de Estado procede a um exame comparativo dos custos/inconvenientes e das
vantagens/beneficios da actuagdo administrativa em relagéo ao fim concreto de interesse publico cuja
prossecugao justifica a tomada de decisédo administrativa e anula as decisdes da Administragao
sempre que os sacrificios impostos aos direitos e interesses dos particulares, ou ao préprio interesse
publico, sejam excessivos e desproporcionais quando comparados com o interesse publico especifico
que os justifica. No direito portugués, mesmo antes da eleva¢do a principio juridico constitucional
fundamental da Administragdo Publica, com a revisdo constitucional de 1989, ja o principio da
proporcionalidade tinha recebido expresso acolhimento constitucional na matéria dos direitos
fundamentais (art. 18, n.°2) e das medidas de policia administrativa (art. 272, n.°2), e se tinha
manifestado no dominio das expropriagdes por utilidade publica”. (op. cit., p.218-219.)

281DUARTE, David. Procedimentalizacdo, participacao e fundamentacdo: para uma
concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra:
Livraria Almedina, 1996. p.319, Nota de Rodapé 185; MEDAUAR, O direito administrativo..., p.185.

2823TUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1995. p.121.

283MEDAUAR, O direito administrativo..., p.185; DUARTE, D., op. cit, p.321-323;
RIBEIRO, op. cit., p.216-217.

284Também se utiliza o principio da proporcionalidade como condutor do processo de
interpretacéo constitucional, o que exige, no entender de Cérmen Lucia Antunes ROCHA, a aceitagao de
hierarquia entre principios, o0 que ndo é pacificamente aceito. (Principios constitucionais..., p.52-53).
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Um dos principais limites ao exercicio da discricionariedade assenta-se na
exigéncia de que o administrador publico, em momento prévio a tomada de decisao no
caso concreto, apure se esta atende a trés pontos essenciais, quais sejam: a
adequacao, a exigibilidade (necessidade) e a proporcionalidade em sentido estrito.285

A adequacdo significa que o meio utilizado para atingir o objetivo deve ser
idéneo a tal desiderato; deve ser o meio passivel de atingir a finalidade buscada.

A necessidade é a constatagao da inexisténcia ou inconveniéncia de outra
medida, menos onerosa para o particular, de forma que o poder publico possa obter
o beneficio com o mesmo esforgo ou sem um esforgo maior.

Nesse caso, a necessidade da medida acaba transformando-a sempre em
medida adequada, pois ndo ha outra que possa atender ao interesse publico nas
mesmas condig¢oes.

A proporcionalidade em sentido estrito, por vezes confundida com a
razoabilidade,28¢ & a ponderacao28” dos custos aos particulares e dos beneficios
coletivos advindos desta medida; € a avaliagdo da existéncia ou ndo da

desproporgao entre os meios e os fins.

285Robert ALEXY defende que “Da maxima de proporcionalidade em sentido estrito se
segue que os principios sdo mandatos de otimizagao com relagdo as possibilidades juridicas. Em
troca, as maximas da necessidade e da adequacio se seguem do carater dos principios como
mandatos de otimizac&o com relagéo as possibilidades faticas”. (op. cit., p.112-113.)

286De origens diferentes, a razoabilidade tem fundamento na clausula do due process of law
do direito norte-americano, primeiro sob o aspecto formal, apés substantivado, e a proporcionalidade
deriva do conceito de Estado de Direito. HA autores que defendem sua utilizagdo como sinénimos,
outros que a razoabilidade seja um dos elementos da proporcionalidade e outros ainda que a
proporcionalidade € um elemento da razoabilidade e também os que os consideram inteiramente
distintos. De toda forma, esta discussao nao sera encetada neste trabalho, admitindo-se para os seus
fins a razoabilidade considerada como a adequagdo da medida ao objetivo a ser atingido.

287As formas de entendimento da ponderagédo de interesses em conflito, relacionada aos
problemas da planificagao administrativa, estdo discutidas em Antdnio Francisco de SOUSA.
Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Livraria Aimedina, 1994. p.134-145.
E, genericamente no Direito Administrativo, em José Ignacio Lopez GONZALEZ. El principio general
de proporcionalid em derecho administrativo. Sevilha: Instituto Garcia Oviedo, 1988. p.33-47.
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Nessa tarefa de ponderagado, analisar-se-ao os beneficios pretendidos
confrontando-os com os bens a serem sacrificados, e, verificando que os efeitos
negativos da decisdo sdo maiores que os resultados vislumbrados ou o mal a ser
prevenido, deve o agente abster-se da medida restritiva. Isto Ihe exige a capacidade
de verificar quais os efeitos diretos e indiretos de sua atuacdo, para que sejam
devidamente ponderados todos os fatores que devem ser considerados na tomada
de decisao.288

Como resultado da ponderagao entre os fins e os meios utilizados para
atingi-los, somente devem ser aceitos os atos quando razoavelmente se puder dizer
que nao era possivel atingir-se a meta desejada por outras formas que propiciassem
menores énus.

A sua desatencao pode resultar em questionamento judicial de qualquer
ato administrativo, até o nao discricionario, quando as exigéncias ou os sacrificios
que imputa ao particular afigurarem-se por demais onerosos, inadequados ou
desnecessarios, no sentido de haver outra medida possivel, que com menos énus
consiga atingir a mesma finalidade. Pois, “em todo ato desproporcionado, excessivo,
ha por definicio um excesso em relagao a competéncia, pois ndo guarda a
indispensavel correlagado com ela.”28 Desta forma, “os agentes sao, em suma,

obrigados a proceder a uma ponderagdo honesta do interesse ou do valor de cada

288Maria Teresa de Melo RIBEIRO ... no principio da proporcionalidade, o dever de
ponderacdo acarreta para a administragdo a obrigagdo de medir com exactiddo os custos e
inconvenientes dos meios por si utilizados e de proceder a sua pesagem com os beneficios causados
ao fim de interesse publico prosseguido, acarretando, em suma, a obrigagdo de a Administracéo
valorar comparativamente os interesses em jogo, mediante a comparacdo das desvantagens dos
meios utilizados em relagdo as vantagens do fim prosseguido. (...) no principio da proporcionalidade,
a ponderagdo traduz-se numa relacdo directa entre a decisdo administrativa e o fim de interesse
publico que esta pretende realizar, esgotando-se a ponderagdo numa relagdo meio-fim. (...) no
principio da proporcionalidade, o que se pretende com a exigéncia de ponderacao € garantir, em
primeiro lugar, os direitos dos particulares, ainda que indiretamente se proteja também o interesse
publico, na medida em que se assegura uma melhor prossecucao desse mesmo interesse publico”.
(op. cit., p.221-222))

-289MELLO, C.A.B., Discricionariedade e controle..., 3. tiragem, p.98.
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medida. Neste sentido, sem duvida pode ser considerada vinculada a atividade dita
discricionaria da Administragao”, pois “a ac¢ao administrativa estd submetida a uma
regra geral de ‘razoabilidade’, relativa as circunstancias de cada caso determinado e
a consideracao do fim a atingir”.290

Impbe-se a aplicagdo desse principio as decisbes executdrias do
orcamento porque por meio dele verificar-se-a se o atuar discricionario do
administrador ndo desbordou dos limites impostos pelo ordenamento. Pela sua
utiizagdo como método decisério, o administrador publico podera demonstrar (e
devera fazé-lo pela motivagao) que a escolha discriciondria de que se utilizou é a
que melhor atende a finalidade buscada.

Esse principio deve ser utilizado como vetor a direcionar as alteragoes de
dotacbes orgcamentarias, demonstrando-se que ele as rege. Nao parece a primeira
leitura — e nem as seguintes —, por exemplo, obedecer a este pardmetro, a decisdo
administrativa que retire do orgamento a verba destinada a pagamento de
fornecedores de merenda escolar, substituindo-a pelo gasto com representagao dos
agentes politicos, em jantares e confraternizagoes.

Desatende-o, do mesmo modo, a transferéncia graciosa de verbas a
entidades ou pessoas juridicas privadas, se ha dividas nao liquidadas com os

fornecedores governamentais.

3.6 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Caio TACITO,29" j4 em 1959, distinguia trés modalidades diversas de abuso
do poder administrativo, entendendo que a eficiéncia e a moralidade da

Administragao Publica, dependentes da aplicagao legitima dos dinheiros publicos,

290QUEIRO, O poder..., p.268-269.

291TACITO, O abuso de..., p.11.
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planificagdo econémica e técnica e da neutralidade politica da Administragdo, nao
sao aspectos discricionarios da atividade administrativa.

A primeira forma era a violagdo de direitos individuais (obrigagoes
negativas), a segunda, a violagdo dos direitos econdémicos e sociais (obrigacoes
positivas), e a terceira, violagcdo aos fins de interesse publico (moralidade
administrativa, isenc¢do politica, eficiéncia do servico).

Antecipou-se o autor a todos os demais autores nacionais, quando colocou
a eficiéncia entre os principios cuja violagao acarretaria ao ato administrativo o vicio
de desvio de poder.

De qualquer maneira, havia uma obrigagdo, por parte do administrador
publico, de agir com eficiéncia antes do advento da Emenda Constitucional
n.° 19/98, e que determinou a insergao explicita do mencionado principio entre os
norteadores do atuar da Administracdo Publica,292 o que era reconhecido pela
jurisprudéncia nacional.293

| Porém, ha que se observar que o termo eficiéncia € polissémico e é, até
mesmo, algumas vezes utilizado como sindnimo de eficacia.294

Ao realcgar as diferencas entre “eficacia” e “eficiéncia”, alguns autores nao
chegam a concordar nos aspectos que os distinguem. E o caso, por exemplo, de
Renato Lopes BECHO?29 “eficacia esta mais para atos ou fatos, enquanto eficiéncia

estd para pessoas (fisicas ou juridicas), mas mantendo-se a idéia de obtengéo de

292COSTODIO FILHO, Ubirajara. A Emenda Constitucional 19/98 e o principio da eficiéncia
na administragdo publica. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, n.27,
p.216, abr./jun. 1999,

293MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 6.ed. rev., ampl. e atual. com a EC
22/99. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.296, na nota de rodapé n.° 1, cita varios precedentes dos Tribunais
Superiores reconhecendo expressamente o principio.

294D|CIONARIO CULTURAL DA LINGUA PORTUGUESA, R.F. Mansur Guérios. Curitiba:
Grafipar, 1967, p.131. v.2, onde se define eficiente como 0 mesmo que eficaz. '

295BECHO, Renato Lopes. Principio da eficiéncia da administragdo publica. Boletim de
Direito Municipal, Sao Paulo, p.79, fev. 2000.
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efeitos desejados, de cumprimento de metas”, enquanto para Ubirajara COSTODIO
FILHO,2% adotando posigao originaria da Ciéncia da Administracao, a “eficiéncia se
relaciona com 0s meios; a eficacia se liga aos fins”.

Jodo Carlos Simdes Gongalves LOUREIRO, diante da dificuldade de
conceituacao de eficiéncia, apresenta-lhe trés dimensodes, que, resumidamente sao:
a) a eficiéncia representaria a eficacia na realizagdo dos fins, a realizagdo dos
interesses publicos; b) a eficiéncia seria 0 modo de realizagao 6tima dos fins, uma
relacdo otima de meios-fins; c) a eficiéncia seria a celeridade da Administracéo, e d)
a eficiéncia significaria 0 mesmo que o principio da economia.297

COSTODIO FILHO entende que, na interpretagao do principio da eficiéncia,
deve-se considera-lo como preocupado tanto com os meios quanto com os fins,
defendendo que o vocabulo foi empregado pelo reformador constitucional de acordo
com 0 senso comum, como sinénimo de eficacia, alinhando quatro argumentos em
defesa de sua tese.2%

E o autor continua, apontando trés ideias nesse principio, duas ligadas aos
meios, quais sejam a de presteza (rapidez) e economicidade (menor custo), e a de
prestabilidade (utilidade), ligada aos resultados.

Ja para Alexandre de MORAES, o principio da eficiéncia € o que impoe que
a atividade estatal (persecucdo do bem comum) se dé “de forma imparcial, neutra,

transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,

296COSTODIO FILHO, op. cit., p.211.

297 OUREIRO, Joao Carlos Simdes Gongalves. O procedimento administrativo entre a
eficiéncia e a garantia dos particulares (algumas consideragcdes). Coimbra: Coimbra Editora,
1995. p.131-132.

2980 primeiro destes é a exigéncia de que se atribua & norma constitucional o significado
que lhe dé a maxima efetividade (principio da interpretacdo efetiva); a manifesta intencéo (interesse
teleoldgico) do reformador constitucional, extraida da Exposicdo de Motivos que acompanhou o
Projeto de Emenda Constitucional, de oferecer mais servicos aos cidadaos (fins), otimizando os
recursos disponiveis por parte dos agentes administrativos (meios); o aspecto sistematico, pois o
texto da referida emenda constitucional prevé avaliagdo periodica dos agentes publicos e da
qualidade dos servicos (meios e fins, novamente), e finalmente, o principio da indisponibilidade do
interesse publico, que exigiria “servigos de qualidade (resultados) ao menor custo de tempo e dinheiro
{otimizacao dos meios)”. (COSTODIO FILHO, op. cit., p.212-213.)
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primando pela adogdo dos critérios legais € morais necessdrios para a melhor
utilizagdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e
garantir-se uma maior rentabilidade social”.29?

Considerando-se o principio da eficiéncia como um parametro de execugio
de servigos em que a aplicagio de verbas deve corresponder um retorno de igual ou
maior resultado, verifica-se que sua aceitagdo no campo da Administragédo Publica é
ampla, mas sua efetiva aplicacdo é restrita. Isto porque o Poder Publico tem
obrigacées e faz aplicagbes que transcendem o méro aspecto circunstancial da
analise “custo-beneficio”, pois consta dentre as suas obrigagcdes aquela de efetuar
investimentos de carater social, cujo retorno é, se nao inexistente, sabidamente
incerto. Portanto, existem despesas que ndo podem ser analisadas sob o prisma da
eficiéncia econdmica, que normalmente direciona os gastos privados.

Atuar de modo eficiente deve ser uma constante busca da Administragao
Publica, o que, sob o aspecto orcamentario, exige nao sé uma adequada e racional
programacdo do gasto publico, como uma execugdo obediente a este vetor
constitucional.3%0 Observe-se que é o Poder Executivo quem elabora os projetos de lei
orcamentaria, pelo que este principio deve informar sua atividade planejadora. E, no
momento executdrio, tem que ser observado se o custo das mercadorias/servigos nao
esta desconforme com o mercado, se aquela despesa nao pode ser executada de outro
modo, com mais presteza, menor utilizagdo de recursos humanos ou materiais.

A eficiéncia do administrador publico traduz-se, portanto, ndo somente na
realizagao dos fins que lhe sdao determinados, mas estas finalidades devem ser
atendidas no menor tempo possivel e ao menor custo, mantida a qualidade do
servigo. Também, observe-se, a eficiéncia ndo significa, mas antes pressupbe, a nao
execucdo mecéanica ou imponderada das atividades. Impde a racionalidade da

atuacao, que é ferida pela ineficiéncia.

299MORAES, op. cit., p.298.

300Note-se que no ordenamento constitucional espanhol, a eficiéncia e a economia séo
normativamente previstas no que se refere a programacao e execugao orgamentaria.
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A eficiéncia exige a melhor aplicagdo dos recursos disponiveis ao
administrador, visando executar suas atividades, o que, sob o ponto de vista
orcamentario significa a correta selegao dos dispéndios, visando atingir a finalidade
com a melhor relagao custo-beneficio.

Cabe observar que, embora o agir eficiente faca parte das obrigacoes de
todo administrador, e deveria sé-lo em especial do administrador publico, este agora
€ um principio constitucional geral da Administracao Publica. E, como os demais
principios, alem de orientar o agente publico no desenvolvimento de suas tarefas,
obriga-o a ndo atuar de forma diferente do exigido pelo conteuddo dos principios.

Esse principio estd intimamente ligado ao principio da proporcionalidade,301
tratado no item anterior, devendo ser utilizado ao lado deste como fundamento de
analise das medidas a serem tomadas, visando a melhor forma de satisfazer o

interesse publico.

3.7 PRINCIPIO DA MOTIVACAO

Qutro elemento a propiciar o controle da discricionariedade administrativa na
execucao das modificagées orcamentarias € o relativo ao principio da motivagaos® do
ato administrativo, pelo qual se exige que cada ato tenha declarados os motivos pelos
quais foi expedido.

A motivagao inclui a apresentagao das razdes de direito, bem como as de
fato, da situagcao presente, permissiva ou exigente daquela atuagéao administrativa. A
declaracdo de tais motivos é que permitira a atuagdo do érgao de controle, no que
tange a verificagdo da sua existéncia, veracidade ou adequagao como

fundamentadores da necessidade de emissao daquele ato ou decis&o.303

S0TFREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2.ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.86. Este autor considera o principio da eficiéncia e da
otimizacgéo da agdo estatal como sinénimo do principio da economicidade (p.85).

302Tratou-se dos motivos do ato no item 1.4.2 e da teoria dos motivos determinantes no
item 1.5.1.

303gegundo Maria Sylvia Zanella D! PIETRO, “a motivagéo constitui garantia de legalidade
dos atos administrativos”. {Discricionariedade..., p.152.)
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E especialmente relevante a motivacao do ato administrativo emitido no
exercicio de faculdades discriciondrias,3%4 mas esta somente pode ser exigida em

virtude de disposicao legal ou considerando a natureza peculiar do ato emitido.305

Corriqueiramente, ndao sdo devidamente motivados os atos de alteragao do
orgamento, deles constando apenas que se cancela determinada dotagdo e se
transferem seus valores para uma outra despesa, sem especificar as razdes, os
motivos para tal alteragdo. Estes permanecem, quase sempre, na esfera subjetiva
do agente publico que o determinou e promoveu.

Nao se admite que a Administracao Publica simplesmente determine seus
atos sem apresentar ao administrado, seu destinatario ultimo, as razdoes do seu
proceder. Por inseparaveis os motivos da composicao do ato administrativo,30¢ sua
explicitagdo (ou justificacdo) é imprescindivel307 para que possa ser exercido o
controle, seja pelo cidadao, seja pelo préprio Poder Judiciario,308 seja pelo Poder
Legislativo, no caso especifico do orgcamento.

Desprovido da exposicdo das razdes que levaram a expedi¢gao do ato
(motivacdo), o administrado somente pode supor os motivos que o determinaram.
Prevalecendo a presuncao de que todos os atos administrativos foram expedidos em
obediéncia a lei, e visando a uma finalidade publica, isto somente ficara comprovado
a partir do momento em que se expdem as razbes do atuar e, portanto, se explicitam

0s motivos.

304CAETANO, Principios fundamentais..., p.124.

S05MELLO, O.A.B., op. cit., p.527-529. Esse principio passou a constar expressamente
entre os exigidos para Administragdo Publica, pela alteracdo procedida no artigo 27, caput, da
Constituicdo do Estado do Parana, mediante a Emenda Constitucional n.° 7, de 24 de abril de 2000.
Na Constituicdo Federal exige-se motivacdo expressa das decisbes administrativas dos tribunais,
conforme artigo 93, inciso X, mas ndo ha a exigéncia do seu atendimento pela Administracéo Publica,
embora a doutrina 0 aponte como um dos principios desta.

306item 1.4.2.
307SALAVERRIA, op. cit., p.46.

308|dem, p.84-86.
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Nao ha dissensdo alguma quanto a natureza administrativa do ato do
Poder Executivo que promove transposicdo de dotacdes entre as despesas
orcamentarias fixadas. O orgamento € uma lei,3%° e, entre outros dispositivos, pode
conter autorizagao para que o Poder Executivo atue, modificando as opgdes
inicialmente expostas, de forma a dar-lhe a necessaria flexibilidade, no momento de
sua execugao.

A delegacao que € dada ao Executivo para alterar destinagdes de verbas
orcamentdrias ndo é uma autorizacdo aberta, para utilizagdo desabrida e
injustificada. O Executivo tem por obrigagao fornecer ao Legislativo, enquanto 6rgédo
fiscalizador da sua atividade, os motivos que o levaram a modificar as aplica¢des de
recursos, porque, ausente a motivagao, esta o controlador desprovido dos dados e
dos fatores determinantes da alteragcao procedida, e nao pode efetivamente fiscalizar
e verificar os eventuais desvios. Isto lhe coarcta a possibilidade de atuar outra de
suas fungdes primordiais: a de 6rgao fiscalizador da atividade administrativa.

Inexiste fundamento razoavel para se imaginar que nao esteja obrigado o
administrador a justificar sua opg¢ao. Muito ao contrario. Como antes apontado, a
determinagao do orcamento é fungdo conjunta dos Poderes Executivo e Legislativo,
aquele apresentando o projeto e este discutindo-o, modificando-o se for o caso e
aprovando-o.

A partir da aprovagao, transformado em lei, passa o administrador a ser o
executor das deliberagbes legislativas, e, portanto, qualquer mudanca desta
deliberacao deve ser motivada, para que o Legislativo seja informado das
justificativas para esta alteragao.

O dever de motivar resulta do principio da separacao dos Poderes, porque
somente pela verificagdo dos motivos podera o érgao emissor da autorizagéo de
gastos apurar a efetiva obediéncia, pelo administrador, das determinagdes legais.

Por representar um aspecto extremamente sensivel na vida estatal, e demonstrar,

. 309tem 2.5.
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como se salientou algures, o efetivo equilibrio existente entre os Poderes, mais se
evidencia a necessidade de motivacao no caso de modificagbes orgamentarias.

Ao conceder a possibilidade de o Executivo efetuar alteragdes orgamentarias,
deve-se entender esta autorizagdo como condicionada a explicitacao dos motivos pelos
quais foi procedida, porque o contrario seria permitir o exercicio do arbitrio ao
administrador em matéria orcamentaria, o que significaria atribuir-lhe poder maior que o
do Legislativo, em evidente afronta ao principio da separacdo de Poderes, que os
reconhece independentes e de atuagcdo harménica. A harmonia constitucional é
evidenciada em matéria orcamentaria, pois coloca-os em conjunto na elaboracao,
sendo o projeto apresentado pelo Executivo e discutido e aprovado pelo Legislativo,
deixando a execugéao a cargo daquele e a fiscalizagdo (controle) a cargo deste.

Ora, se um dos corolarios desse principio € que o Legislativo controla o
Executivo, deve-se propiciar efetivas condicées para que tal tarefa seja cumprida, o
que ndo acontece se nao houver motivagdo nas alteragdes orgamentéarias.3'© As
modificagbes de destinacado da aplicagdo dos recursos de natureza orgcamentaria
estao a exigir a motivagdo como uma das formas de controlar a ocorréncia de abuso
de poder, seja nas modalidades de excesso seja nas de desvio.

O Legislativo estabelece as prioridades e a medida que adentram os
recursos financeiros aos cofres publicos (efetiva-se a receita), a alocagao destes
recursos em cada despesa deve atender, o quanto for possivel,3!1 aquelas
prioridades. O Administrador nao deve alocar, por exemplo, de forma proporcional a
receita nas despesas previstas, ou atender primeiro integralmente a uma ou outra

das despesas consideradas prioritarias, mas equacionar a distribuicao dos recursos,

310“Para mi, pues, la motivacién suficiente — en cuanto justificatoria de una decision — es el
santo y sefla de cualquer proceder razonable, o sea la unica garantia para proscribir la arbitrariedad’.
(SALAVERRIA, op. cit., p.13.)

3Mncide aqui da reserva do possivel, ou da soberania orgamentaria do legislador, que
reconhece que a entrega de prestagdes sociais ndo é obrigatdria, pois depende da situacdo
econdmica conjuntural. TORRES, O orcamento..., p.133-138.
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para, atendendo aos gastos inadidveis ou vencidos, obedecer a priorizacdo
estabelecida no orgcamento.

Somente mediante a suficiente motivagdo (suficiente pela existéncia,
congruéncia e exatidao dos elementos motivadores)32 é que se poderd verificar a
adequagéao do atuar administrativo ao principio da proporcionalidade, antes estudado. A
declaracdo dos motivos é que permite sejam estes conhecidos e ponderados, visando
responder a indagagdo sobre se a Administragdo Publica atuou conforme os
pardmetros de adequacao, necessidade e razoabilidade:312 é pelos motivos que se
consegue aferir se o administrador nao se estd desviando do caminho
constitucionalmente tracado para o atingimento da finalidade de sua atuagao.

E, na mesma linha do entendimento de Juarez FREITAS, considera-se que,
quanto maior a liberdade de atuacdo do administrador, na moldura legal, mais
devera ser exigida a respectiva motivagao “porquanto neles mais se deve acentuar o
cuidado com a adequacao, eis que, quanto maior a liberdade, maior o controle”.314

Aplica-se, aqui, a licdo de Caio TACITO, que afirma que “... o exame da
motivacdo do ato permitira ao controle de legalidade avaliar se o nexo causal entre
0s motivos e o resultado do ato administrativo atende a dois outros requisitos
essenciais: o da proporcionalidade e o da razoabilidade que s&o igualmente
principios fundamentais condicionantes do poder administrativo”.315

Mister assinalar, ademais disso, que a urgéncia na tomada da medida

administrativa ordinariamente nao pode ser justificativa para a auséncia de

312CAETANO, Principios fundamentais..., p.124-125.

313A razoabilidade também foi incluida pela Emenda Constitucional n.° 7, de 24 de abril de
2000, no artigo 27, caput, da Constituicdo do Estado do Parand como um dos vetores da
Administragao Publica.

S14FREITAS, Os atos..., p.144.

315TACITO, Caio. Vinculagdo e discricionariedade administrativa. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n.205, p.127, jul./set. 1996.
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motivagdo no caso das decisdes de natureza orgcamentaria, porque esta atividade
depende de um processo de planejamento e de programacao.

Com estas ponderagdes, conclui-se que a possibilidade de atuacéo
discricionaria do administrador publico, em termos orgamentarios, esta limitada pela
sua vinculagao ao principio da legalidade (eficacia da lei orcamentaria), bem como
pela inconstitucionalidade de sua atuagao quando inicia projetos ou programas nao
previstos na lei orgamentaria, aproveitando dos limites de alteracdo orgamentaria
colocados na lei.

Ainda devem ser considerados na execucdo orgcamentaria, os limites
representados pela exigéncia de que as transposicoes orcamentarias
representativas de uma modificagao nos objetivos ou rumos do atuar administrativo
tenham a sancao legislativa.

E, ainda, que as decisdes alocativas de verbas sejam testadas a luz dos
principios da proporcionalidade e da eficiéncia, representando uma execugao
orcamentaria legal e logicamente consistentes, o que devera ser demonstrado pela

correspondente motivagao dos atos de modificagao do orgamento.
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CONCLUSOES

No exercicio de suas fungdes tipicas, o administrador deve cuidar dos
interesses publicos para a sociedade, da forma que é determinado pelo Poder
Legislativo, pois ndo dispde do que administra. Estabelece-se a denominada relagao
de administragdo entre o administrador e a coletividade, pela qual aquele fica
obrigado a atender as finalidades determinadas por esta, por intermédio dos seus
representantes.

A Administragao Publica tem como fungéo atender ao interesse publico e,
para tanto, pratica atos e emite decisbes que sao totalmente regulados pelo
ordenamento, ao qual estd inteiramente submetido, ou tém certa margem de
atuacao, dentro dos parametros legislativos.

Essa margem de atuagcdo ndao € um espaco de liberdade da vontade do
agente publico, mas apenas o intervalo em que este devera desvendar, em
concreto, a intengéo legislativa, o que, sempre, considerando a indisponibilidade
do interesse publico, deve se dar pela escolha da melhor solugao.

A discricionariedade nao é, pois, uma liberdade interpretativa de conceitos
indeterminados, nem uma margem de atuacéo liberta de outros liames. E uma
faculdade de opgao que o Poder Legislativo deixou ao administrador, considerando
gue é impossivel a previsao em detalhes de todas as reais situa¢des de vida, e a
melhor solugéo deve ser buscada no caso concreto.

Ora, sendo necessario o atendimento ininterrupto de varias necessidades
sociais, a Administragdo Publica tem por obrigagdo encontrar os meios mais
eficientes e adequados para cumprir sua missao.

Modernamente demonstrou-se que o planejamento pode ser um importante
instrumento de trabalho, porque permite prospectar situagdes e solugdes, antecipar
problemas, adequando a certo rumo a atividade estatal, considerando a crescente

importancia do Estado nos gastos totais da economia.
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Assim, fixou-se a imprescindibilidade de um prévio planejamento para
permitir que a Administragao Publica visualize suas finalidades e a forma de atingi-
las. Este planejamento, para sua implementagéo, necessita direcionar a elaboragéo
do orgamento, pois a efetivagdo concreta da atividade estatal ndo é possivel sem a
realizagao de gastos.

Como uma das conquistas democraticas do cidadao é a possibilidade de seus
representantes votarem os impostos que entende adequados ao funcionamento da
estrutura estatal, e também por esses legisladores, controlar a correta aplicagcao das
verbas liberadas, o planejamento estatal deve ser submetido a sancdo parlamentar. E,
no caso brasileiro, isto se da pela edi¢cdo de trés leis: do plano plurianual, de diretrizes
orcamentarias e orgamentaria anual.

A submissdao da Administracdo Publica ao principio da legalidade
orcamentaria é total, ndo podendo esta prescindir do pronunciamento legislativo
para a execugao de despesas, a excegdao de algumas decorrentes de situagoes
calamitosas, quando a despesa pode ser efetuada antes do pronunciamento
parlamentar, mas submetida a sua ratificagdo. Em virtude destas leis, comandos a
gue esta adstrito o Poder Executivo, ndo ha liberdade para a modificagdo por via
administrativa das opc¢des legislativas, quando da execugao or¢gamentaria.

Mas a previsido, o planejamento de uma atividade ou obra pode sofrer (e
normalmente sofre) das contingéncias decorrentes do caso concreto, da situagao
conjuntural, do imprevisto ou imprevisivel, exigindo flexibilidade do administrador
para resolver os problemas dai derivados.

O Legislativo reconhece essa necessidade de flexibilidade na execugao
orcamentadria, € normalmente concede autorizagao na prépria lei de meios para que
o administrador adapte as verbas a tais contingéncias.

Porém, esta autorizagdo genérica para alteragdes orgamentérias ndo pode
exceder certo percentual, porque a parcela de recursos desvinculados constante do
orgcamento, varidvel segundo a realidade local, ndo pode ser integralmente posta a

disposicdao do administrador. Isto porque ha expressa disposigao constitucional que
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proibe a delegagdo legislativa no que respeita aos instrumentos de natureza
orgamentaria.3'® Ha, portanto, uma limitagdo implicita ao atuar administrativo, que
nao deve adentrar a seara legislativa, ndo podendo inovar as aplicagbes dos
recursos estatais.

Outros limites também se apresentam a essa atuacao discricionaria, como
o principio da especificacdo, subprincipio da universalidade, e que fundamenta a
exigéncia de que sejam especificamente previstas as despesas. Ora, se o
entendimento que se tem da autorizagdo genérica para modificagdes contida na lei
orgamentaria € que esta destina-se a cobertura das situagbes imprevistas, sua
utilizacdo para a transferéncia entre categorias de despesa sem autorizacdo
legislativa acaba por desvirtuar o orgcamento. Entende-se, por conseguinte, que a
autorizacao concedida somente pode ser utilizada nos limites das proprias
categorias de despesa, ou seja, estabelecido um montante de gastos com despesas
correntes e outro com despesas de capital, nao € possivel alterar estes quantitativos
sem a intervengdo do Legislativo. Este principio, entende-se, ndo € contrariado
quando ha a transposicao ou remanejamento entre despesas de mesma categoria.

O principio da proporcionalidade, como decorréncia do Estado
Democratico de Direito, também deve ser apontado como um dos limites a atuagao
discriciondria do administrador publico no campo das despesas orgamentarias. Este
principio exige, primeiramente, que o legislador ao baixar as leis, o faga de modo a
que sejam adequadas, necessarias e razoaveis (ou proporcionais), 0 que se entende
nao pode ser diferente com relagdo ao orgamento.

Sendo o orcamento elaborado pelo Executivo e submetido ao Legislativo,
este ultimo deve testa-lo frente aquele principio, antes de a este aderir ou modificar,
quando possivel e desejavel.

Mas, fixadas as despesas e previstas as receitas, se no momento da

execucdo do orcamento, o administrador tiver de efetuar transposi¢goes ou

318Constituicao Federal, artigo 68, paragrafo 1.°, inciso Ill.
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remanejamentos, deve efetivamente ponderar, também a luz do principio da
proporcionalidade, se o cancelamento daquela despesa ou a criagdo de um novo
gasto o atendem.

E, igualmente, deve estar atento para verificar se as novas medidas séo
eficientes do ponto de vista da relagao meios-fins, ou seja, se a modificagao resulta em
melhoria no tempo, modo ou custo de realizagao do servigo ou obra. Nao o atendendo,
é ineficiente, e ndo deve sertomada esta medida, salvo em casos excepcionais.

Finalmente, como elemento de controle por parte do Legislativo (e dos
cidadaos) sobre os atos do Executivo, defende-se a necessidade irrestrita de
motivacdo dos atos que alteram as opcdes orgcamentdrias, exigindo que seja
demonstrado pelo Administrador Publico os motivos que determinaram a sua opgao
de despesa. Sem esta justificacao, nem o Legislativo, enquanto representante, e
nem o proprio povo podem avaliar até que ponto estd sendo obedecida a diregéo
determinada pelo Parlamento.

A argumentacgao contraria, afirmativa de que ja ha uma fiscalizagdo quando
da apuragéo dos balangos anuais, rebate-se que certamente existe tal controle, mas
intempestivo e de pouca efetividade porque nao atua no momento em que o ato esta

sendo executado ou logo apds, coibindo de imediato a conduta irregular.
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