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1. INTRODUCAD

E perfeitamente compreensivel que se atribua alguma discricionariedade aos
governantes. No entanto, em matéria orcamentdria essa discricionariedade € por
demais elevada. Tal fato, em si mesmo, néo se afigura bom on mau, pois essa ampla
margem de liberdade na conducio do gasto publico nao parece desarrazoada.

Ora, as receitas que custeiam a atuacio estatal estdo sujeitas s mais variadas
influéncias, sendo necessaria certd flexibilidade quando houver queda ou, até mes-
o, aumento na arrecadacio. O mesmo se diga em relacio as translormacGes so-
ciais que demandam da Administracdo uma condinta sempre mais versatil e eficaz,
Também, nioc se pode esquecer as crises econdmicas que vao e voltam ao sabor dos
ciclos do capitalismo, exigindo ora investimentos estatais mais arrojados, ora uma
politica de arrocho fiscal

Nesse contexto, nao se pode criticar a existéncia de maior liberdade na con-
ducdo da atividade financeira do Estado. Reprovam-se, isto sim, os abusos que se
cometem no exercicio dessa faculdade. Sao notérios os escandalos que permeiam
a elaboragio e execugio orgamentdria, sem contar o uso escancarado de recursos
publicos — em detrimento do interesse coletivo — para promocao ideoldgica dos de-
tentores do poder. Cite-se, ainda, a destinacio equivocada de verbas pablicas para
finalidades que em nada se coadunam com a realizaciio dos direitos fundamentais
e do bem-estar social.

Todas essas condutas abusivas nfo encontram respaldo no ordenamento juri-
dico, pois, ainda que se possa verificar sua legalidade formal, sempre havera prin-
cipios e diretivas que refutam qualquer desvio na consecucdo do bem comum.
Assim, o trabatho que segue visa a identificar principios caros a atividade financeira
do Bstado e que limitam a discricionariedade afeita 2 gestdo dos recursos publicos.

Em especial, o estudo se debrugard sobre os principios que orientam a fiscaliza-
¢do fimanceira e orcamentdria, sendo tais: a legalidade, a economicidade e a legiti-
midade. A identificacio do contetdo prescritivo desses preceitos se circunscreverd
a andlise do ordenamento tal como posto, buscando em seu interior a l6gica neces-
saria para compreendé-los. Desse modo, este estudo fica a dever, tendo em vista a
extensao que tomaria um exame sobre o papel do Judiciario e das Cortes de Contas
na contencao da discricionariedade inerente 4 gestao dos recurses publicos.

2. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: BREVE PANORAMA

A Administragio Publica participa de maneira muito ativa do ambiente social e
nele protagoniza um papel relevante que € a promocao do interesse publico. Desse
modo as complexidades sociais e o reconhecimento de novos direitos fundamen-
tais demandam da Administracdo uma atuagao versatil e sempre mais ativa.

A despeito disso, ndo se pode esquecer que a Administracio Ptblica estd sujeita
a um regime de legalidade mais vigoroso. Essa concepgio de legalidade nasce con-




LIMITACAQ DA DISCRICTONARIEDADE EM MATERIA ORCAMENTARIA | 359

te com o Estado de Direito que preconiza uma Hmitacao do poder estatal
Asgsim, com © im de se evitar desmandos e arbitrios dos governantes,
e'0 adagio, repetido a exaustio, segundo o gual a Admi nistracio Puablica

Gelse, portanto, o questionamento sobre como coadunar a necessidade de
atuacao da Administracio Publica — dianite dos mais variados reclames s0-
‘.4 sua sujeicao ao principio da estrita legalidade. E, pois, incontestdvel a
acidade do legislador em regular, por meio de normas juridicas, todas as con-
‘gue 2 Administracio deve realizar. Nesse sentido, Massa-Arzabe transcreve
as, ahirmando “que a moderna pratica administrativa ‘caracteriza-se por um
lo-grau de complexidade, dependéncia conjuntural e incerteza que nio pode
nteiramente antecipado pelo legislativo e, consequentemente, determinado no
Liormative™.!

iante “desse panorama, apresenta-se como sclugio plausivel um institito
to prestigiado pelo direito administrative, a discricionariedade administrati-
omingo Sesin,? ao comentar a rigidez do principio da legalidade, “enteridida
THo -férrea sujeicdo da administracdo a lei”, conchui que esta elabora(;ao tedrica
‘teve aplicacio efetiva, sendo que o rigorismo dessa concepeio encotitron
randamento na discricionariedade e na concepgio de legalidade como “bloceo de
idade”, ou seja, além de se conceder certa margem de liberdade para’a aruacio
dministrativa, também se abrandou a concepcio de legalidade que passa a*com-
ender ndo so as regras juridicas, mas também, os principios gerais de difeito.

A discricionariedade € assim uma construgao légica do ordenamento juridico
faculta certa liberdade ao administrador para melhor atender aos reclames do
eresse priblico. Essa liberdade, no entanto, nio significa atuacdo arbitraria; antes
ontra limites no proprio ordenamento juridico. O propric reconhecimerito das
¢Oes em que se pode exercitar a discricionariedade ha de ser consentineo com
disposto no ordenamento, pois se diante da hipétese descrita a norma predeter-
ina de modo completo qual ¢ tinico comportamento a ser tomado, nao hd que se
falat.em discricionariedade.

Dessa feita, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® elenca trés hipoteses em que pode
existir 4 discricionariedade, a saber: (a) quando a lei expressamente confere a ad-
tiistracio a faculdade de optar pela atuacio que se mostre mais conveniente 4o

. Massa-Arzanr, Patricia Helena, Dimensdo Juridica das politicas publicas. In Buccr, Maria
" Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflextes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 36.

- Sesty, Dominge. Administracien Publica, Actividad veglada, discrecional v técnica. Nuevos
mecanismos de contvol judicial, analisis jurisprudencial. Buenos Aires: Depalma, 1994. p. 6.
3. Di Prorgo, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 83
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interesse publico; (b) quando a lei € omissa; e (¢) quando a lei estabelece a com-
peténcia, mas nao prevé a conduta a ser adotada. Assim, seja por falta da lei ou
porque ela assim antoriza, a discricionariedade administrativa comporia um juizo
de conveniéncia ou oportunidade em que o agente optard pela conduta que melhor
satisfaca ao interesse publico.

Nio ha grandes dificuldades em reconhecer a exisiéncia de wma faculdade para
a atnacio discriciondria, o esforgo maior estd em The precisar os limites. Em outras
palavras, a celeuma gravita em Lomo das escolhas que comporia o exercicio da atua-
cao discriciondria; destarte, impende verificar s¢ a eleicio feita pelo administrador
encontra limitac8es no direito.

21 limites & discricionariedode

Corio se expds, um primeiro limite a0 exercicio da discricionariedade adminis-
trativa consistiria na identificacdo das hipGteses em gque se permite a0 administra-
dor atuar com maior liberdade. No entanio, a conformidade da atuagdo discricio-
naria com essas hipoteses nao faz pressupor a COrTecac da conduta administrativa.
Nao basia comprovar a autorizacio legal ao exercicio discriciondrio, € preciso que
o juizo de conveniéncia e oportunidade que orientard as escothas da Administragio
esteja em consonancia com o ordenamento juridico.

Note que a lei formal néo ¢ o Gnico parametro de correcao da conduta adminis-
irativa, De forma alguma seria um pleonasmo dizer que a Administracdo deve se
submeter 2 lei e ao direito. Advoga, nessa esteira, 0 1exto da Consiitnicio alemi ao
dispor gue o Poder Executivo estd submetido 2 lei e ao direito. Ignalmente inscre-
vem as Constituicdes espanhola ¢ a argentina.*

Exigir que a Administracdo observe a lei e 0 direito é wma consequéncia da
compreensdo do que seja o Estado de Direito. Vale, nesse sentido, invocar 0 ensi-
namento de Manuel Garcia-Pelayo, que ao tragar notas sobre a génese do Estado de
Direito faz 0 seguinie comentario:

“(y Estado de Direito, em set primitivo sentido ¢ um Estado cuja funcio capital
consiste em estabelecer e manter o direito e cujos limites de acao estdo rigorosa-
mente definidos por este, ficando bem entendido que o direito néo se identifica
com qualquer lei ou conjunto de leis, independentemente do seu contetido - pois,
come acabamos de dizer, o Estado absolutista ndo excluia a legalidade —, mas ape-
nas com uma normatividade conforme com a ideia de legitimidade, da justica, dos
fins e dos valores a que devia servir o direito, em suma, com uima normatividade
segundo a ideig de direito [grifo do autor]. O Estado de Direito significa, assim, uma
limitaciio do poder do Estado pelo direito, mas ndo a possibilidade de legitimar
qualquer critério, dando-the forma de lei: invertendo a famosa férmula decisicnisia

4. Spsw, Domingo. Op. cit, p. 8.
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atio, sed volunias facit legem, poderia dizer-se que para a ideia originaria do
lo-de Direito non voluntas, sed ratio facit legem”
O 'Estado de Direito, portanto, ndo se caracteriza pelo fato de que o Fstado se
cubmete a lei e tem sua conduta por ela regrada. Com um tautologismo necessario
'p:réciso afirmar que o Estado de Direito deve se submeter ao direito, sendo este
¢ebido nao 56 comoe Tepertornio legislativo, mas também como os principios e
65 gue traduzem o postulado elementar da justica.
P mesmo modo, a Administracio ndo pode se contentar com uma submissao
vinal 3'iel. Deve, também, buscar fundamento no direito, contrastando sugd con-
t4 com o0s principios e os valores presentes no ordenamento. Particularmente, a
ubniissao da Administracdo Puablica aos principios é muito cara ao ordenamento
atrio. Diferentemente de Constituicies estrangeiras que submetem o Executivo 3
-ao direito, a Constitnicdo de 1988, em sew art. 37, dispds que 2 Administracao
blica observard os principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publi-
cidade e eficigncia.
Todos os poderes e deveres da Administracio dever se basear nesses principios
onstitucionais e, também, com especial énfase, nos direitos fundamentais € nas
orifias estruturanies do regime democratico, a medida que todos esses preceitos
lam a disposicao axiologica central em que se funda o Estado de Direito.6

Logo, interessa concluir que a lei ndo € o padrae tnico de juridicidade da con-
duta administrativa, esta se submete ao ordenamento juridico come um todo, con-
iderando-se a Constituicdo, as leis, os principios, os tratados, o reconhecimento
de direitos fundamentais etc., sendo que este parametro alargado de juridicidade
condicionard as escolhas que decorrem do exercicio do poder discriciondrio.”

Dalmo Dallari® preleciona que as decisdes politicas, o quanto possivel, devem
enquadradas no sistema juridico, permitindo-se, ao mesmo tempo, a eficicia
na conservacic de determinados fins e a flexibilidade na formulaciao de novos
_meios para alcancd-los. O ordenamento patrio parece ter incorporado essas ligoes.
Verifica-se que a Constituigdo Federal formula orientacoes politicas aos governan-
s com a previsdo de principios e diretrizes programaticas e, ainda, fixa os objeti-
0s que devem ser perseguidos pela Republica brasileira,

Garcia-PELAv0, Manuel. Las transformaciones del Estade contemporaneo. Madrid: Alianza,
1977. p. 52. Apud Menpes, Gilmar Ferreira et al. Curso de direite constitucional. 3. ed. Sao
Panlo: Saraiva, 2008. p. 45.

BrvensoiM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: diveitos fundamentais, democracia
¢ comstitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 38.

Pastor, Juan Alfonso Santamaria. Principios de devecho administrativo. 3. ed. Madrid:
Ramon Areces, 2000. vol 1, p. 91

. Dauawm, Dalme de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
110-111.
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Contudo, a Lei Maior se furta e ditar o conteddo da atuacio administraliva
que havera de realizar os objetivos ¢ programas nela consignados. Assim, a decisip
que interpreta as finalidades piblicas e estabelece os meios para alcancd-las deverg
encontrar respaldo nos principios e diretivas apregoados pela Constitui¢do, bem
como nos valores que fundam o ordenamento juridico.

Gustavo Binenbojm reconhece a “importincia dos principios e regras constitu-
cionais na densificacdo do ambiente decisério do administrador”, advertindo que
a discricionariedade nao ¢ um campo de escolhas puramente subjetivas, mas de
fundamentacio deniro dos parametros juridicos estabelecidos pela Constimicae e
pela lei.”

Fnfatiza, na mesma linha, Celso Antonic Bandeira de Mello ao lecionar que
“a existéncia da discricdo, como visto, funciona exatamente como prova demons-
rrativa de que a lei s6 admite a solucio otima” e a “conduta que ndo alingir de
modo preciso ¢ excelente a finalidade legal, nao é aquela pretendida pela regra de

dirette” ¥

Portanto, mediante o exercicio do poder discriciondrio, o administrador nio
atuard ao alvedrio que lhe indica seu subjetivismo, o juizo de conveniéncia e opor-
tunidade revelara uma ponderacio entre a situacio concreta € o norte que lhe traca
o ordenamento. Nessa perspectiva, a eleicao efetnada nio serd qualquer opgio, mas
sim a escolha que melhor atenda ao interesse publico.

3. ORQAMENTO E DISCRICIONARIEDADE

A atnacdo legiferante que ordena e pacifica conflitos individuais nao € suficiente
para contentar os novos anseios ditados pelo interesse publico. O reconhecimento
e a necessidade de efetivacio de direitos que assegurem a dignidade da pessoa hu-
mana reclamam do Estado uma atitude maierial concreta, elevando a importincia
do chamado gasto publico.

Destaca-se, desse modo, a figura dos orcamentos publicos. Ora, o orcamento
piiblico ¢ a peca que recolhe as receitas e indica as despesas estatais, sendo, portan-
to, o veiculo que custeid as politicas priblicas e os servigos essenciais. Entretanto,
a questio orcamentiria envolve wma notéria margem de discricionariedade para
escolher quando, como, € eI que empregar 0§ Tecursos publicos.

A relagio entre discricionariedade e orcamento passa pela compreensdo de um
novo papel do Fstado na sociedade, bem como pelo reconhecimento da proemi-
néncia do Poder Executivo quando da elaboracio e execucéao do orgamento. Assim,
segtiem algumas notas sobre as questoes apontadas.

9. Bmewsom, Gustave. Op. cit., p. 38-39.

10. BanpeRa De MrLLo, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. 9. tir.
Sdo Paulo: Matheiros, 2008, p. 35-36.
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51 Orcomento e papel do Estado na atualidode

Cresce, neste inicio do século XXI, o papel do Estado na sociedade. Nao se pode
delxar de notar que tal crescimento ocorre em paralelo 3 evolucdo dos direitos fun-
damentais. O cldssico magistério sobre as geracdes ou dimensdes desses direitos in-
dica que o modo de ser e de proceder do Estado se altera 2 medida que se sucedem
s geracdes dos direitos fundamentals

- Os direitos fundamentais de primeira geragio, enquanto correspondem as hber—
dades publicas, exigiram do Estado uma atitude omissiva com vistas a preservar a
autonomia individual. Contudo, essa abstencéo estatal importou no agravamento
dos problemas sociais, levando a uma nova compreensio do relacionamento entre
Estado e Sociedade. Surgem, desse modo, os chamados direitos de segunda gera-
‘¢do: os direitos sociais, que reclamam do Estado uma atitude positiva ho' sentido
- de oferecer servicos e ntilidades correspondentes & moradia, & educacio, i saude &
‘assisténcia social etc.

“Ainda, hd que se dizer que as continuas transformacoes sociais desembocaram
no reconhecimento de outra classe de direitos cuja fruicio ¢ difusa ou coletiva.
‘Fala-se, assim, em direitos de terceira geracio que correspendem, grosso modo, a
‘protecao do meio ambiente, 4 defesa do consumidor, ao desenvolvimento; & paz
ocial etc. Importa notar, também, a atuacéo ativa do Estado em garantir os direitos
de terceira geraciio, sendo que tais direitos demandam uma acao material do Fstado
destinada a coletividade, ndo tio somente a individuos singularmente constdera-
dos.

Stephen Holmes e Cass Sunstein, ao analisarem a dicotomia entre direitos que
impdem uma abstencdo estatal e direitos que exigem uma conduta pesitiva do
Estado, concluem que: “All rights are positive rights”,? ou seja, todos os direitos
fundamentais comportam uma atuacdo positiva do Fstado, pois, ainda que o direito
exija uma abstencao do Estado, o remédio ou garantia que o assegura reclama uma
prestaciio estatal positiva.

A conclusdo de que “all rights are positive rights” ¢ lastreada na constatacao
-~ de que assegurar direitos fundamentais significa um custo para os cofres piiblicos,
mesmo que este custo represente apenas a manutencao de uma estrutura judicidria
capaz de preservar os direitos do homem.

L1, Bosrio, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carios Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992,

12. Hotmes, Stephen. The cost of rights: why liberties depends on taxes. New York: Norton &
Company, 1999, p. 48.

13. Idem, “Rights are costly because remedies costly” (p. 43); “No court system can operate in
a budgetary vacuum. No court can function without receiving regular injections of taxpay-
ers’ dollars to finance its efforts to discipline public or private viclators of rights”, (p. 45).
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Em relagio ao custo desses direitos para o Esiado, pondera Fernando Scaff: “De
nada adianta falarmos de direitos se nao otharmos quanto de recursos financeiros
o Fstado estabelecen para a realizacio daqueles direitos”.'* Assim, qualguer andlise
sensata sobre o papel do Estado na efetivacio de direitos fundamentais nio pode
deixar de considerar os récursos publicos que haverao de subsidid-los. Em um con-
texto de necessidades crescentes € insuficiéncia de recursos, a questao financeira,
semn duvida, € 2 mais relevante. Nao se (rata aqui, porém, de analisar solidariedade
dos contribuintes em custear a promocio de direitos basicos do homem, mas sim
de verificar a forma comeo sdo distribuides os recursos existentes. '

Ganha relevo, portanto, a figura do orcamento publico, pois € nele que se plas-
ma o destino das receitas que haverdo de custear a atuagio do Estado. A impor-
tancia atual dos orcamentos nio os ideniifica como meras pegas contabeis, antes,
evidenciam-nos como fonte do planejamento estatal ¢ das escolhas governamentais
que convém i persecucio do bem comum, Os orcamentos, por fm, hio de expres-
sar o esforco do Estado na concretizacdo dos direitos fundamentais ¢ no resguardo
das garantias que lhes sio inerentes.

Logo, incide sobre os orcamentos forte apelo politico, néo s6 no sentido de po-
liticas partiddrias, mas, sobretudo, sob o foco da interpretacio dos fins e da escotha
dos meios necessarios 2 realizagdo do interesse publico, razio pela qual se passara
a analisar a discricionariedade que comporta a previsio ¢ distribuigao dos recursos
publicos, bem como a atuacdo do protagonisia principal desse processo decisério.

3.2 Orcamento e discricionoriedade: o proeminéncia do Poder Executivo

Ricardo Lobo Torres informa que os americanos cunharam a expressac “supe-
rorcamento” (super-budget), na medida em que este serve a diminuigio de conflitos
sociais, buscando objetivos como o desenvolvimento economico, a erradicaciao da
pobreza, o pleno emprego etc.!” Com base nesse comentdrio, ndo € demais repetir
que o orcamento, longe de ser wm mero documento de técnica contdbil, € um po-
derose instrumento de acao estatal para se promover o interesse puiblico.

Mas todos esses objetivos a que o orgamento se propde alcancar passani por
critérios de avaliacao politica, uma vez que lhe ¢ préprio determinar quanto, como,
quando e em que os recursos publicos serdo aplicados. A lucidez das licoes de
Aliomar Baleeiro confirma que “em todos os tempos ¢ lugares, a escolha do obje-

14. Scarr, Fernando Facury. A efetivagao dos direitos socials no Brasil. Garantias constitucio-
nais de financiamente ¢ judicializacio. In: . A eficacia dos diveitos sociais. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 26.

15. Torres, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro ¢ tributdrio: 0 or¢amento na
constituicdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. vol. 3, p. 9.
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ivo da despesa envolve um ato politico”.'® Sobressai, portanio, na elaboracio e na
“sxecucdo do orgamento uma flagrante discricionariedade que envelve um plexo
‘decisorio sobre a destinacdo dos recursos que deverdo custear a efetivacao do in-
‘teresse publico. Segue-se a essa constatacao o questionamento sobre quem sdo os
responsdveis por exercitar tal discricionariedade em matéria orcamentdria.

“De modo precipuo, o Poder Executivo assume a prestagdo de servicos e uiili-
‘dades publicas fruiveis pelos administrados, competindo-the, também, prover as
Fereitas necessirias ao custeio da amacio adminisirativa. Cabe a ele recolher ¢ exi-
“gir o5 tributos devidos, bem como, gerindo seu proprio patriménio, auferir ontras
‘yénidas que integrardo o montante colocado a disposicac do erdrio. :

" Logo, diante do dever em dispor de bens ¢ servicos para satisfacio do interesse
“publico e de arrecadar a receita que custeard sua atividade, nada mais Iogico do que
se atribuir ac Executivo a iniciativa do projeto de leis orcamentdrias. Assim atesta
4 Constituicao Federal de 1988 ao delerir iniciativa reservada ao Executivo para
Cpropositura de leis orgamentdrias, consoante o disposto nos arts. 165 € incisos ¢
84, XXIIL

. Precisamente, o Executivo — enquanto ente arrecadador — tem condigses de
estimar o volume futuro das receitas, alocando-as da maneira mais convenienie ao
-~ iniferesse publico. Por meio dessa prerrogativa, o Executivo traca a configuracao
- tlementar da atuacio administrativa com elevada discricionariedade, pois a este
* Poder compete nio so estabelecer o elenco das despesas puiblicas, como também
- hxar a quantidade de recursos que haverdo de suportd-las. Nesses termos, a elabo-
“ragdo do projeto de lel orcamentdria pelo Executivo adquire elevada importancia,
uma vez que as possibilidades de alteracio pelo Legislativo sio extremamente res-
 tritas, remanescendo sempre a estrutura basica do projeto original.

A discricionariedade afeita ao Poder Executivo revela-se, também, na execucio
_ orcamentaria. A aprovac¢do das leis de orcamentos pelo Poder Legisiativo nio vin-
 cula, obrigatoriamente, o Executivo. E verdade que s6 se permite efetivar as despe-
' sas previamenie consignadas na lei de orgamento, no entanto, as leis orcamentarias
- possuemn uwma natureza diferenciada, sendo que a vinculacio aos seus dispositivos
nio é peremptoria, restando ac Executivo margem de liberdade para decidir se efe-
tiva ou ndo o gasto previsto.

: Had, como advoga Ricardo Lobo Torres, uma reserva administrativa na execucao
" orcamentdria. Segundo o professor: “No sistema constitucional financeiro brasi-

leiro a responsabilidade pela execugio do orcamento é do Executivo, cabendo ao
Congresso o controle e a fiscalizacdo”. " Essa exclusividade do Executivo na exe-

16. Baterro, Aliomar. Uma introduciie a cigncia das finanges. 5. ed. Rie de Janeiro: Forense,
1973, p. 78.
17. Torres, Ricardo Loho. Op. cit., p. 211.
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cugdo das leis orcamentdrias juntamente com a precariedade vinculativa dessas
leis conderem 2 Administracio a possibilidade de contingenciar os gastos publicos.
Assim, mesmo que determinade gasto esteja contemplado na let orcamentdria, em
algumas circunstancias pode o Executivo lhe negar efetivacio.’

Note que essa discricionariedade tem razdo de ser. As receitas gue custeiam
0s gastos publicos sdo meramente estimadas. Quando da elaboracio da proposta
orcamentdria o que existe € mera expeciativa de receitas, logo, em um sistema que
prestigia ¢ equilibrio das contas publicas € razodvel que se conceda ao Executivo
a possibilidade de limitar seus gastos na eventualidade da insuficigncia de recur
sos. Quiressim, € salutar ao desenvolvimento econdmico e social permitir que o
Executivo possa restringir as despesas publicas diante de um cendrio de perspecti-
va inflacionaria.

Mas, estando em cursc sua execucdo orcamentaria, identifica-se, também, uma
elevada discricionariedade do Poder Executivo em relacio a mecanismos de flexibi-
lidade orcamental. Notadamente, insirumenios como 2 margem de remanejamento
¢ a transposicio ou transferéncia permitem ao Poder Executivo realocar recursos
enire 61gios e categorias de despesa, sem a necessidade de deflagrar um novo pro-
cesso legislativo para a alteragdo do orcamento.*®

Ocorre que as leis orcamentdrias autorizam previamente o Executivo a realocar
recursos originalmente destinados ao custeio de determinada despesa ou érgao,
bem como se autoriza a suplementacao de certas dotacdes com 0s recursos advin-
dos da reserva de contingéncia. Esses mecanismos de flexibilidade, aduz Mauricio
Conti,* permitem maior dinamismo e agilidade para as modifica¢tes no orcamen-
to, adaptando-o as alteracdes ocorridas ao longo de seu exercicio.

Evidentemente que a autorizacdo para a margem de remanejamento e transpost-
¢ao de recursos encontra limitacdes. As leis orcamentarias estabelecem condigoes e
limites percentuais para que se possam remanejar recurses piiblicos ja consignados
ao atendimento de determinada despesa.’! No entanto, dentro da possibilidade de

18. Vale ressaltar que a possibilidade de contingenciamento ¢ Himitada pelo art. $°, § 2.°, da
Lei de Responsabilidade Fiscal: “Nao serdo objeto de limitagdo as despesas que constifuam
obrigacoes constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas destinadas ac pagamento do
servico da divida, e as ressalvadas pela lgi de diretrizes orcamentdrias”.

19, ConTi, José Mauricio. A autonomia financeira do Poder Judicidrie. Sio Paulo: MP Fditera,
2006. p. 93-98.

20. Idem, p. 98.

21. José Mauricio Conti adverte que a autorizagiio para o remanejamento das dotacdes orca-
menidrias deve ser concedida com prudeéncia, “fixando-se limites baixos e rigidos, para
evitar-se que o Poder Executive passe a ter o dominio total na execucdo do orgamento,
alterando-o de maneira a desfigurar a Lei Or¢amentdria aprovada pelo Legislativo™ (idem,
ibidem).
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eracio que se concede ao Poder Executivo pode-se dizer que esse Poder goza de
ol discricionariedade, remanejando 0s recursos conforme a conveniéncia que
ndica ¢ atendimento do interesse piiblico.

ida no tocante a gestde orcamentaria, subsiste discricionariedade ao Executivo
ésvincular parcela dos recursos referentes 2s contribuictes sociais ¢ de in-
ngao no dominio econdmico. As coniribuigdes séo tributos que, por nature-
wtam o produto de sua arrecadacio as finalidades especificas que orienta-
sua: génese. Porém, o art. 76 do ADCT defere ao Executivo a possibilidade de
cular 20% da arrecadacio da Unido para livre aplicacioe, incluindo-se nesse
te-as Teceitas provenientes das contribuigtes sociais e de intervencio no
minio econdmico.” Vislumbra-se, nesse particular, mais wm caso de discriciona-
dade do Executivo que poderd utilizar livremente parcela de recursos omgma]-
¢ afetados a finalidade determinada.

Por fim, em relagio ao Executivo, ha que se dizer que as vinculagdes consti-
nais de receitas aos servigos publicos de satde e educacio nio tolhem, por
‘;’ﬂeto, amargem de discricionariedade na elaboracido e execucio do orcamento.
nbora a Let Maior prescreva um piso de investimentos em servicos de satde ¢
ucacdo, cabe a Administracao decidir como esse numerdrio sera gasto. Ou seja,
esmo havendo patamares minimos de gastos nos campos da satde e educagio,
© alguma discricao quanto a destinacdo dos recursos que irdo promover essa%
5 de atnacio do Estado.

m coniar, também, que remanesce uma esfera de liberdade no que diz respeu:o
contabilidade publica. Em outras palavras, questiona-se sobre quais gastos po-
ser computados como despesa de satide ou de educacio a fim de se quantificar
patamar minimo de investimento. De [ato, seria uma excrescéncia contabilizar
lespesa publica em recapeamento asfaltico como despesa em saiide. No entanto, ha
ds0s em que se vislumbra certa fluidez conceitual, por exemplo, parece razoavel
ontabilizar obras de saneamento basico como despesa priblica de satide. ‘Assim,
certas situacdes € defensdvel a existéncia de discricionariedade do Executivo
pard escriturar certas despesas em categorias que evidenciam o atendimento aos
ites minimos de gasto nas dreas da satide e educacio.

Verificada, grosso modo, a discricionariedade do Executivo na elaboracio e exe-
¢do do orcamento, deve-se analisar a missdo do Poder Legislativo e seu papel na
provacio das leis orcamentarias.

Como se expressou, o Executivo é o protagonista da execugdo orgamentdria, 4
que tange 2 elaboracio pode-se reconhecer uma influéncia do Poder Legislativo.
Muito embora a elaboragio do projeto das leis orcamentdrias seja de iniciativa pri-

2. CamvaLno, André Castro. Vinculucdo de receitas publicas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p.
277.
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vativa do Chefe do Txecutivo, o parlamento poderd alters-lo ou rejeia-lo quando
da sua apreciagao.

£ verdade que a possibilidade de alteragio pelo Legislativo encontra sérias res-
trices. O art, 166 da CF/1988 estahelece que qualquer emenda a0 projelo de let
orcamentaria anual devera ser previamente examinado por uma comissdo mista
permanente formada por depuiados e senadores. Ressalte-se, ainda, que a alteracio
deve indicar os recursos necessarios, sendo estes decorrentes da anulacao de des-
pesa de mode que 2 alteragio ndo provocard aumento de despesa. As emendas ao
projeto de lei or¢amentdria anual, por sua vez, nao podem versar sobre despesas
com pessoal e seus encargos, servico da divida e transferéncias constitucionais tri-
butdrias aos entes federativos.

Ainda, toda alieracdo ao projeto de lei orgamentdria deverd ser coerente com o
planejamento estatal, sendo vedadas emendas inconipativels com o plano pluria-
nual e com a lei de dirvetrizes orcamentdrias. Por consegninte, também resta vedada
qualquer emenda 2 lei de diretrizes orgamentdrias que se mostre contrdria ao plano
plurianual.

Nio obstante as restriches 4 atuacio do Legislativo para intervir no projeto or-
camentario concebido pelo Executivo, ¢ da pratica institucional brasileira que o
Executivo subestime as receitas priblicas quando da elaboracio da proposta or-
camentdria, havendo, posteriormente, uma reestimativa por parte do Legislativo.
Fssa nova estimativa de receitas produz um numerdrio excedente que serd utilizado
como fonte de custeio para as emendas parlamentares ao projeto de lei orgamen-
taria. Atesta essa pratica o estudo de Marcos José Mendes ao afirmar que “a prin-
cipal agdo do Congresso na transformacio do orcamento proposto pelo Executivo
6 elevar a receita estimada e utilizar esses recursos adicionais para introduzir, via

emendas, mais despesas de investimentos”.*

Essa pritica institucional acaba por revelar a proeminéncia do Executivo nao s6
na execucio do orcamento, como também na sva elaboragio, uma vez que a pro-
posta orcamentdria encaminhada ac Poder Legislativo fica, relativamente, imune as
modificacoes, elevando a importancia da atividade discriciondria do Executivo em
consignat como, quando e em que 08 Tecursos priblicos serdo gastos.

3.3 Limites & discricionariedade em matéria orcamentaria

Como se viu, o Executivo detém um grande poder discricionario em relacio a
elaboracio e execucdo do orgamento. Essa discricionariedade se iraduz em esco-

23, Mrwpos, Marcos José. Sistema orgamenidrio brasileiro: plangjamento, equilibrio fiscal e quali-
dade do gasio publico. Brasilia: Senado Tederal, 2008. p. 10. {Série Texto para Discussao
n. 39).
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¢ decisdes que importain na interpretacdo do que seja o interesse pliblico e na
iao dos meios mals convenientes para concretizd-lo.

patente que tal discricionariedade possni um carater teleoldgico inafastavel,
sefa, a finalidade do bem comum. Logo, a margem de liberdade que se confere
_matéria orcamentdria ndo € absoluta, pois ¢ comportamento do Executivo, ¢
bem do Legislativo, estd balizade pelo ordenamento e pelas finalidades que este
¢ assinala. ‘

__ééée sentido, o planejamento, a elaboracdo e a execucdo orcamentdria se cur-
aos ditames constitucionais. Nao se pode conceber uma gestdo orcamentéria
seja-alheia aos direitos fundamentais, que desrespeite, em especial, os princi-
s consignados a Administracido Publica e que d& de ombros as direrivas e cbied-
proclamados pela Constituicao.

“Oconstituinte de 1988 nao se fez alheio 20s abusos que a certa margem de li-
_Berdade poderia ensejar. Para tanto, instituiu um sistema de fiscalizacio financeira

¢ orgamentdria que visa a garantir a escorreita aplicacdo dos recursos publicos. Fm
. especial, esse sistema alude a trés principios que servem de critério para verificar
orrecdo da conduta estatal. Os principios sao os da legalidade, da legitimidade e
“daeconomicidade.

Certamente, tais principios limitam a discricionariedade relativa & conducio
reamentdria, razdo pela qual se propée um estudo sobre eles.

: 4— |LEGALIDADE, LEGITIMIDADE E ECONOMICIDADE

Os principios da legalidade, da legitimidade ¢ da economicidade atuam como
elementos de limitacdo da discricionariedade na elaboracao e execitgdo do orga-
mento. Eles estdo expressos no caput do art. 70 da CF/1988 e inseridos no contex-
t0 de um complexo sistema de fiscalizacdo e controle da atividade financeira do
- Estade, razdo pela qual sua exata compreensio depende, como ponto de partida,
da analise desse sistemna.

4.1 Sistema constitucional de fiscalizacdo financeirg e orcomentdrio

O constituinte de 1988 arquitetou, nos arts. 70 a 75 da CF, um amplo e rigoroso
sistema de fiscalizagio das financas publicas. A amplitude e o rigor que denotam tal
sistema constitucional estdo, em grande medida, consubstanciados nas disposicdes
emanadas do art. 70. Topologicamente, este artigo € o dispositivo inaugural da secio
que trata da fiscalizacao financeira, servindo como introducio aos demais preceitos
constitucionais que regulam a matéria. Em especial, o conteudo do caput do art. 70
reveste-se de capital importancia, sendo a sua reproducao um reclame indeclingvel:

“Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e pa-

trimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, guanto a
legalidade, legitimicade, economicidade, aplicacio das subvencoes e renincia de
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receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sisterna de controle interno de cada Poder”.

A leitura do citado dispositivo constitucional permiite concluir que as disposi-
coes nele contidas estabelecem a configuracio elementar do sistema de fiscalizacao
financeira da Administracao Pablica. Ora, 2 redacdo do caput do are. 70 dispde
sohte o alcance da fiscalizacio, suas modalidades ¢ os principios que servem de cri-
tério para verificar a corregao da gestao financeira ¢ orcamentdria, bem como insti-
tui duas espécies de controle para processar a atividade hscalizatoria: um controle
interno e um externo. Logo, o caput do art. 70 plasma os contornos institicionats
aue dio identidade e feicfo préprias ao sistema de fiscalizagio das contas publicas.

E precisc notar que esse sistema aplica-se, com as alteractes necessarias, a (o-
das as pessoas politicas. Ou seja, os Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal
possuirdo um sistema de controle dos recursos priblicos nas mesmas linhas do
sisterna constitucional apregoado a Unido, tendo em vista a diccdo do art. 75 da
Constituicio.**

Mas, além dos principios da legalidade, legitimidade ¢ economicidade, interessa
notar que esse sistema de fiscalizagao das contas pablicas ¢ exercido sob dois tipos
de controle, quais sejam, um controle interno e um conwuele externo. Logo, iden-
tificar essas espécies de controle se faz relevante, pois em ambas os principios da
legitimidade, legalidade e economicidade servirdo de critério para apurar a lisura
da aplicagiio e gestio dos recursos publicos.

Ressalte-se, antes de tado, que se pode falar em controle interno ou externo de uma
{orma genérica, Existe, nesse sentido, um controle genérico da Administracio Piblica,
que ocorre, por exemplo, quando ¢ Judicidrio invalida ate administrativo eivado de
ilegalidade o, ainda, quando o Congresso Nacional cassa veto a texto de lei expedido
pelo Presidente da Republica. Note que tais formas de controle ndo implicam necessa-
riamente na fiscalizacio das contas publicas prevista no art. 70 e seguintes, razao pela
qual se pode deduzir a existéncia de um controle interno ou externo erm sentido lato.*

Nao obstante possa-se reconhecer um controle genérico da Administragao, tra-
ta-se aqui de analisar controle externo e interno no contexto da fiscalizagiio finan-
ceira e orcamentiria, ou seja, verificar as formas de controle no que diz respeito a
arrecadacao, guarda e dispéndio de bens e recursos publicos.

24, O art. 75 da Constituicio omite a aplicacdo do sisterna de controle interno aos Estados
e Municipios, mas segundo Hélio Mileski: “E indubitavel que o principio da hiscalizacdo
sobre o poder piiblico, no que diz respeito aos aspectos contabelis, financeiros, orgamenta-
rios, operacionais ¢ patrimoniais, tem aplicagio a todas as entidades da Federagdo, porque
o dever de prestar contas contido no paragrafo tinico do art. 70 da CF também encerra uimn
principio constitucional aplicavel a todos os gestores piiblicos, sejam eles federais, esta-
duais ou municipais” (MiLesks, Hélio Saul. O controle da gestde publica. Sao Paulo: Fd. RT,
2003, p. 168).

25. ldem, p. 140.
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No particular do controle das contas priblicas, percebe-se que a discriminacio
constitucional entre controle externo e interno toma como fator diferencial um ele-
mento subjetivo, pois o trago que define as duss formas de controle reside pringi-
palmenite no sujeito que exercera a fiscalizacdo. Mediante controle externo a fiscali-
zagao serd exercida pelo Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas. O
controle interno, de seu tumo, é exercido por meio da fiscalizagio que cada Poder
tealiza sobre si mesmo.

A previsdo de um controle externo a ser exercido pelo Legislativo 56 pode ser
ompreendida dentro da concepgac do mecanismo de freios e contrapesos, axioma
fundamental na organizacio estatal, pelo qual a harmonia entre os Poderes nao
exige apenas uma colaboracao institucional entre eles, mas se verifica, sobretudo,
o controle reciproco de um Poder pelo outro com o objetivo de evitar os arbitrios
"¢ a usurpaciao de atribuictes.®

" Nesse diapasdo, a Constituicio da Repuiblica houve por bem atribuir o con-
trole externo ac Congresso Nacional a quem cabe, nos termos do art. 49, IX e X,
fiscalizar e controlar os atos do Poder Executivo, julgar as contas do Fresidente da
‘Repiiblica e apreciar os relatorios de execucio dos planos de governo,

" No exercicio do controle externo o Congresso Nacicnal ¢ auxiliado pelo Tribunal
de Contas da Uniao, conforme apregoa o caput do art. 71 da Lei Maior. Cumpre ob-
servar que o Tribunal de Contas néo se reduz a um Grgao técnico, ndo €, menos ain-
“da, um auxiliar subserviente do Legislativo. Sobre o tema ressalta Regis de Oliveira:
O Tribunal de Contas ndo é 6rgio meramente auxiliar, tanto que dotado de estru-
tura propria e de competencia especificada na Constituigao da Repuiblica” >

Ocorre (ue, nido poucas vezes, o Congresso Nacional se comporta de maneira
- $ubalterna em relacio ao Executivo, desestruturando o equilibrio entre os Poderes
‘em prejuizo da estrutura almejada pelo mecanismo de freios e contrapesos. Por
essa razdo, a existéncia de um 6rgio autdnomo que auxilie o Congresso Nacional
no exercicio do controle externo se faz imprescindivel, pois diante das compe-
tencias que lhe arrola a Constituicdo Federal, o Tribunal de Contas poderd ana-
- lisar com maior isencio a atividade financeira do Estado, aplicando, conforme o
caso, as medidas que entender cabiveis. Assim, o reconhecimento da autonomia do
Tribunal de Contas se reveste de grande importancia.?

=726, Nesse sentide leciona José Afonso da Silva: “Nem a divisio entre os orgdos do poder nem
; a sua independencia sio absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de
um sistema de freios e contrapesos” (Siva, José Afonso da. Curse de direito constitucional
positivo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 110-111).

27. OLvEiRa, Regis Fernandes. Curso de direite financeiro, 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008. p. 514.

28. A bem da verdade, ¢ preciso repensar ¢ modelo de nomeacio dos conselheiros ou minis-
tros que compdem as Cortes de Contas ne sentido de lhes fortalecer 2 autonomia. Vale a
critica de Ana Paula de Barcellos: “Os Tribunais de Conias sofrem com vicissitudes que
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Por outro lado, a Constituigio Federal também estabeleceu um sistema de con-
irole interno afeito a cada Poder.® Deduz-se do art. 70 que a fiscalizacdo serd exer
cida individualmente por cada Poder no ambito particular de sna atividade finan-
ceira, dispondo, ainda, o caput do art. 74 que o sistema de controle interno devera
ser integrado com o objetivo de analisar a comprovacao da legalidade € a avaliagio
de eficiencia e eficicia da gestao orcamentaria, Igualmente, ¢ finalidade do controle
interno apoiar a missdo institucional do controle externo, havendo, nes iermos
do § 1.° do art. 74, responsabilidade soliddria do agente publico que nao cientifica
irregularidades ao Tribunal de Contas.

Ao final, & preciso concluir que ambas as formas de controle se complementam,
revelando a intencao do constituinte em compor um sistema de fiscalizacao abran-
gente, cujo objetivo € garantir a probidade na aplicagdo dos recursos pliblicos.

42 Legolidode, economicidode e legitimidade como principios

Interessante ¢ notar que José Mauricio Conti ao enfrentar ¢ tema denomina a
legalidade, a economicidade ¢ a legitimidade como aspectos da fiscalizacio.” Este
autor parte da premissa de que a fiscalizacdo € uma atividade de contraste cujo 0b-
jetivo ¢ verificar a adequacio das condutas, logo, legaliclade, a economicidade e
2 legitimidade seriam aspectos que possibilitam concluir a correcao ou INCOTTECA0
de determinada conduta,

Ja Hélio Mileski® entende a legalidade, economicidade ¢ legitimidade como
principios. Segundo ele, a fiscalizacio das contas publicas é fator fundamental na
composicdo do Estade de Direito. Assim, a fiscalizacdo contribui para que a atua-
ciio estatal niio se desvie do interesse piiblico, corroborando na persecugio desse
objetive magno os principios da legalidade, da legitimidade e da economicidade.

decorre de sua propria estratura. Embora em muitas ocasioes seus corpos técnicos levem
a caho investigacoes acuradas, seus conselheiros — cuja NOTMEACHD, COINRO Se sabe, & 20 me-
n0s até agora, tem carater netadamenie politico — nem sempre estao dispostos a deliberar
a [avor ov conira determinado governe” (BarcELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo
das politicas publicas em matéria de direitos [undamentais: o controle politico-social e 0
controle juridico no espaco democratico. ln SarceT, Ingo Wollang; Tmwm, Luciano Benettl
(org.). Direitos fundamentais. Orcamento € “reservd do passivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 1413

29. Fm relacao ao controle interno vale anotar as ligoes de Mauricio Conii: “0 controle in-
rerio nio se confunde com autocontrole ou com o controle hierdrquico” {Coni, José
Mauricio. Direilo financeire na Constituicdo de 1988, Sao Paulo: Oliveira Mendes Ed., 1998.
p. 35).

30. idem, p. 4.

31. Mnrski, Hélio Saul. Op. cit., p. 246,
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_:Logo) um sisterna de fiscalizacdo que nao esteia afinado com tais postulados nio
serd efetive, minando as bases do Fstado de Direito.

De fato, pode-se dizer que legalidade, economicidade e legitimidade sdo
principios. Ricardo Lobo Torres aduz que “o orcamento se move no ambiente
axiologico”,* havendo, nesse sentide, um relacionamento indispensavel entre fi-
riangas publicas e interesse publico, pois toda a dimensic financeira do Fstado
encontra seu fundamento e finalidade na concretizacio de direitos fundamentais,

na afirmacio da liberdade e na consecucio da justica

Desse modo, legitimidade, legalidade e economicidade sxpressam um forte
ontetido axioldgico, consubstanciando-se em standards radicados na exigéncia de
stica, azdo pela qual podem elevar-se a condigao de principics.» Gozando dessa
“condicao, ¢ imperioso verificar que legitimidade, economiridade ¢ legalidade nio
sao simples critérios gque permitem aos 6rgdos de fiscalizacao apurar a corre¢do de
“condutas. o

+. Os principios encerram em seu conteido uma prescricio negativa-que impede,
“de forma genérica, uma conduia contrdria ao valor por eles expresso.** Portanto, os
“principios da legalidade, legitimidade e economicidade consignados no art. 70 tém
dois destinatdrios. Além de servir como critério de correcic quando do processa-
‘mento da atividade de controle, os citados principios dirigem-se aos gestores da res
publica, vedando condutas contrérias acs valores por eles expressos, objetivando,
: -ﬁm ultima analise, uma atvacio conforme o direito. N

‘Portanto, enquanto sdo preceitos que vinculam, genericamente, a conduta dos
responsdveis na conduco dos gastos priblicos, os principios afeitos ao controle de
‘contas — a legalidade, a legitimidade e a economicidade — limitam a atuacio dis-
criciondria em matéria orgamentaria, garantindo que o emprege dos recursos do
erdrio ndo se desvie da realizacdo do interesse publico.

4.3 O principio da legalidade

Se existe um principio ao qual a Administracio se submete de maneira incontes-

tavel, esse principic € o da legalidade. Em sucinta andlise, pode-se dizer que a lega-
‘lidade assume contornos mais vigorosos com o nascimento do Estado de Direito,
ligando-se aos direitos de primeira geracio e importando em limitacdo do poder
estatal pela lei. Em sua geénese, a legalidade teria por finalidade a preservagdo da
- seguranca juridica, expressando sen contetido na célebre formulacio doutrinaria:

Toress, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 135,

CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992 .
1034-1035.

Rojo, Margarita Beladiez. Los principios juridicos. Madrid: Tecnos, 1994 p. 54
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“Enquanto na administragac particular é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
administracdo publica s6 € permitido fazer aguilo que a lei antoriza™

Commno jd se exp0s, essa visdo estrita de legalidade para a Administracio adquire
nova concep¢dao. Nao mais se admite uma conduta passiva do Estado que s6 faz
aquilo que a lei formal expressamente lhe determina. A legalidade passa ter um
contetdo mais alargado de modo que a atuacao estatal, além de observar a lei for-
mal, devera ater-se a um parameiro de juridicidade mais amplo que consiste nas
normas censtitucionais, nos principios gerais, nos tratados etc.

No particular do controle da gestdo des recursos piblicos, a legalidade inscrita
no art. 70 da Constitnicio assume vetores proprios a fiscalizacio das contas pu-
blicas. De fato, em uma afirmacio despretensiosa pode-se dizer que o controle da
legalidade busca verificar se a atividade financeira e orcamentaria estd de acordo
com a lei. Mas ¢ imperioso constatar que essa sujeicao a lei comporta dois desdo-
bramentos.

O primeiro desdobramento se relaciona com o faio de que todas as receitas e
despesas publicas deverdo ser expressas por lei. A exigéncia de que as despesas e
receitas sejam veiculadas por lei orcamentdria estabelece, na verdade, uma reserva
de lei. Conforme esclarece José Afonso da Silva,* a reserva de lei ndo se confunde
com 2 legalidade, esta significa submissdo e respeito a lei, ja a reserva de lei se da
quando norma constitucional atribui determinada maréria exclusivamente 2 lel.

Canotilho afirma gue nos casos da reserva de lei “o poder executivo carece de
um fundamento legal para desenvolver suas atividades (reserva de lei como teoria
da dependéncia do executivo perante o legislativo)”.*” Aprofundando o entendi-
mento, € possivel vislumbrar a razac que levou o constituinte a determinar a reser-
va de lei em matéria orgamentdria, E evidente que tanto a legalidade como a reserva
de lei prestam-se ao controle e a limitacao do poder estatal, assim, a reserva de lei
formal que se exige para veiculagio de despesas e receitas insere-se dentro de uma
perspectiva de equilibrio entres os Poderes.

Nesse sentido, leciona Alvaro Rodriguez Bereijo, em estudo de apresentagio 2
cldssica cbra de Laband sobre direito orcamentdrio:*®

“Estudiar el Presupuesto es penetrar en el fondo de los problemas constitucio-
nales y, particularmente en los regimenes democraticos con separacion de poderes;
es plantear el estudio de las relaciones entre el Poder legislativo y el Poder ejecutivo -
en orden al ciclo presupuestario (elaboracién, aprovacion, ejecucion v control)”. -+ ¢

35. Mureires, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33. ed. Sac Paulo: Malheiros, 2007, g
p. 89.

36. Smva, José Alonso. Op. cit., p. 421.
37. Canotitno, josé Joaquim Gomes. Op. cil., p. 798.

38. Bereyo, Alvaro Rodriguez. Estudic preliminar. In Lapanp, Paul. Derecho presupuestaﬂ'o.”
Madrid: Institute de Estudios Fiscales, 1979, p. X1.
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Esta necessidade de reserva de lei, além de revelar UiMa Preocupacio com 4 segu-
ranca juridica, se dd em atencio ac equilibric entre os Poderes, na medida em que
proporciona a interferéncia do Legislativo na atividade financeira da Administracdo

blica. Embora haja restricoes, o Legislativo pode fazer alteracoes no projeto de

rcamentaria enviado pelo Executivo, uma vez qite esse controle prévio resulta
claro prejuizo a discricionariedade de que goza o Executivo na elaboracio dos
:g imentos. Desse modo, a reserva de lei em matéria orcamentaria limita a 'atuagio
scriciondria do Executivo, permitindo que o Legislativo modifique e até mesmo
eite projeto originalmente concebido. -

: i, ela {ambém-axiﬁg’e sub-
issdo 2 lei. Ha, portanto, um segundo desdobramento da legalidade preconizada nio
art. 70 da CF Nao basta EXIglr que as Teceitas e despesas estejam consignadas et fei,
¢ preciso, também, acalentar a ideia de submissdo 4 lei orcamentdria de modo que
s gastos priblicos s6 poderio ser efetivados se estiverem autorizados pela citada lei,
Nio se admite, portanio, a realizacio de despesas ou assuncao de obrigacoes que nio
estejam previstas ou que excedam as dotacdes consignadas na lei orgamentiria.

“E claro, no entanto, gue a necessidade de su
ge 4 observancia das norm
Administracio tende a con
“de com todo o ordenamen

bmissiao a lei nio se restrin-
as orcamentdrias. A submissdo 2 lei que se apregoa’a
statar se a atuacae administrativa esta emn conformida-
to juridico. Advoga, nesse sentido, o entendimerito de
Mauricio Conti, aduzindo que a legalidade inscrita no art, 70 da Constituicio “nio
“deve ser compreendida na sua concepeac mais resirita, como uma das espécies de

' norma juridica, mas em seu sentido amplo, de forma a abranger também as norm

as
hierarquicamente superiores e inferiores”,*

. As licdes do citado autor conduzem a um conceiio dilatado de legalidade, pois
‘4 conduta dos administradores em matéria financeira e or¢amentiria devera ser
adequada ao que prescreve os comandos e diretivas constitucionais, impondo-se,
ainda, a sujeicao da Administracio as normas de natureza infralegal cuja importan-
. ¢lana execucio e elaboracio dos orcatnentos € por demais elevada.

- Em especial, o parametro de legalidade consistente nos principios € programas
tonstirucionais afirma-se como fator de limitacio da discricionariedade adminis-
trativa. Em obra sobre o controle exercido pelo Tribunal de Contas, Julio Cesar de
Aratjo conclui que: “Inexiste campo de liberdade puro para o administrador pu-

blico, porquanto encontra-se balizado sempre pela aplicacio e incidéncia de prin-
2
cipios constitucionais” #

39. Con, José Mauricio. Direito financeiro na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Oliveira Mendes
Ed., 1998. p. 4.

40, Araujo, Julio Cesar Manhies de. Controle da atividade administrativa pele Tribunal de Contas
na Constituicdo de 1988, Curitiba: Jurud, 2010. p. 266.
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(s principios comstitucionais €, também, 05 ohjetivos e progiaimas previstos na
Tei Maior, embora nao indiguem wmn COmpPOTIAMmento preciss, acabam pot iracar
linhas mestras ue orieniam a atuacio dos governantes, influindo, portanio, nas
escolhas inerentes 2 faculdade discriciondria.

Logo, 2 margem decisoria que se franqueia a0 administrador pablico ¢ mitiga-
da pelos principios € diretivas constitucionais de modo que a legalidade limita a
discricionariedade em matéria orcamentdria nao so quando propugna uma aiua-
cao vinculada 20 comporlamento descrito em norma juridica formal, mas também
guando orienia a atividade adminisirativa potr meio de principios e divelrizes pro-
gramdticas que 5€ revelam fundamentais para garantir a consecucdo do interesse
publico.

4.4 0 principio do legitimidade

A adocao do principio da legitimidade como critério para sindicar a atuagao
financeira do Estado € uma novidade trazida pela Constitaicao de 1988, sendo um
reclame antigo da doutrina, Confira, nesse sentido, as ligoes de Seabra Fagundes
que, em 1956, escrevia: O controle de conta, cOMO hoije se exerce, € puramente
formal, o que vale dizer, nada significa com relagdo 2 legitimidade € moralidade da

aplicacio das dotacoes orcamentarias. Resulia apenas 1o coonestamento de tudo
quanto se faz”."

O citado autor refere-se a uma deficiéncia entio existente 0o sistemna de fiscali-
zagao das contas piblicas, pois contrastar & gestao financeira do Estado apenas em
relacio 2 legalidade formal ndo € suficiente para verificar a corTecao de condutas.

Por exemplo, ndo se aflgura legitimo empregar consideravel soma de recursos
em atrativos culturais, enquanto o servico publico de saude padece de graves pro-
blemas. Nesse caso, mesme gue houvesse perfeito atendimento a legalidade, a0
menos em seu aspecto formal, a situacao o deixaria de ser reprovdvel. O mesmo
se pode dizer da pratica recorrente do Executivo que condiciona a liberagio de
emendas parlamaentares a aprovagio de projetos de seu interesse. Muito embora 0
Executivo detenha a reserva na execucio orcamentaria, nac ¢ legitimo usar dessa
prerrogativa para subjugar a liberdade dos parlamentares.

Note que os exemplos citados revelam situaches irrepreensiveis do pomnio de
vista da legalidade formal, contudo, levam a um juizo de reprovagio, pois nao st
mostram condizenies COmM 085 padroes morais vigentes na sociedade. Desse modo,
2 adocao da legitimidade como principio norteador da fiscalizacio financeiva torna
o controle mais profundo e substancial, considerando a atnacio administrativa em
face de fundamentos éticos, tendo em Vista 1ma perspectiva finalistica.

e ———

41. TorsEs, Ricardo Lobo. Op. ¢it., P 509, nota de rodapé 134
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& 05 objetivos da Repuiblica brasileira consistem na consitucio de nma sociedade
“justa e scliddria; na erradicacio da pobreza; na garantia do desenvolvimentio
ﬂacfbh'al; e na promogdo do bem de todos, sem qualguer forma de discriminacdo.
ssin; a elaborac@o e execugdo dos orcamenios nio podem perder de vista esses
jetivos, sob pena de padecerem de grave ilegitimidade.

m iiltima andlise, a legitimidade evidenciara se a atividade financeira do Estado
fiel'ao seu escopo precipuo: a persecucaoe do bem comum. Nesse sentido; veri-
4-5¢ uma forte relaciio entre legitimidade e discricionariedade. A margern de k-
dade tipica da atuacao discriciondria nio tem outra razio de seT, sendo propiciar
o adminisirador a autonomia necessaria para encontrar o melhor meio de realizar
nteresse pliblice. Coroldrio dessa constatacio € o fato de que a decisdo discricio-
a-hd de fundar-se em uma escolha legitima que seja consentanea 2 CONSeCUCas
ateresse publico.

‘Mas indaga-se 0 que seria uma atuacio legitima que desemboca no interésse pu-
lico. E imperioso constatar que a legitimidade é um conceito de elevada abstracao,
ificultando a analise da atuacao administrativa quanto 4 observancia deste princi-
i0: Na verdade esta dificuidade estd, em grande medida, atvelada a complexidade
¢ se distinguir o certo do errado e o justo do injusto.

Os tempos atuais denotam a existéncia de wm relativismo moral que obstaculiza
formacio de juizos categoricos sobre o que € certo ou errado, bom ou ruim, justo
u injusto. Nesse sentido aduz Ana Paula Barcellos:

“Os historiadores em geral identificam a era contemporinea como a ‘pos-mo-
dernidade’. Alguns tracos dessa era — e que de certa forma a contrapde ao periodo
anterior, da modernidade — sdo o ceticismo e o relativismo, scbretudo moral”.

:No entanto, apesar de vigorar uma concepcao relativista a respeito das realida-
es humanas, a autora aponta para a existéneia de padroes éticos e consensos mo-
1s irresistiveis que, por sua vez, nao se baseiam em opinides pessoais, permitindo
identificacio daquilo que € certo em oposicao ae errado.®

Em casos mais tormentosos nos quais se apresentam situacdes limitrofes, Michel
Villey parece dar um critério seguro para descobrir o que seria uma conduta legi-

a. Baseado em Aristoteles, o autor propoe que a “arte juridica” use o método
falético pelo qual, mediante a observacio da realidade, se confrontariam as opini-
s contrérias, extraindo-se delas uma sintese que € “a propor¢do certa das coisas
partithadas entre os membros do grupo politico”

42, BarcriLos, Ana Paula de. Op. cic., p. 123.
:__43. Idem, p. 124.

4 Viiey, Michel. O direito e os direitos humanos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 52.
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Nesses casos, 2 analise da legitimidade deve partir da realidade, mais especifica-
mente, de situagdes concretas, m que se far4 um verdadeiro juizo de ponderagio
enitre as necessidades publicas e 05 meios ¢ TECUTSOs adequados para atendé-las.
A escolha legitima dos meios para se chegar 20s fins nao ¢ tarefa simples, logo, a
fiscalizacdo quanto a legitimidade, além de recorrer a padrdes morais intangiveis,
deve buscar apoio 1o estudo do principio da proporcionalidade e razoabilidade,
que evidenciara se a decisdo governamental partilhou, na exata medida, os énus e
0s bonus que correspondem #os membros da coletividade.

Ha, sem duvida, casos em que a legitimidade importa er um verdadeiro juizo
de proporcionalidade e razoabilidade, pois diante de uma infinidade de caréncias
em contraste com a Himitacdo dos recursos piiblicos, a decisio governamental legi-
tima ¢ aquela que partilha os recursos publicos de acordo com wm juizo de ponde-
racao sobre as prioridades elementares do ser hurmano.

Assim, a legitimidade mitiga a discricionariedade em matéria orcamentdria, im-
pondo aos gestores priblicos wma atuacio conforme aos padrdes éticos indeclind-
veis, sendo que em alguns casos a aferigio da legitimidade apoia-se em um juizo
de proporcionalidade e razoabilidade que culminard na decisio que melhor atenda
ao interesse publico.

4.5 O principio da economicidade

O vocdbulo economicidade revela, em uma primeira COmpreensaoc, a ideia de
contrariedade a qualquer tipo de gastos exagerados, desperdicios e prodigalidade
com o 0s recursos financeiros. Conforme essa ideia preliminar, conclui-se que na
gestio de bens e valores publicos a administracao ha de atuar com a prudéncia
devida, na medida em que a persecucdo do interesse ptblico ndo admite qualquer
desperdicic com os recursos do erario.

Entretanto, diante das intimeras necessidadles piblicas em contraste com ¢ con-
tetido limitado dos cofres ptblicos, figura-se como imperativo légico que os re-
cursos sejam usados da melhor maneira possivel, buscando sempre nma equacao

¢tima em que se consideram as varidveis “custo” e “beneficio”.”

Note bem que a fiscalizacdo quante a esse critério nio faz pressupor que a cor-
recio da conduta administrativa seja alcancada quando se gasta 0 menos possivel
A gestio dos recursos publicos esta preocupada com o bem-estar dos individuos,
objetiva o bem comum. A economicidade nio deve se confundir com o interesse
priblico secunddrio, poisa Administracio nio pode se furtar a atender as necessida-
des a que estd obrigada a satisfazer, sob o pretexto de resguardar o erdrio.

Desse modo, a fiscalizagdo da economicidade verificard, ao final, se a conduta da
Administracio ohteve exito na equagio custo-beneficio. Ou seja, se ela conseguiu

45, Mueski, Hélie Saul. Op. cit., p. 250.
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melhor beneficio desejavel a0 menor custo possivel. Busca-se a otimiz.a(;ée nos
gastos publicos, havendo, em tltima analise, uma fiscalizagio quanto 2 eficiencia
da‘adminisiragao ®

'O principio da economicidade relaciona-se intimamente com o principio da
eficiencia, ambos, muitas vezes, confunderm-se, mas interessa notar quie o contendo

por eles expresso propde uma exceléncia na aplicacao dos recursos piiblicos. Nesse
' eniido alude Marcia Mata:

“Economicidade traduz antes de tudo um compromisso econdmico com o cum-
-pmﬁeme de metas governamentais, inseridas na equagio custo e beneficio, onde a
eficiéncia e a eficicia estdo inrroduzidas como finalidade tltima de toda e qualguer
receita destinada a um interesse ptblico™. ¥

Assim sendo, a andlise da economicidade constatars se a a administracdo estd
enipregando os recursos prblicos com racionalidade e equilibrio, de acordo com
‘a equagdo custo-beneficio, que denota, em ultitma analise, a eficiéncia da adminis-
tragio.

Mas hd que se ressaltar que a fiscalizacdo guanto & economicidade nio se dd
de maneira apartada e exclusiva, mas estd englobada em um sistema que também
verificard a legalidade ¢ a legitimidade. Tendo em vista que a economicidade re-
laciona-se sobremaneira com a eficiéncia, vale recordar as adverténcias de Maria
S}H‘na Dt Pietro™ quanto a aplicacdo do principio da eficiéncia. Segundo a autora,
a‘eliciéncia deve se somar aos outros principios, ndo pode sobrepor-se a nenhum
déles, bem como sua aplicacio nio pode justificar uma atuacio contréria ao direi-
to: Do mesmo modo, o controle da economicidade levard em conta a legalidade
¢ a legitimidade, nao desconsiderando os demais principios, sob pena de se ins-

tituir uma verdadeira ditadura da eficiencia em afronta a seguranca juridica e ao
- Estado de Direito,

‘Resta concluir que o principio da economicidade onenta 05 responsaveis pela
- gestdo e elaboracio do orcamento em claro prejuizo a discricionariedade na des-
tinacao dos recursos priblicos. Como se fez notar, a economicidade prescreve aos
estores publicos que a escolha e execucdo das despesas estatais deve se dar de
“maneira a obter um coeficiente 6timo na equacdo custo-beneficio. Ainda, a deci-
530 que destina verbas publicas para uma atividade material concreta ha de ter em
~conta a idoneidade dessa atividade em produzir resultados efetivos, do contrario,

46, Ao comentar o controle da economicidade Hélio Mileski afirma: “A Adminisiraciio tem
' o dever de ser eficiente na realizacio do interesse pablico, com o dinheiro arrecadado
do povo sendo utilizado para o alcance do maior beneficio pelo menor custo e para uma
major quantidade de cidaddos” (idem, ibidem).

FiLomENA, Mércia Mata. Fiscalizacdo da Administracdo Pablica em face da economicidade.
RI vol. 710. p. 236. Sdo Paulo: Ed. RT, dez. 2004.

48. D1 PieTro, Maria Sylvia Zanetla. Op. cit., p. 83.
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havera desperdicio de dinheiro pblico em detrimento das finalidades prestigiadas
pela ordem juridica.

5. Conciusio

A Administracao Publica deve buscar o interesse publico, sendo que esse recla-
me nio poderd ficar ao alvedrio da inércia do legislador, que, por variadas razoes,
nio € capaz de regular todas as situacdes em que o poder publico estd obrigado a
atuar. Reveste-se de fmportancia, nesse contexio, a discricionariedade administra-
tiva.

Embora importe em liberdade, a discricionariedade nao significa atuacdo des-
conforme ao direito. Ao contrario, para melhor cumprir os preceitos do ordena-
mento, o proprio direito indica 2 Adminisiracao principios e diretrizes que incidem
sobre o juizo de conveniéncia e oportunidade de modo a influir nas escolhas pro-
prias ao exercicio dessa faculdade.

Em especial, verifica-se uma discricionariedade na interpretacio do que seja o
interesse priblico e na escolha dos meios para efetiva-lo. Esse juizo discriciondrio
se [az presente, sobretudo, na elaboracio e execugao do orcamente. O Estado é na
atnalidade um agente essencial na promogio de direitos fundamentais e na busca
do hem-estar social, toda essa atuacdo ¢ financiada por recursos publicos de modo
gue ganha relevo a figura das pecas or¢amentarias. E por meio da elaboracio e da
execucio do orcamento que se decide como, quando, quanto ¢ em que se gasta.
Assim, esse espago decisorio em matéria orgamentaria revela um nitido juizo po-
litico que importa na escolha das finalidades priblicas ¢ dos meios 2 ela ineremntes.

Contudo, a discricionariedade em matéria orcamentiria ndo € Um Campo aber-
to para arbitrariedades e incorrecoes. A margem de liberdade na consecucao do
gasto piblico resta limitada pelo ordenamento juridico. Corrobora, nesse sentido,
toda uma normativa constitucional que revela diretrizes, principios e programas,
os quais condicionam o aspecto decisério proprio da gestio dos recursos publicos,
impondo ao Estado que aplique suas rendas de modo a melhor atender ao bem
COMUIm.

Particularmente, a Constituicao, no seu art. 70, estabelece um sistema de fisca-
lizacio financeira e orcamentdria que visa a apurar a corTe¢ao no trato €om o di-
nheiro ptblico. Esse sistema se funda em trés principios, quais sejant, a legalidade,
a legitimidade e a economicidade. Vale notar que esses principios nac sao meros
critérios que servem de parimetro aos Orgaos que processanm a atividade fiscaliza-
toria. A legitimidade, a legalidade e a economicidade também sdo principios que se
dirigem ao gestor publico, tolhendo, em grande medida, a discricionariedade afeita
a alocacdo e a realizacao das despesas publicas.

A legalidade comportta dois elementos limitativos & margem de liberdade na
conducio financeira e orcamentaria. Primeiro, hd uma resexva de lei orcamentdria.
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Tada a discricionariedade que goza o Executivo na elaboracio do orcamento sofre
umhia contencao por parte do Legislativo. Embora com restricées, o Legislativo pode
mendar o projeto do Fxecutivo, ou mesmo nao aprova-lo. O segundo elemento de
itaciio diz respeito i necessidade de submissio 4 lei. Essa concepcio leva a con-
clusao de que os gastos publicos so podem ser agueles previstos em lei orcamentd-
' 'I_mporta notar, tlambém, que a nogio do que seja “lei” adguire um cardter mais
transcendente, logo, gquando se fala em submissio 2 lei esté-se a propugnar uma
obedigncia ao ordenamento como um todo, considerando-se as normas e diretivas
onstiticionais, os principios ¢, também, as regras de natureza infralegal.

De modo particular, os principios e programas constitucionais influem no am-
biente decisorio afeito 2 discricionariedade do gestor prblico, orientando o juizo
d‘e conveniéncia e oportunidade que comporia a aiuagio discriciondria.

A legitimidade, de seu rurne, € um conceito por demais abstrato, mas expressa
valores que se conlundem com a ideia de justica. A legitimidade deve ser encarada
sob perspectiva hinalistica, ou seja, uma conduia legitima ¢ aquela que atende a0
interesse publico. Portanto, a discricionariedade do administrador ha de encontrar
imites na legitimidade, de modo que as escolhas que comportam a faculdade dis-
criciondria 56 serdo legitimas se atenderem ao interesse publico,

Mas indaga-se sobre o que seria uma conduta legitima gue realiza o interesse
ptiblico. Tal questionamento encontra resposta em padraes éticos universais que
permitem distinguir o certo do errado. Em casos mais tormentosos, propoe-se um
sforgo dialético que, baseado no caso concreto, ha de chegar a uma sintese justa.
‘Nesse particular, a legitimidade, além de buscar fundamento nos padides morais,
ncontra apoio no estudo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Por fim, a economicidade limita a discricionariedade em matéria financeira e
orcamentdria na medida em que dispde que os gastos publicos deverao obedecer
a um coeficiente 6timo na equacio custo-beneficio. Logo, por meio da economi-
cidade o espaco decisério na elaboracao e execucdo do orcamento deverd levar
em conta a necessidade de se obter o melhor resultado a0 menor custo possivel. A
economicidade confunde-se, também, com a eficiéncia, sendo que ambas prescre-
vem que a atuagdo adminisivativa deve se pautar pela exceléncia, sendo idénea na
producio de resultados efetivos.

Desse modo, nos termos expostos, conclui-se que os principios da legalidade,
da economicidade e da legitimidade consubstanciam-se em prescricdes que limi-
tam a discricionariedade na gestao dos recursos publicos, impedindo que os admi-
. nistradores se desviem do objetivo magno do ordenamento, que € a realizacao do
interesse publico.
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