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1. lrurnoouçno

o estudo das finanças públicas como fenômeno eminentemente jurídico, tradu-
zido no direito financeiro em sentido estrito, no contexto da história do direito de
tradição germano-românico, é bastante recente, assim como o são todos o, ,urro,
do direito público, que nào mereceram uma construção doutrinária mais sólicla
senão a partir de meados do século XIX. Entretanto, diferenternente do direito ad-
ministrativo e do direito tributário, que experimentaram signiflcativo, uuurçor, ,o-
bretudo, nas últimas décadas,t o dlréito financeiro aincla se vê às voltas com ideias
datadas de mais de século, o que dificulta sua contextualização nos principais pro-
blemas jurídicos enfrentaclos pela sociedacle complexa hocliårna.

o ponto central e principal aspecto negativo para esta falta de avanço dos es_
tudos de direito flnanceiro em muito r" ã"rr" à sedimentação atual cla natureza
jurídica do orçamento, que, todavia, se baseia nas vetustas ideias clos publicistas clo
final do século XIX, tais como paul Laband e GeorgJellineh. Essa pórtrru reórica,
se não justifica qualquer má gestação do clinheiro pnbti.o - até mesrno por se tratar
de teoria -, certamente influenciou o descaso corn que se executa o orçamento em
paÍses como o Brasil, enì que imperam o desprendimento dos aclministiado.es com
a coisa pública e a falta cle respeito à legislação orçamentária de maneira geral.)

Por outro lado, atualmente a lei orçamentáda aplesenta-se como o instrumento
por excelência de garanfia de clireitos inclivicluais e sociais, na medicla em que é
nela que estarão pïesentes as previsoes de gastos clo Estaclo na implantaçao clË po-
líticas públicas, cle acordo com os valores áeitos pela constituição Fecleral. Nesse
contexto, exsurge a necessidade de que: (a) o orçamento preveja recursos s¡ficien_
tes para o atingimento dos objetivos fundamentais da CF/l988, ern um universo cle
escassez de recursos; e (b) as dotaçÕes orçamentárias clestinaclas à implantação cle
tais políticas sejam efetivamente aplicadas pelo executor do orçamento.

I Registre-se que a "evolução" c1o clireito t¡ibutário, mencionacla neste trabalho, resulta cle
seu desprendimento clas ciências econôrnicas e tratamento erninentemente jurÍclico a par-
tir clo inÍcio do século XX, en-rbora este ralno clo clireito, ao menos no Brasil, todavia seja
objeto de estuclos de ínclole excessivarnente fonnalista e cle interpretaçÕes ,,cle bloqueio,',
que clemonstram un]a tÍmicla contextualização clos tributos ,-ru, årroi, cliscussÕes qr-ranto
à concretização de clireitos fundamentais. Cf. ANoneoe, José Maria Arrucla cle. Intei-preta-
ção dønormøtributólia. São Paulo: MB 2006. p. 107; Sc'rnr, Fernanclo Facury A titulo cle
apresentaÇâo: notas sobre república, dignidade e tributação. In: Sc,q¡p, Fernanclo Facury.
Direito tributtlrio efinantcíro upiicaclo. Sào Paulo: Quartier Latin,2010. p. 33 e ss.; Courr-
Ntro,.Jacintho Nelson de Miranda (org.). Ccmotilho e a Constítttiçi:ao dirigente. 2. ed: Rio cle
Janeiro: Renovar, 2005. p. 89.

2' Alénr cia própria "cuitura orçamentária" brasileira, emaizaclaeln um patrimonialismo l-ris-
tórico que acarretoll a visão cle que o orçamento não é um plano cle guu.rr1o, ¡ras nm ins-
trumento de tnanutenção cle privilégios injustificaclos, cornì alerta: ionn¡s, Ricarclo Lobo.
Tt'cttado de clireito cottstitttcional, fnanceiro e tribtúario. O orçamento nu Cot'rstitttição. Rio c1e

Janeiro: Renovar, 2008. r,oi. 5, y,t. 29_63.
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Por tudo isso, o presente trabalho terá como objetivo Íralar da relação entre dis-
cricionariedade e orçamento no contexto clo processo de concretização de direitos
fundamentais, promovendo urna leitura tanto da discricionariedade na elaboração
quanto na execução do orçamento (discricionariedade do orçamento e discriciona-
rieclade no orçamento, respectivamente).

2. NRrunrzn JURiDtcA DO oRçAtvtENTO

A doutrina fonnalista criada a partir das revoluçÕes iluministas, no intuito cle

isolar o fenômeno jurídico de quaisquer influências da politica, via na lei orça-
mentária uma lei meramente formal, cuja função era somente prever as receitas
pirblicas e autorizar os gastos do Poder Executivo, sem criar quaisquer clireitos
subjetivos aos cidadãos. Nesse contexto, a lei orçamentária, completamente isolada
dos contextos histórico, econômico, polÍtico e social, singularizava-se como urn
texto fechaclo a quaisquer influências externas, de cunho meramente autoñzaÍtvo/
permissivo.3

Essa visão clecorria da própria concepção de Estaclo empenhada à época por
essa corrente doutrinária, frliada a urna visão liberal do direito, cuja função es-
tática resumia-se à repreensão de condutas, no intuito de preservar o stcttus quo.
Essa corrente, diante da Constituição do Estado, isolava o corpo "nomrativo" cle

todas as influências políticas externas, de modo a debruçar-se sobre a "ptJreza"
do direito, sem qualquer preocupaÇão quanto ao contexto da realidade social e

as necessidades de mudanças conjunturais, o que foi duramente criticado por
Hermann Heller.a

3. Brnuto, Álvaro Roclríguez. Introducciott aI àerecho fnanciero - [Jn ensayo sobre los t'unda-
nlentos teorícos cle derecho fnanciero. Maclrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1976. p. XLII-
-XLVIII.

4. Hermann Heller parte de uma não rigiclez entre as ordens clo ser e clo dever ser na ar-rálise

cla Constituição, polernizanclo com as posiçoes estremadas cle Carl Schmitt, que concebia a

Constituição nâo como nonna, mas como decisão, e cle Hans Kelsen, cujo "normativismo"
recluzira o objeto da ciência do direito a uma rnera lógica jurÍdica. Para ele, I(elsen recluz
a Constituição a urn dever.ser sornente, extraindo-lhe totahnente seu caráter político, ao
passo que Schrnitt ¡rretende elùninar cla Constituição tocla nonnativiclade, o que tarnbém
é unr erro. Hnrln, Hermann. Teoria do Estado.Tiad. Lycurgo Gornes cla Motta. São Paulo:
MestreJou, 1968. p. 307. A visão positivista das ciências talnbém fol alvo de severas crÍ-
ticas da teoria crÍtica, que se caracterizou corno um movirnento de pensadores cle origem
rnarxista, que, contrariando a chamada "teoria tradicional" cIe raiz cartesiana, prcgava a

interdisc\rlinaricìacle das ciências socials, de forma a preservar a análise clo todo em cletri-
mento de análises parciais da realidade. Esta corrente contrariava frontalmente os clogrnas

do positivisn-ro, centrado exatamente no isolamento dos objetos estudados e na repreensão
a quaisquer elernentos que consideravam "metafÍsicos" nas ciências. Para uma visão global
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linhas semelhantes, Tiotabaslo e Ranellettilr exaltam a posição da lei orçam entária
como mero ato-condição que autortza a execução dos gãrto, pelo poder Executivo,
enquanto Grazianir2 ressalta que a lei orçamentária, por ser uma lei formal, nao
pode violar as leis materiais e orgânicas do Estado, pois resulta de um instrumento
de meros controle (sindacato) e inspeção do Legiilativo sobre o Executivo, sem
atribuir ou retirar permissÕes e obrigaçoes aos indivÍduos.

No Brasil, a tese formalista ganhou a adesão de grande parte da doutrina, desde
os estudos clássicos de Aliomar BaleeiroÌ3 e Hely I_Jp., Me'irelles,ra até concepçoes
mais atuais, como é o caso de Ricardo Lobo Tôrres, puru qr"* o orçamento exerce
mera função limitadora dos gastos do poder Executivo.Ì5

Mas a teoria formalista foi combatida tanto no Brasil quanto no exterior, so-
bretudo pelas doutrinas construídas após a segunda Guerra Mundial, 

"- qrr. opositivismo formalista deu lugar a novas concepções teóricas do direito prtti.o,
pelo desenvolvimento de teorias ligadas aos direitos fundamentais e ao relorço das
Constituiçoes como cartas de dirertos dos cidadãos.

A teoria formal do orçamento recebeu as maiores críticas da doutrina espanhola.
Sainz de Bujanda16 apontou o fim da concepção clássica do orçamento ante as novas
funçÕes de planejamento do Estado, alertåndo que o direito finarrceiro deveria re-
ver suas posiçÕes com relação à lei orçame nt-áría, sob pena de ser decretada a morte
do Estado de Direito em uma zona d.evitar import ãniia paraa nação. Já Rodriguez
Bereijoli afirma que o orçamento não é somente uma mera relação co'tábil clas
quantias que o Estado prevê que se realizarão, com relação a receitas e despesas,

I0 Tnor¿¡¡s'Louis.Précis descienceetlégislationfnancières.I1.ed.paris: DaIIoz,Ig5I.p.47.
11. R¡irerr-Errl, Oreste. Lezioni di diritto fnanziario. padova: Cedam, 2009. p. 53.
12. Gn¡z¡¡Nr, Augusto. Istituzioni di scienze dellefnanze.3. ed. Torino: I)tet, 1929.p. 99_100.
13' Bar¡erno, Aliomar. [Jnra introduçao à ciência das fnanças. 14. ed. rev. e atual. por Flávio

Bauer Noveili Rio deJaneiro: Forense, 1990. Emioru L.rtendu que a lei orçameitária se;auma lei formal, Baleeiro sustenta que sonrente com relação às ãespesas variáveis haverá
discricionariedade do executor do órÇamento, pois as cìespesas fi"u, tcm fundamento emoutras leis. Este assunto será retomado mais adiante neste trabarho.

14 ' " A nosso ver' a razão está com os que sustentam tratar-se d,e cûo-condiçao, espécie do gêne-ro ato administrativo Não importa que, impropriarnente, se apelide o orçamento anual delei orçamentariø ou d-e lei de meios, po.qu. ,"*pre lhe faltará ä fo.çu normativa e criadora
da lei propriamente dita. Tèrá, apenãs, o urp..to formal de Ìei, peta aprovação do Legislati-
vo, mas isso não é o bastante para erigi-lo à categoria das ,rorÀu, leiislativas" (M.r"nrr_r_rs,
Hely Lopes. Finanças municipais. Sao Þaulo: Ed RT, 1979. p. rct_tAZ).

15. Tonnas, Ricardo Lobo. Op. cit.,p.7g_79 e96.
16 sÁrNz or Bu.¡eNoa, Fernando. Hacienda y derecho. r. ed,. 2.o reimp. Madrid: Instituto de Es-

tudios PolÍricos, 1975. t. 1.,p.446_449.
l7' B.ner,o' Álvaro Roclríguez. Introducción ar derecho f.nanciero... cit., p. r73.

%
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mas a expressão jurídica das obrigaçoes e dos direitos, das faculdacles e clos deveres
que competem à Administração etn matéria financeira. É uma norma jurídica que
da efetividade e relevância jurÍdica ao plano financeiro do ente público.

No Brasil, Francisco Camposl8 teceu severas crÍticas à teoria labandiana, que,
segundo ele, rebaixava a lei orçanÌentária a simples quadro de valor pr.u*".,.
aritmético, com base em uma visão da Constituição como instrumento meramente
político, cujas violações não teriam consequências jurÍclicas, o que não poderia ser
aceito em países de autêntico regime constitucional. Prossegue o jurista mineiro:

"Ora, para chegar à conclusão de que o orçamento não é lei em senticlo material,
Laband afirma, axiomaticamente, que a lei orçamentária nao contém regra jurÍcli-
ca' ordem proibição ou autorização. Mas, a questão relativa à natureza ¡uridica do
orçamento consiste, precisarnente, em saber se nele se contém preceito juríclico,
ordem, autorização ou proibição. A teoria cle Labancl resulta, portanto, em uma
evidente petição de princípio, ou em um raciocÍnio circular, cuja conclusão vern a
ser a mesma premissa que serviu de ponto de partida.

( ..) Ele vê no orçamento apenas o que é visÍvel, isto é, uma conta ou um con,
fronto entre o clébito e o crédito. Ele não atina com o que é invisível no orçamento,
ou os pressupostos jurídicos e políticos de que resulta, não a exaticlão material e
aritmética daquela conta, rnas a sua validade, ou a força mediante a qual o orÇa_
mento consiste precisamente em determinadas cifras e não em outras quaisquer,
que poderialll sel' pertnutaclas com elas, se o orÇarnento fosse, efetivament", urrp
operação juridicarnente indiferente".le

De maneira semelhante, José Afonso da silva,2o ancorado na cloutrina de Ro_
driguez Bereijo (com as ressalvas de sua aplicação ao sisterna jurÍdico brasileiro),
enlende que o orÇamento das despesas. poï conter uma programaçâo governamen-
tal' assemelha-se às "leis de impulsão", ou seja, instrumento para a iealização de
objetivos cleterminados, comando destinaclo a realizar a dlreçao cla economia e
da sociedade. Por essas razÕes, a lei orçamentária é lei material, pois tem eflcácia
substancial com respeito aos órgãos clo Estaclo, que deverão sujeitar suas atividades
às regras por ela estabelecidas, e aos particulares, cujas relaçÕes jurÍdicas corn o
Estado poclem resultar rnodifrcadas pelas normas orçamentárias.

No entanto, a jurisprudência consolidada clo STF tem seguido a orientação cli-
minuidora clo alcance da lei orçamentária no sistema juríclico, ao recepcionar a
teoria segundo a qual o orçamento é ato concreto, nos seguintes termos:

"Ação direta de inconstitucionalidade. Arguição de inconstitucionalidade par-
cial dos arts. 7.o e 9.o da LeiB.ozg/r990, bem como dos incs. III e IV do art.23 d.o
Dec. 99.240/1990. Medida liminar requerida.

I8
t9
20

CÂMpos, Francisco. Op. cit., p. 331.

Iciem, p. 332.

Orçamento-ptogrdma no Brasil. São paulo: Ed. RT, I9D.. p.267,275
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A ação direta de inconstitucionalidade é o meio pelo qual se procede, por inter-
médio clo PoderJudiciário, ao controle da constitucionalidade das normas jurídi-
cas in abstraúo. Não se presta ela, portanto, ao controle da constitucionalidade de

atos administrativos que tem objeto determinado e destinatários certos, ainda que

esses atos sejam editados sob a forma de lei - as leis merarnente formais, porque

tetrr forma de lei, mas seu conteúdo não encerra norÍras que disciplinem relaçoes
jurÍdicas em abslrato.

No caso, tanto o ar1.7." como o art. 9.o da Lei 8.029 são leis meramente formais,
pois, em verdade, têm por objeto atos administrativos concretos.

(...)

Ação direta de inconstitucionalidade não conhecida".2l

Conforrne exposto pelo Min. Gihnar Mendes em voto externado no julgamen-

to da MC ADIn 4048, o STF tem considerado inadmissÍvel a propositura de ação

direta cle inconstitucionalidade contra "atos de efeito concreto", entre os quais se

encontraria a lei orçamentária. Nesse passo, lembra o eminente ministro que a Cor-
te já decidiu que "atos estatais de eleitos concretos, ainda que veiculados ern texto
de lei formal, não se expÕem, em secle de ação direta, à jurisdição constitucional
abstrata do Suprerno Tribunal Federal", porquanto "a ausência de densidade nor-
mativa no conteúdo do preceito legal impugnado desqualifrca-o - enquanto objeto
juridicamente inidôneo - para o controle normativo abstrato".22

Por outro lado, em outras oportunidades pontuais, o STF chegou a analisar a

constitucionalidade de leis orçamentárias, sempre que estas continham dispositi-
vos consiclerados gerais e abstratos, como ocorreu no julgamento da ADln 2.925/
Df em que o STF reconheceu o caráter geral e abstrato de disposiçoes da LOA
que disciplinavam a destinação da receita arrecadada com a ClDE-combustível. A
posição histórica do STE contudo, todavia, preclornina, tendo sido alvo de críticas
do próprio Min. Gilmar Mendes,23 que entendeu ser perigosa a posição asseutada

21. Tribnnal Pleno, ADIn 647-D\ j. 18.12.1991, rel. Min. Moreira Alves, DJ de)7.03.1992,p.
380r, RTJ 140-01, p. 36.

22. ADIn842,rel. Min. Celso cle Mello, D/ de 14.05.199j. p. 9002; ADIn 647,rel. Min. Morei-
ra Alves, DJ 27.03.1992, p. 3801; e ADIn 767 , reI. Min. Carlos Velloso, DJ de 18.06.1993,
p.12110.

23. "A extensão cla jurisprudência, desenvolvida para afastar do controle abstrato de normas

os atos administrativos de efeito concreto, às chamadas leis forlnais suscita, sem dÍrvida,

alguma insegurança, porque coloca a salvo do controle cle constitucionalidade um seln-

-número de leis.

Não se cliscute que os atos do Pocler Público sem caráter de generaliclade não se prestam

ao controle abstrato cle normas, porquanto a própria ConstituiÇão elegeu como objeto

clesse processo os atos tipicarnente normativos, entendidos corno aqueles dotados de urn

mínimo de generaliclade e abstração.
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3:rrï:ï*:,ão Permitir o controle concenrrado de consrirucionalidade das leis

Essas ponderaçÕes,são importantes para a tomada de posicionamento quanto àvinculatividade e/ou discricionariedade das leis o.çu-".ri,iriur, .o-o será analisa_do nos tópicos seguintes.

3. DtR¡ersvro coNSTTTUCToNAL E A DrscRrcroNARrEDADE D0 LE.TsLADOR _ A
POSIÇAO FIJNCIONAL DO ORÇAMENTO NA COTSTITUIçÂO FiOTNNL DE 1988

com forte conteúdo social e extenso rol de direitos individuais, a constituiçãoFederal de 19BB (cFlrgBB) apresenra diversos enunciados de conteúdo programá_tico, que eskbelecem craramãnte os objetivos que devem ser buscados pela Repú_

Ademais' não fosse assim, haveria uma superposição entre a tÍpica jurisdição constitucio-nal e ajurisdição ordinária
outra há de seE todavìa, a interpretação, se se cuida de atos editados sob a forma cle lei.Nesse caso' houve por bern o constituinre não distinguir 

"",.. r.i, Jooaas de generalidadee aqueloutras' conformadas sem o atributo da generaliclacle e abstração. Essas leis formaisdecorrem ou da vonracle cro regisraclo. ou ,rJ"ri¿eraro do prup.iá l'"*rituinte, que exigeque determinados atos, ainda que de efeito .o.r.r"ro, sejam editados sob a forma cle rei(v'g', lei de orÇamento, lei que institui 
"rtp..ru publica, sociecracre de economia mista,autarquia e fundaçâo pública).

ora, se a constituição submete a lei ao processo de controre abstrato, até por ser este omeio próprio de inovação na ordem jurlàica e o.insrrumento adequacro de concretizaçãoda ordem consrirucionar, 
'âo parecË ua,r,ìrriu.r.qu" o r.rterp.eiJiJrrrr" essa garanriada constituição, isenranclo um número .l;;;à" de aros aprovados sob a rorma de lei docontrole absrraro de normas e, muiro provaver'ren,., d" il.lq;;; rãlrrru ¿" conrrore. Eque muitos desses atos' por nâo envolverem situaçoes sub;eiivas, dificilmente poclerão sersubmetidos a um conrrore de legitimidad" ,roì-urto da jurisdição ordinária.Ressalte-se que não se vislumbrãm razôes de tnaot. tugrå 

"";r.ìãtlål"ntra a afèrição cialegitimidade das reis formais no controle abstrato cre normas, até porque abstrato_ isto é,nâo vinculado ao caso .o1::.to - há de ser o processo e não o ato regisrativo submetido aocontrole de constitucionaliclade.

l#::ffinïH:: observar que o entendimento acima rererido do suprerno rribunal
acidentais:i,T;,;;-r"."Ë:i."ö!iii:::Tìå.#JJå1"åäîilfixl;:;n:n,*::
singularidade do ato do poder público
os estudos e análises no prano da teoria do direito indicam que tanto se afigura possívelforrnular uma lei de efeito concrero - lei casursiicø - cle formå g"";ri;; absrrara quanroseria admissÍvel apresentar como lei de efeito co
plexo mais 

"r ;;;;;;pro de situaçoes. 
ncreto regulação abrangente cle um com-

Todas essas consideraçÕes parecem demonstrar que a jurisprudência do srF não andou

::äX:."r"*tderar 
as leis de efeito concrero corno inido'eas para o conrrole absrraro de
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blica brasileira. Estas norrnas devem colorir todos os atos jurídicos e políticos a
serem adotados pelos Poderes Execurivo, Legislativo eJudiciario.

o art. 1." da CFlr9BB estabelece, como fundarnenros da Repúbrica, a cidadania
e a dignidade da pessoa humana. A cidad,ania situa-se entre os fundamentos da
República não como uma mera titulariclade cle direitos politicos, mas qualificando
os indivÍduos como pessoas integradas na sociedade eståtal, cuja vontade (do Esta-
do) estará sempre submetida à vontade popular.2a J a a dignidade da pessoa humana
é um valor supremo que abarca o .ont"rrdà de toáos osîi.eitos fündamentais do
homem, desde o direito à vida, até. a garantLa de uma existência digna, a realização
da justiça social, a educaçâo, o desenvolvimento da pessoa e o seu preparo para o
exercício da cidadania, entre outros.25

De seu turno, o art. 3.o do Têxto supremo arrola os objetivos fundamentais da
República' correspondentes à .onrt.uçáo de uma sociedade livre, justa e solidária;
à garantia do desenvolvimento nacional; à erradicação da pobrez ã e damarginali-
dade e à redução das desigualdades sociais e regionais; 

" 
ä p.orooção do bem de

1odos, 
sem preconceitos de origem, raça, sexo, .oi, idud" 

" 
q,räirqr", outras formas

de discriminação. Gilberto Bercovici,26 tomando expressão .urrnàau por pablo Lu_
cas Verdú' aponta que o art. 3." da CF/l9BB é a "cláusula transformadora', da Cons-
tituição, que explicita o contraste entre a realidacle social injusta e a necessidade
de eliminá-la, traduzindo a obrigação do Estado d" pro*orrå a transformação da
estrutura econômico-social. Neste prisma, o art.3." objetiva a superação de'osso

24' Srrva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.32. ed. são paulo: Malheiros,
2009. p. r04-105.

25. Idern, p. 105.

26 Bercovici ainda sustenta que "enquanto instrumento de transformação social, a ideologia
constitucional nâo é neutra, é política e vincula o intérprete. os principios constitucio-
nais fundamentais, como o art. 3.o da constituiçao de 1-qgg, sâo á e"pressão das opções
ideológicas essenciais sobre as finalidades sociais e econômicas do Estado, cuja realiza-
ção é obrigatória para os órgàos e agentes estatais e parl a socieclade o.,, uo ir-r"r.,or, o,
detentores de pocler econômico ou social fora da esfera estatal. Constitui o art. 3.. daconstituição de 1988-umvercladeiro programa cle ação e cle legislação, devendo rodas as
atividades do Estado brasileiro, inclusiveãs polÍticas públicas,inedidas administrativas e
decisões judiciais' conformarem-se, fonnal e materialmente, ao programa inscrito no texto
constitucional. Qualquer norma infraconstitucional deve ser interiretada com referência
aos princípios constitucionais fundamentais. Toda interpretaçâo es?á vinculada ao fim ex-
presso na constituição, pois os princípios constitucionais fundamentais são instrumento
essencial para dar coerência material a todo o orclenamento jurídico. Além disto, há a
vinculação negativa dos poderes públicos: todos os atos que åontrariarem os princÍpios
constitucionais fundamentais, formal e materialmente, sao inconstitucionais,, (Brncovrcr,
Gilberto. Desigualdades regionaís, Estado e ConstituíÇão. Sâo paulo: Max Limonad, 2003. p.
290_ 300).
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subdesenvolvimento, traduzindo-se em norma de eficácia plena que prescinde ds
q ualquer regu lamentaçào.

Além disso, a CFll988 albergou uma série de direitos fundamentais de primeir¿
geração, concernentes aos direitos de liberdade do homem, erigiu cliversos direitos
sociais, culturais e econômicos, bem como direitos coletivos ou de coletividades,
concebidos primariamente como reflexão antiliberal no século XX. Os chamados
direitos sociais se inserem entre os chamados direitos fundamentais de segunda ge-
raÇão, ao lado dos direitos econômicos, culturais e coletivos, introduzidos no cons-
titucionalismo das distintas formas de Estado Social, cuja importância no século
XX foi similar à importância dos direitos fundamentais de primeira geração que
dominaram o século XIX (liberdade e sua decorrência: direitos civis e polÍticos).27
São os direitos que dominaram as Constituiçoes do segundo pós-guerra e que,
no direito brasileiro, encontram-se sacramentados no CapÍtulo II ("Dos Direitos
Sociais") do TÍtulo II ("Dos Direitos e Garantias Fundamenrais") da CFll988, es-
pecifrcamente no art. 6.o:

"Art. 6.o São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a

moradia, o lazet, a seguranÇa, a previdência social, a proteção à maternidade e à
infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição".

Os objetivos e princípios fundamentais da Constituição de I9BB, bem como os
direitos sociais e os princÍpios da ordem econômica nela encartados, caracterizam
o Estado Brasileiro como um típico Estado Democrático e Social de Direito, tenclo
cm vista os valores que foram consagrados em seu bojo. Nesse prisma, o dirigis-
rno constitucional é uma consequência direta e inarredável dessa forma de Estado,
que tem na Constituição uma carta de diretrizes e programas a serem cumpridos.
Afasta-se, na Constituição dirigente, seu caráter repressor e de mero documento
de organização formal do Estado, para adequá-la às novas funçÕes do direito e o
seu caráter distributivo e promocional, além de sua dirnensão positiva de impulso,
incentivo e direção do processo social.

Em monografla que se tornou um clássico sobre o tema, Canotilho28 aponta que
a Constituição dirigente tem a função de garantir aquilo que já existe e constiruir
um programa ou linha de direção para o futuro. No prirneiro ponto revela-se a

função cle constituir normativamente a organização estatal, ou seja, a determinação
vinculativa de competências, formas e processos do exercício do poder, conectados
à racionalização e limitação dos poderes públicos. Além disso, a "constituição jurí-
dica" também é uma "constituição política", porquanto a frxaÇão de formas ou pro-
cessos somente adquire sentido rnaterial quando relacionados a determinaclos fins,
eis que nenhurna organizaçã,o pode ser neutra quaììto aos seus flns. Desse modo,

27. Bonevrors, Paulo. Curso de direito constitucional.23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p.564.
28. Constituiçao dirigente e vinculaçao do legislador: contributo pard a compreensao das normcts

constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Ed., 1982. p. 151-152.
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assinala Canotilho que a organização constitucional somente alcançará dignidacle

rnaterial quando superar definitivamente as sequelas de clescrédito do Estado de

Direito Formal, razã,o pela qual ela deve ser uma ordem fundamental material.

Com a positivação dos flns a serem atingidos pelo Estado e pela sociedade, a

Constituição dirigente acena para a atuação positiva do legislador e do executor

no sentido de concretizar as imposiçoes e os programas constitucionais, de forma

vinculante. Evidentemente que não se trata da mesma vinculação a que o agente

administrativo está submetido perante a letra da lei; assim como a liberdade de

conformação do legislador não é o correlato, em nÍvel legislativo, do poder discri-

cionário do administrador. Neste contexto, Canotilho'e aponta que:

"(...) o problema da vinculação do legislador não é um problema de autovincu-

lação, mas de heterovinculação; a legislação não conforma a Constituição, é con-

formada por ela. (...) por um lado, o legislador deve considerar-se materialmente

vinculado, positiva e negativamente, pelas normas constitucionais; por outro lado,

ao legislador compete 'act:ualizar'e 'concretizar' o conteúdo da constituição. Pe-

rante este 'paradoxo', a proposta a antecipar é a seguinte'. o direito constitucional

é um direito nao dispositivo, pelo que nao hd amb¡to ou liberdade de conformaçao do

legislador contrcL as normas constituciondis nem discricíonariedade na actuaÇao da leí

t'undamental".

Sendo os preceitos constitucionais modos de ordenação de uma realidade pre-

sente, mas com dimensão prospectiva (ou seja, dirigida ao futuro), e inserindo-se

numa pluralidade de quadros de referência, nos quais o direito polÍtico e a política

se relacionam, a eles se exige abertura, flexibilidade, extensão ou indeterminabili-
dade, de modo a possibilitar uma conformação compatível com a natlfreza da dire-

ção política e uma adaptação concreta do prograrna constitucional. Essa "abertura"

se refere não a um vazío de conteúdo, mas a uma relativa liberdade decisória (liber-

clade de conformação3O), conferida aos órgãos responsáveis pela concretização da

constituição, necessária à adequação da norma perante uma realidacle multiforme
e cambiante.3l Com efeito, a "abertura" constitucional na Constituição dirigente
exige a intermecliação do legislador, o que torna insufrciente a observância tão so-

29. ldem, p. 63. Os itálicos são originais.

30. "(...) o legisiador dispoe de um amplo dornínio polÍtico para ponderar, valorar e comparar

os fins cios preceitos constitucionais, proceder a escolhas e tomar decisÕes. Esta actividade

de 'ponderação', de 'valoração' e de 'escolha' implica que o legisiador, embora iurídico-
-constitucionalmente vinculado, desenvolve uma actividade política criadora, não subsu-

rnível a esquernas cle'execução'ou'aplicação'cle leis constitucionais" (idem, p. 218). Mais

adiante em sua obra o Professor português tratou de especificar de forma mais acurada

cle que forma se clá a atuação do legislador em face do que chama de "discricionariedade

legislativa", que clependerér d^ î lJreza do preceito constitucional que será concretizaclo.

31. ldem, p. L92-193.



mente dos programas condicionais das normas constitucionais. Faz-se necessário,alérn da aplicação do- esquema logico "se-então,,, uma análise dos programas fina_lísticos, eis que a aplicação das riormas constitucionais não pode divorciar-se naconsideração dos fins e efeitos das decisoes concretizadoras.
Por outro lado, canotilho32 sedimenta a sujeição do legislador às imposiçÕesconstitucionais dirigentes não como uma limitaiao ou urtoí zação d.acarta à atua_

ção daquele, mas como verdadeiros cleveres permanentes do legislador. Essa é umacaracterÍstica das constituiçoes dirigentes, que contêm uma série de normas funda-mentais que são imposiçÕes constitucionri; a¡ execução permanenre e contínua,que devem ser cumpridas positivamente pelo legislador 
" 

,rro *..urrrente .aplica_
das" como ordens constitucionais isoladås, ,..ñ ,.obr".rrudur,, 

como ,,limites,, 
daliberdade legislativa' Nesse contexto, cabe falar em discr¡cionariedade legislativa,não no sentido clássico com que é estudada no direito administrativo (discricio-

nariedade do ato administrativo), mas como esfera de riberdade do legislador deconformação legislativa no cumprimento cle atividades -ur"riul*"nte vinculadasà Constituição.

Nessa esteira, canotirho33 faz uma importante distinção entre o princÍpio clalegalidade e o da constitucionalidade 
"* ,rm obra, paradistrnguir a discricionarie_dade adminisrrariva da legar. o princípio da legariåad" d"*uidu que a rei sempredefrna os pressupostos para a sua aplìcaç-ão, tocando ao aplicador completá_los.

Já o princípio da constitucionalidadå, embora exija a .orrrår*i¿ude da lei com aconstituição, pois as condiçÕes e resukado, g".ui, du 1., ;;;"* ser comparÍveiscom as condiçoes e resultados gerais presentes na constituição (as ,,determinantes
heterônomas"), não implica q* toao, os pressupostos para a sua aplicação estejamnesta, pois a constituição permite ao legisìador .o*pr"-"nta. alguns p;rrrp;;;constitucionais (com as chamadas "deierminantes autônomas,,),rn ,i"a, qi"-.r_
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32. Idem, p.223-224

33. Idern, p.235-237

34' Ao tratar da discricionariedade legislativa, afirma canotilho que ,,enquanto 
a teoria puraconsiderava a clirecção intrÍnseca ãa discricionarieclade de um'modo puramente formal, acloutrina mais recente pretende incutir-lhe um conteúdo material, cle forrna a distinguir,no exercício do poder discricionário, entre elementos, factores ou á"t".roinuntes que seimpõem externa e materiarmente às autoricra des (determinorts hrtiro;romas), eerementos,lactores ou determinantes autonomamente introduzidos p.to, ug.ni", administrativos 

'avaloração e ponderação clas situaçÕes de facto (determinantes aictønomarl. Qualquer queseja a aplicabilidade destes conceitos em sede de liberclacle d" .onio.-ução legislativa,registre-se iá urna ideia essencial da teoria clas determinantes: os u.to, .1" concretização(constituiÇão iei acto administrativo) são, em virtucle das determinantes heterônomasobjectivas, sempre actos juridicamenre vinculaclos, havendo ;;; ;;rrr. o probrema dadiferença de 'cliscricionariedade' na forma como eles se rnovimentäm na aplicação das cle,terminanres autônomas', (Idem, p. 246).
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tas "determinantes autônomas" tambérn sejam condicionadas pelos limites, ideias,
fins, formas e processos heteronomamente determinantes.s5 Disto resulta que as

normas constitucionais não são, em termos gerais, programas condicionais reduzi-
clos ao esquema subsuntivo "se-então", pois se apresentam antes como programas-
,fins cuja realização é conferida ao legislador com certa liberdade, a discricionarie-
dade legislativa.

No campo das finanças públicas, o dirigismo constitucional aparece na elabo-
ração das leis orçamentárias (Plano Plurianual, Lei de Diretrizes OrÇamentárias e

Lei Orçamentaría Anual - LOA), meios com os quais o Estado planeja a sua atua-

ção, e atinge seu grau máximo de concretude no momento da execução da LOA,
com a aplicação concreta dos recursos do Estado na efetivação de direitos. A LOA
"densifrca"36 os programas constitucionais, conformando-os ora com a intermedia-
ção de outras leis, ora diretamente. No orÇamento serão eleitas as prioridades do
Governo na aplicação dos escassos recursos públicos, o que deverá ser feito sempre
com vistas às finalidades constitucionais do Estado, pois a previsão de gastos den-
sifrcará estas mesmas finalidades, tornando-as exequíveis.

Como visto, o dirigismo constitucional acentua-se no contexto de um Estado
intervencionista, em que este assume a posição de agente condutor principal das
ordens social e econômica. Embora a vinculação do orçamento já fosse apregoa-
da por Oreste Ranelleti3T no fi.m do século XX, tendo em vista sua relação com a

legislação permanente, é com o surgimento do Estado interventor que ela ganha
mais robustez, com o dever imposto aos Estados de atingir certos objetivos consti-

35. Iclem, p.247.

36. Idem, p.407. "Concretizar a Constituição traduz-se, funclamentalmente, no processo de

densifcaçao de regras e princípios constitucionais. A concretização clas normas consti-
tucionais implica um processo que vai do texto da norma (clo seu enunciado) para uma
norma concreta-norma jurídica- qlue, por sua vez,será, apenas um resultado intermédio,
pois só com a clescoberta da norma de decisao para a solução dos casos jurídico-constitu-
cionais teremos o resultado final da concretização. Esta'concretizaç o nonnativa'é, pois,
um trabalho técnico-jurídico; é, no fundo, o lado'técnico' do proceclimento estruturante da
normativiclade. A concretização, corno se vê, não é igual à interpretaÇão clo texto da nor-
ma; é, sim, a construçao de uma normø jurídica" (CaNonnro, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional eteoriadaConstituiÇao.7. ed.6.u reirnp. Coirnbra: Aimedina, 2003. p. f 20I).
Grifos originais. Dimitri Dimoulis define a densidade normativa como "critério quantita-
tivo que permite classiÍÌcar as disposiçoesjurÍdicas de acordo com seu grau de concretude
(porosidade, abertura). Quanto rnaior for o número de interpretaçoes divergentes que po-
dem ser sustentadas em relação a determinado texto normativo, menor será sua densidade
normativa (e vice-versa)" (Duvrour-rs, Dirnitri. Positivismo jurídico: introdução auma teoria
do direito e defesa do pragmatismo .jurídico-político. São Paulo: Método, 2006. p. 275).

37. Ranelletti entendia que "a lei orçamentária é uma lei vinculada; de fato, as dotações para
as entradas e para as despesas dependem das leis vigentes" (ReN¡n¡rl, Oreste. Op. cit., p.

54. Tiadução livre).
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É claro que a presença do dirigismo constitucional será diverso na formulação

da lei orÇamentária e na execuÇão do orçamento, porquanto a primeira reveste-se

danalureza de lei - ainda que subsista certa polêmica quanto à sua condição de

mera "lei formal" ou de "efeitos concretos" -, ao passo que a execução orçamen-

øria se concretiza por intermédio de atos administrativos. Nesse prisma, o grau

de vinculativiclade òu discricionariedade na constmção de tais atos será distinto,

como se verá nas linhas a seguir'

+. FuruÇörs DO gRÇAMENTO NA CF/1988 E A PLURALIDADE NORMATIyA DA LQA

- A olscRtctoNARlEDADE DA LEI oRçAMENTÁRIA

A discussão quanto à nattreza formal ou material da lei orçamonÍâria, na reali-

dade constitucional brasileira de l9BB, deve ser relativizad4 em lunção das várias

laces presentes na lei orçamentária anual (LOA)' Tal se dá pela pluralidade de

normas constantes na LOA e pelos distintos regimes jurÍdicos que se lhes deve

atribuir o aplicador do clireito, o que causa influência direta no grau de vinculação

do legisladår ordinário e nos efeitos mais abstratos ou concretos dessa mesma lei'

Primeiramente, sendo a LOA o instrumento que prevê receitas e despesas do

Governo em utrt determinado exercÍcio, resulta evidente que, com relação às recei-

tas, não poderá haver qualquer vinculação, porquanto a efetivaÇao da arrecadação

prevista depende de uma série de variáveis econômicas e sociais' tais como a pIe-

visão cle crescimento do país, a taxa de adirnplemento das obrigaçÕes tributárias,

a eflciência administrativa na cobrança dos tributos (tanto administrativa quanto

judicial) etc. Existe, evid.entemente, a obrigação de instituição e cobrança dos tri-

brror, por força da regra de obrigatoriedade do exercício da competência tributá-

ria*t e åo princípio daìndisponibilidade do interesse público, mas não o dever, ab-

soluta-ente inalcançável, de "adivinhar" o montante a ser arrecadado' Neste caso,

pocle-se concordar com o argumento de que a lei orçamentária é mera lei formal,

ernbo.a a previsão de receitas seja importante para a defrnição das despesas'

considerar que a afetação cle receitas pala essa finalidade interventiva apresenta-Se como

verdadeiro instrumento para tal intelvenção. Assim, os instrumentos de planejamento eS-

tatal játtê1¡ traçados, poi bora, constitucionais, tanto seus objetivos colllo suas formas de

.r,,rr"io especíûcas" (ôorc,or¡o,, Ricardo Pires. O orÇdmento da segtu'idade social e a efetivi-

tlade dos clireitos socíais. Curitiba: Juruá, 2009. p' 132) '

4I. Nesse senticlo: Tonn¡s, Heleno Taveira. A compensação financeira cìevida na exploração de

petróleo e recursos minerais e na geração de energia eletrica. Revista de Direito Tfibutário '

n. f +. p.6g. out.-dez. 1996; Cerao, Marcos André Vinhas . Regime iuridico dos íncentivosfs-

cøis. Rìo cle Janeiro: Renovar, 2004. p.103- 104. O art. I 1 da Lei de Responsabilidade Fiscal

endossa essa posição, ao determinar que "constituem requisitos essenciais da responsabi-

lidade na gestão fiscal a instituição, previsão e efetiva arrecadação de todos os tributos da

competência constitucional do ente da Fecleração"'

!
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tucionais, que são concretizados na LOA (que' na vinculação dirigente, liberta-se

da função de mera "att-orizaçao" gastos).

José Afonso da Silva,3B estremando as visÕes liberal e intervencionista do Estado,

upJn,u que no Estado liberal a função do orçamento restringia-se à previsão do in-

dìsper.sável à satisfação das necessidades primárias do Estado, tais como segurança

intårna e externa, justiça etc., com o intuito de assegurar o contlole político das

atividades govelnamentais, sendo vedada qualquer ingerência na ordem econômi-

ca e social. Já no seio de um Estado interventor, o orçamento se transformou em

instrumento de interferência nas relaçoes de ordem econÔmica e social, ao exelcer

frnalidades de política fiscal de relevo nos momentos de depressão ou de prosperi-

dade econômica.

Aqui há de ser feita uma explicação quanto à "vinculação" do legislaclor aos

principios e frns constitucionais na elaboração da lei orçamentária, exigiclo em um

Èsmclo interventor, e a insustentabilidacle da afetação de receitas erì um contex-

to de orçamento-progïama, como sustenta José Afonso da Silva3e em outro ponto

cle sua obra. Uma coisa é a vinculação da lei a princÍpios e fins constitucionais,

que serão quantificados na lei orÇamentária dentro de um proglama de Governo'

órrtru é apreviavinculação ou afetação, pela Constituição, de receitas do Estado,

diminuindì a capacidade de planejamento governamental, ante a diminuição cle

rnargem de liberåade na aplicãção de recursos. Por ter sido escrita na vigência da

Constituiça o de L967 , a opinião do insigne professor deve ser vista no contexto

da CF/I9BB, analisando-se a natureza das vinculaçoes antes de criticá-las, pois a

própria CarÍa, cliferentemente de textos pretéritos, é rica em oldens ao legislador

ärdinario, contendo, ela mesma, uma programação bastante esmiuçada da ação

estatal. Por essa razão, hodiernamente, a noÇão de orçamento-programa deve ser

relalívizada e contextual\zada com a nova ordern, que é rica em pautas a serem

cumpridas pelo Estado brasileiro. Logo, as vinculaçÕes e gastos constitucionais

obrigatórios convelgern com o plano estatal de garantia do mínimo existencial e

de direitos sociais, gárantindo oÀ t".rrrro, p^ra o atingimento clessas finaiidades'a0

38. SILVA (L973), p. 2-3.

39. "(...) a técnica clo orçarnento-programa é a tnais refratária a qualquer vinculação aptiori

cle receita. Ela requer qr" o, .".,r.ros sejam livres e à clisposição pata a tealização de obras

e serviços, em conformiclade corn as necessidades existentes e em obediência a escala de

prioriclade estabelecida a partir de análise rigorosa da situação existente, cor-no iá dissemos

de ontra tèita" (SILVA (1973), p. 158).

40. Em semelhante sentido, Ricardo Pires Calciolari sustenta que "o planejatnento e, por fim'

a racionalização do exercÍcio da intervenção econômrca e social do Estaclo, sendo que par-

te dessa ativiclade se faz com a utilização cle normas de direito financeiro. Não por outra

razão nossa Constituição cìe l9B8 relacionou o planejamento con'l a previsão de receitas

e fixação cle clespesas públicas. (...) Assim, o direito jértraça, embora embases amplas, os

objetivos do planejamento estataL no que tange a sua intervenÇão social. Também se deve
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Em segundo rugar' com relação às despesas, deve-se ter em mente que o orça_mento contém tanto despesas eventuais quanto dtspesas permdnente.s, tais como qremuneraçâo de servidores, despesas de instalaçoes de predio, públicos 
",.. ¿;;relação às despesas permanentes ou de "caratercontinuaào,,do Estado, a que arudeo art. r7 da Lei de Responsabilidade Fiscala2 

la! s_alto¡ ,.*fr" serâo obrigatórios.razão pela qual, com relação a esta parcela da Löe, rruu.rä ft"rru ,rirr.riuaão'äilegislador.a3

Além desses' existem alguns gastos constitucionais obrigatorios, tais como os gas-tos com saúde e educação. No caso da saúde, a EC 29/í000 fassou a determinarque lei complementar es.taberecesse o quanto deveria ser aplilado,aa adotando ospercentuais "provisórios" de r2o/o para Estados e Distrito Feàeral e de r5o/op".; ;;Municípios, a serem aplicados atá a edicao da mencionada lei comprementar _ oque, até o momento, não ocorreu _, conforme art. T7 do ADCT.45 -¡ã com relacaJ

42' "Art' l7' considera-se obrigatória cle caráter continuado a clespesa corrente derivada clelei' medida provisória ou ato administrativo.normativo que fixem para o ente a obrigaçãolegal de sua execuçâo por um período superior a dois exercÍcios.,,
43' N¿scr¡r,EI'¡ro, carlos valder. comentários ao art. 17.In: ManrrNs, Ives Gandra; Nascur,rrrvro,

,t;ålïy"to"t' 
comentcirios a Lei de Responsabilidacle Fiscal. sao pa.,lo, saraiva, 2001. p.

44' "Att' I98' As aÇões e serviços públicos de saúde integram uma recle regionalizacla e hierar-quizada e constituem um sistema único, organi zacl,oãeacorclo corn as seguintes diretrizes:(... )
g 2'' A união' os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarâo. anLralmente, emações e serviços púbricos de saúde recursos rnÍnimos derivados à. ;[;;;;;..:"ñ:ais calculados sobre;
I - no caso da união, na forma definicla nos termos da lei complementar prevista no s 3.o;II - no caso dos Estados e clo Distrito Federal, o produto du ä..e.a¿acao dos impostos aque se refere o art. 155 e dos, recursos cle que tratam os arts. r57 e I5g, inciso r, arínea a, einciso II' deduzicras as parceras que forem rransfericlas uo, ..rp".iruás MunicÍpios;III - no caso dos Municípios e clo Distrito Federal, o procluto åu u'rou¿ucao dos impostos

: ;::i" 
refere o art t56 e dos recursos cre que rraraÌn os arrs. r5g e 15g, inciso r, alíneab

$ 3 ' Lei complementar, que será reavaliada pelo menos a cada 5 (cinco) anos, estabelece-rá..

I - os percentuais de que trata o $ 2.o.,,

45' "Art' 77' Afe o exercÍcio financeiro de 2004, os recursos lnÍni'ros aplicados nas açÕes eserviços públicos de saúde serão equivalentes:
I - no caso da União:
a) no ano 2000, o montante ernpenhado em ações e serviços públicos cle saúde no exercí-cio financeiro de r999 acrescido de, no rnÍnimo,5olo (cinco por cento);b) do ano 2001 ao ano 2004, o varor apurado no ano anterior, corrigido pera variação no-minal do produto Interno Bruto _ pIBi
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¿ educação, o att. 2I2 da CF/19BBa6 estabelece os percentuais mínimos sobre as
receitas de impostos a serem aplicados pela União (1Bo/o), Estados, Distrito Federal
e MunicÍpio s (25o/o).

Além desses aspectos, a CFl1988 e suas reformas trataïam de enumerar toda
uma gama de recursos públicos destinados a certas finalidades/despesas, o que se
convencionou chamar de "vinculação de receitas",aT sobretudo no caso da União
Federal' Nesse prisma, são vinculadas as receitas correspondentes à parte da arre-
cadação da União Federal e dos Estados, adequados às transfer¿nciis obrigatorias
elencadas nos arts. I57 a 759 da CFll9BB,4B bem como a arrecadaçã,o das coitribui-
çÕes sociais e de intervenção no domÍnio econômico, que, respectivamente, serão

II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, I2o/o (d,oze por cento) do produto cla arre_
cadação dos impostos a que se refere o art. 155 e clos recursos cle que tratam os arts. 157 e
159, inciso I, alínea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respec-
tivos MunicÍpios; e

III - no caso dos Municípios e do Distrito Federal, I5o/o (quínze por cenro) do procluto da
arrecadação dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos cle que tratãm os arts.
158 e 159, inciso I, alíneab e $ 3.".
( .)

0 2.o Dos recursos da União apurados nos termos deste artigo, l5olo (quinze por cento),
no mínitno, serão aplicados tros Municípios, segundo o critério populacional, em ações e
serviços básicos cle saúde, na forma da Ìei.
( .)

€ 4." Na ausência da lei cornplementar a que se refere o art. 198, $ 3.o, a partir clo exercÍcio
financeiro de 2005, aplicar-se-á à União, aos Estados, ao Distrito Federai e aos Municípios
o disposto neste artigo."

46. "Att 2t2. A Uniâo aplicará, anualmente, nunca Íìenos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municípíos25o/o (vinte e cinco por cento). no rnÍnimo, da receita resultante
cle impostos, compreendida a proveniente cle transferências, na manutenção e cleselvolvi-
mento do ensino."

47. Com a ressalva c1e que, como destaca André Castro Carvalho, nem toclas as chamaclas ,,vin,
culaçoes" são, efetivamente, receitas vinculadas a determinaclas finalidades, corno é o caso
das repartições federativas de receitas de impostos entre União, Estaclos, Distrito Fecleral
e MunicÍpios, que nacla mais são do que mecanismos de operacionalizaçao de transferên-
cias, pois lhes falta destinação especÍfica do gasto (o ente que recebe essas transferências
poderá, ent tese, gastá-las naquilo eln que lhe convier). CenvarHo, André Castro. Vincula-
çao de receitas públicas. São Paulo: euartier Latin, 2010. p. II7.

48. "Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Fecleral:
I - o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer
natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas
autarquias e pelas fundaçoes que instituírem e rnantiverern;
II - vinte por cento do procluto da arrecadação do irnposto que a União instituir no exer-
cÍcio da competência que lhe é atribuída pelo art. 154, I.
Art. 158. Pertencem aos Municípios:
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destinadas ao orçamento da seguridade social (art. 165, g 5.", III, CFll9BB) s ¿s
domínio objeto da intervenção, mediante a criação cle funclo especÍfico para tantìì

I - o produto da arrecadação do imposto da Uniâo sobre renda e proventos de qualquer
natùÍeza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a quaiquei. tÍtulo, por .i"r, ,;;.
autarquias e pelas fundaçoes que instituÍrern e mantiverem;
II - cinquenta por cento do produto da arrecaclação do imposto cla Uniâo sobre a proprie-
clade territorial rural, relativamente aos imóveis neles situaclos, cabendo a totaliàacte ¡a
hipótese da opção a que se refere o arr. 153, $ 4.", III;
III - cinquenta por cento do produto cìa arrecaclação do imposto do Estaclo sobre a proprie-
dacle de veículos autoÌnotores licenciaclos em seus territórios;
IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecaclação clo irnposto clo Estado sobre ope-
rações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestaçõei de serviços ,1" ,rurrpo.r.
interestadual e intermunicipal e de comunicaçâo.
Parágrafo único. As parcelas de receita pertencentes aos MunicÍpios, mencionaclas no in-
ciso I! serão creclitadas conforme os seguintes critérios:
I - três quartos, no mínimo, na proporção do valor aclicionado nas operaçÕes relativas à
circulação de mercadorias e nas prestações cle serviços, realizadas em seus territórios;
II - até um quarto' de acordo com o que dispuser lei estaclual ou, no caso clos Têrritórios,
lei fecieral.
Ar t. I59. A Uniào enrregará:
I - do procluto da arrecadação clos inpostos sobre renda e proventos rle q¡alquer natureza
e sobre produtos industrializaclos quarenta e oito por cento na seguinte forma:
a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Funclo cle Paiticipação clos Estaclos e
do Distrito Federal;
b) vinte e clois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo cle participação dos Municí-
pios;
c) três por cenio, para aplicação em programas de financiamento ao setor produtivo clas
Regiões Norte, Norcleste e Centro-Oeste, através cle suas ir-rstituições financeiras de caráter
regional' cle acordo colll os planos regionais cle clesenvolvimento, ficanclo assegurada ao
serniá¡ido do Norcleste a metacle clos recursos clestinaclos à Região, na forma q.r" u l"i .rto-
belecer;
d) urn por cento ao Funclo de Participação clos Municípios, que será entregue no primeiro
clecêndio do mês de clezembro cle cacla ano;
II - do prociuto da arrecadação clo imposto sobre proclutos inclustriali zados, l¡o/o (d,ez
por cento) aos Estados e ao Distrito Fecleral, proporcionalmente ao valor clas respectivas
exportações cle produtos industrializados.
III - clo produto cla arrecadação da contribuição de intervenção no domínio econôrnico
prevista îo 

^rÍ. 
177,a 4.',29o/o (vinte e nove por cento) para os Estaclos e o Distrito Fe-

deral, distribuÍclos na forma da lei, observada a clestinação a que se refere o inciso II, c, clo
referido parágrafo.

S l o Para efeito cle cálculo da entrega a ser efetuacla de acordo com o previsto 1o inciso I,
excluir-se-á a parcela da arrecaciação do imposto de renda . prorr"rrro, ãe qualquer nature-
za pertencente aos Estaclos, ao Distrito Federal e aos Municípios, nos termos do disposto
nos arts. 157, I, e 158, I.
g 2'" A nenhuma uniclade federada poderá ser clestinada parcela superior a 20olo (vinte por
cento) do montante a que se refere o inciso II, clevendo o eventual excedente ser distribuû
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Isso sem falar nas receitas arrecadadas na instituição de empréstimos compulsó-
riosae e impostos extraordinários,5o que deverão ser vinculadas às causas que auto-
rizamsua instituição, ou ainda as receitas arrecadadas com a contribuiÇão para o

custeio da iluminação pública (Cosip),tt cuja vinculação aparece no próprio nome
do tributo. A emergência de normas constitucionais vinculando receitas públicas
fez com que a teoria formal da lei orçamontária tivesse se enfraquecido nos últimos
anos, como expressamente reconhece Ricardo Lobo Tôrres.52

Por tudo isso, pode-se afrrnìar que, hodiernarnente, o orçamento da União Fe-
deral e muito mais vinculado do que liwe, tendo em vista que boa parte das receitas
federais deverá, necessariamente, ser alocada em frnalidades especÍfrcas, tendo em
vista as vinculaçoes de receitas, os gastos consti[ucionais obrigatórios, as transfe-
rências obrigatórias e as despesas permanentes/fixas.

Com efeito, tais vinculaçoes (lato sensu) determinadas reduzem drasticamente
o carnpo de liberdade do legislador na elaboração da lei orçamentária, traduzin-
do-se em verdadeiras imposiçoes (constitucionais e, em alguns casos, infracons-
titucionais) das quais não se podem furtar os Poderes Executivo e Legislativo ao
propor e aprovar a LOA, respectivamente. Tiata-se de fenômeno intrinsecamente
ligado ao de constituição dirigente e de cunho eminentemente social, estremarì-
do-se, neste ponto, dos ideais liberais surgidos após a Revolução Francesa, que

do entre os demais participantes, mantido, em relação a esses, o critério cle partilha nele
estabelecido.

ê 3.'Os Estados entregarão aos respectivos MunicÍpios 25% (vinte e cinco por cento) clos

recursos que receberern nos termos do inciso ll, observados os critérios estabelecidos no
art. I58, parágrafo único, I e Il.
$ 4.' Do montante cle recursos cle que trata o inciso III que cabe a cada Estaclo, 25o/o (vinte
e cinco por cento) serão clestinados aos seus Municípios, na forma da lei a que se refere o
mencionado inciso."

49. "Art. 148. A União, mediante lei complernentar, poderá instituir ernpréstimos compulsó-
rios:
I - para atencler a despesas extraorclinárias, decorrentes de calamidacle pírblica, de guerra
externa ou sua iminência,
II - no caso de investimento público cle caráter urgente e de relevante interesse nacional,
observaclo o disposto no art. 150, III, b.

Parágrafo único. A aplicação clos recursos provenientes cle ernpréstirno compulsório será
vinculacla à despesa que funclamentou sua instituição."

50. "Art. 154. A União poderá instituir: (...) tt - na iminência ou no caso cle guerra externa,
impostos extraorclinários, compreendidos ou não em sua colnpetência tributária, os quais
serão suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criação."

51. "Art. I49-A Os Municípios e o Distrito Federal poderão instituir contribuiçäo, na forma
das respectivas leis, para o custeio clo serviço de ilurninação pública, observado o disposto
no art. 150, I e III."

52. Tonn¡s, Ricarclo Lobo. Op. cit, p. 97.
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propugnavam a plena liberdade na aplicação das receitas públicas. Além disso,
a vinculação de receitas revela-se instrumento útil de garantia da aplicação de
recursos públicos em setores carentes da sociedade, sobretudo em paÍses em de-
senvolvimento ou com sérios problemas de tredestinação de verbas públicas, nos
quais a ampla liberdade dos Poderes Executivo e Legislativo pode acarretar a
pouca atenÇão a setores básicos de subsistência do povo.53 Há, ainda, a garantra
de preservação do pacto federativo, na garantia da divisão da arrecadação 

"rtr.as pessoas políticas.5a

No entanto, t-tão é incomum verifrcar nas leis orçamentárias a previsão de des-
pesas, no orçamento da seguridade social, que não guardam relação direta com as
atividades de assistência social, previdência social e saúde, que formam o sistema
brasileiro de seguridade.55 Nesses casos, há evidente desvio de frnalidade na lei or-
çamentária, que deveria ser evitado e, em última instância, condenado pelo poder
Judiciário.

Há de ser feita uma ressalva, no entanto, de que a vinculaÇão constitucional de
receitas foi mitigada com a promulgação da EC zT/2000, que acrescentou o art.76
ao Ato das Disposiçoes Constitucionais Transitórias (ADCT),56 criando a famigera-

53. A criação, pela CFl1988, de urn orÇamento exclusivo para a seguridacle social teve o con-
clão de eliminar um problema que havia no passado, ern que o Governo nào necessitava
de aprovação do Congresso Nacional para promover aiterações neste orçamento, bastan-
do, para tanto, um mero ato do Executivo. Esta abertura ûìotivorÌ uma série cle clesvios
orçamentários, tornando a seguridade social amplarnente defrcitária, conforme informa
Misabel Derzi em: BerrEtno, Aliomar. LímitaÇões cottstitucionais ao potler cle tributar. T. ed..

AtualizaÇão cle Misabel Abreu Machado Derzi. Rio deJaneiro: Forense, 200I. p. 602. para
uma ampla exposição dos prós e contras da vinculação orçamentária, vicle: C,lnv¡rHo, An-
clré Castro. Op. cit., p.79-91.

54. Em um quadro de total desordem norrnativa que se vê atualmente no Brasil, o mecanismo
cle repartiçâo de receitas tem-se demonstraclo um instrumento mais apto para garantir o
pacto federativo do que o exercício de competências tributárias pelos entes descentrali-
zados, tenclo em vrsta a chamada "Guerra Fiscal" deflagracla nos últimos anos, que teln
causado diversos prejuízos ao desenvolvimento do país.

55. Ricarclo Pires Calciolari aponta que o PPA de 2008-2001 determinou que os recursos clo
orçamento da seguridade social custeariam, além cle despesas vinculadas à área, programas
consideraclos totalmente alÌreios, como os de qualiclade dos serviços cle abastecimento cle
petróleo, seus derivados, gás natural e biocornbustÍveis (0271) e o cle segurança pública
nas roclovias federais (1.184). Ernbora o autor não faça juÍzo de valor quuirto ao cleivio de
finalidade neste ponto, salta aos olhos que a previsão clo PPA diverge da finaliclade consti-
tucional dos recursos da seguridade social (Cercror-anr, Ricardo Pires. Op. cit., p. 136).

56. "Art 76. É desvinculaclo cle órgão, fundo ou despesa, no perÍodo de 2000 a 2003, 20o/o
(vinte por cento) da arrecaciação de impostos e contribuiçoes sociais da União, já instituÊ
dos ou que vierem a ser criados no referido perÍodo, seus aclicionais e respectivàs acrésci-
rnos legais
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da Desvinculação das Receitas da União (DRU).5? A DRU desvincula 20o/o do total
da arrecadação da União Federal com impostos e contribuiÇoes (sociais e de inter-

venção no domÍnio econômico), diminuindo sensivelmente a vinculação da LOA
às imposiçoes constitucionais vinculantes e o volume de recursos disponibilizados
pela CFl1988 na manutenção e desenvolvimento do ensino (art. 212, CFl1988),

para o financiamento de programas de desenvolvimento econômico (art. 239),para
o financiamento de programas vinculados ao Fundo de Amparo ao Tiabalhador
(FAT), tais como seguro-desemprego, abono salarial etc. (art. 239), epara o fi.nan-

ciamento da seguridade social (art. 195), entre outros.5B

A DRU, com a escusa de aumentar a governabilidade do Governo Federal e

vialsllizar o planejamento do Estado, promoveu latente violação a direitos funda-

rnentais e sociais, transflgurou o sistema tributário nacional e promoveu um grande

retrocesso nas conquistas do constituinte de 1988, embora sua constitucionalidade
tenha sido chancelada pelo STE5e

Por outro lado, mesmo a parcela não vinculada expressamente das receitas pú-
blicas, tendo em vista o dirigismo estatal da CFII9BB, não poderá ser "livremente"

direcionada pelo legislador, porquanto deverá ser destinada ao atingimento das

finalidacles encartadas no Texto Constitucional,6o bem como garantir os direitos

fundamentais dos cidadãos.6r

g 1." O disposto îo cdput deste artigo não reduzirá a base de cálculo das transferências a

Estados, Distrito Federal e MunicÍpios na forrna dos arts. 153, Ê 5.'; 157, I; 158, I e II; e

159,1, a eb, eI1, da Constituição, bem como a base de cálculo das aplicaçÕes em progra-

mas cle financiamento ao setor produtivo das regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste a que

se refere o art. 159, I, c, da Constituição.

Ê 2.o Excetua,se da clesvinculação de que ljral^o cdput deste artigo a arrecadação da con-

tribuição social do salário-educação a que se refere o arf..2l2, Ë 5.", da Constituição."

57. A bem da verdade, o processo de clesvinculaÇão de receitas foi iniciado aincla em 1994,

com a criação do Fundo Social de Emergência (FSE), pela ECR 1/1994. A partir dele, ou-

tros instrumentos forarn criados, culminando na DRU presente atualmente.

58. Sc¡¡r., Fernando Facury. Direitos humanos e a desvinculação clas Receitas cla União - DRU.

In: Frscnrn, Octávio Carnpos (coord.). Tributos e direitosfundrmentqis. São Paulo: Dialética,

2004. p.70-7t.

59. "1. Tributo. Contribuição social. Art. 76 do ADCT. EC27/2000. Desvinculação de 20olo do

produto da arrecaclação. Admissibilidade. Inexistência de ofensa a c1áusula pétrea. Negaclo

seguimento ao recurso. Não é inconstitucional a desvinculação de parte da arrecaclação cle

contribuição social, levada a efeito por emenda constitucional." (STE RE 537610/RS,2."

T., rei. Min. Cezar Peluso, DJe 18.12.2.009)

60. Sc¡r¡, Fernando Facur;r Direitos humanos... cit., p. 64-66; Cercror-¡nt, Ricardo Pires. Op.

cit., p. L46-147.

6I. Porquanto a garantia de todos os direitos fundamentais, mesmo aqueles de "primeira ge-

ração", necessita de recursos do Estado, corno restou excepcionalmente bem demonstrado
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Canotilho62 trabalha a questão do desvio cle finalidacle das leis cle acorclo corn
a sua distinção entre as determinantes autônomas e determinantes heterônomas das
nortnas infraconstitucionais (vide supra), acluzindo que as primeiras, embora se-
jarn eleitas pelo legislaclor, deverão seguir as últimas, que são impostas pela cons-
tituição. Nesse caso, os fins constitucionais comporão as determinantes heterôno-
mas, não podendo, portanto, o legislador fixar as determinantes autônomas em
descompasso com aqueles frns, pois, em o fazendo, ocorrerá inconstitucionalidacle
cla norma.

Nesse prisma, a construção da lei orÇamentária deverá levar ern consideraÇão as
determinantes hetet'ônomas de matriz constitucional, que determinarn que o gasto
público seja eficientemente clirecionado ao bem comum. Caso a LoA preveja a
aplicação de recursos em finalidade não conclizente corn os fins da CFl1988, haverá
inconstitucionaliclade por desvio de flnaliclade.

O STF chegou a julgar inconstitucional lei orçarnentária que determinava a apli-
cação de recursos da Contribuição cle Intervenção no Domínio Econônico institu,
ída pela Lei 10.336/2001 (a chamacla "clDE-combustÍveis") a flnalidades ourras
que não aquelas para as quais fora instituída, ern julgamento pioneiro que declarou
a inconstitucionalidade cle lei orçam enfáría.63 Ernbora o STF tenha julgado incons-
titucional a lei orçamentária por violação às regras cle cornpetência cla CIDE (arts.
149 e r77 da cFl1988), ber-n com.o que, no caso, trarava-se de finalidade expressa-
rnente vinculada à destinação da receita clo tributo, não se pode negar que foi um
importante passo rumo à possibilidacle cle declarar a inconstitucionalidade de leis
orçamentárias por clesvio de fìnalidade, e que poclerá sel' Lltrì iruportante prececlente
também para a análise de desvios cle finalidade não tão eviclentes.

na obra de: Hortrrs, Stephen; SuNsrnN, Cass. The cost oJ right.s - Wh1, Iiberty depends on
t¿LX¿.s. New York: Norton 6l Cornpany, 1999.

62. "A exístir un caso típico cle discricionaríetlade esse so pode ser quando, no ãntbito das ím2tosi-
çoes constitttcionais, o legislado6 na eleiçao das deternúnarLtes autotlomcts (factores a2:onderar
pelo legislador segtmclo criterios de valoruçao propria), não obedece ao conteítdo directiyo u'tcç

teríal das cleterninantes heterónomas. Quer clizer: só no caso ern que existem cleterrninan-
tes heterónontas e autónornas e aqnelas 'cornanclarn' ou 'dirijam' positivo-materialmente
estas últimas se poderá falar cle discricionarieclacle legislativa. Nestas l.ripóteses será então
possível [a]ar-se cle utn controlo clcls actos legislativos que cliz respeito não apenas à corres-
ponclência objectiva entre lei e normas constitncionais, mas também à adequaçao teleolo-
gica, isto é, confortniclacle das leis colr1 os fìns expressos na constituiÇão" (C.rruorrruo,José

Joaqnim Gornes. CotlstitLtiÇclo dirigente... cit., p. 264-265). Para um estudo clo desvio cle

poclet na fur-rção legislativa, vicle: S¡nnrNo, Pedro Estevam A. P O desvio de poder na t'tnçao
legíslativa. São Paulo: FTD, 1997.

63. vicle ADIn 2.925-B-DÌl rel. Min. Ellen Gracie, Dlu 04.03.2005, p. r0. para urna arnpla e

profunda análise cla decisão, vide: Gnrco, Marco Aurélio. ADIn 2925 - Urn acórclão his-
tórico uuma história inacabada. In: S¡Nl, Eurico Marcos de; Zrrvr.rr, Fernando Aurelio
(coorcl.). Direito tributario: tribu,taÇao empresarial. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 229-256.
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Além disso, haverá desvio de flnalidade naleí orçamentária sempre que houver
intencionalmente Llma previsão irreal de receita, de modo a justificar indevida-
mente o excesso ou pouco volume cle despesas previstas. Tal prática ocorre, por
exemplo, quando o Poder Executivo subestima as receitas para criar artifrcialmente
excesso de arrecadação, com o intuito de usar tais valores em gastos cle seu inte-
resse pessoal ou de seu partido, o que deverá ser sempre coibiclo pelo Tribunal de

Contas e/ou Poder ludiciário.

Por fim, pocierá haver desvio de finalidade na fixação na LOA da chamada "Mar-
ger-n de remanejanìento", que corresponcle a valores já clestinados previamente
para a abertura de créditos suplementares (vide infra), conforme arÍs. 7 .",I da Lei
4.320/19646a e 165, â 8.", cla CFl1988.65 O clesvio se dará quando houver um exage-

ro na previsão clo rnontante que lhe for destinado, o clue poderá arnpliar consiclera-
velmente a margern de alteraÇão da execução clo orçamento pelo Poder Executivo,
distorcendo as previsÕes originais da LOA de acorclo com interesses pessoais ou
partidários do mandatário.66 Ernbora a clistorção se concreÍize na execuçào orça-
nentária, fato é que haverá desvio cle finalidade também no plano da lei, quanclo a

LOA reservar valores absolutamente irreais à margem cle remaneiamerìto.

5. A rxrcuçÃo DO oRÇAMENTo E A DrscRrcr0NARrEDADE /vA LEr 0RÇAMENTARTA

A aprovação da LOA, que corìta com processo legislativo específico, é baseada

et:n estimativas cle ingresso cle receitas e cle necessiclacle cle alocação cle clespesas
(gastos). Dessa forma, por basear-se er71 prognoses do legislador, o sisterna permite
que haja certa flexibilizaçãto em sua execução, cle acordo corrì os limites estabele-
cidos e com as necessidades conjunturais das ordens social, política e econômica.

Além disso, a LOA apresenta algumas previsÕes de gastos de conteúdo bastante
genérico, o que confere ao adninistraclor certa liberdade na definição clo destino
das receitas públicas. Essa liberdade, no entanto, é bastante limitada, porquanto o

64. "Art. 7." A Lei cle Orçatneuto poclerá conter autorizaÇão ao Executivo para:

I - abrir créchtos sllplementares até deternlinacla importância obecleciclas as clisposiçÕes do
ar|. 43."

65. "A leì orçamentária anual não conterá dispositivo estranho à previsão da receita e à fixação
cla clespesa, não se incluinclo na proibição a autorização para abertura cle créclitos suple-
mentares e contrataÇão de operaçoes de créclito, ainda que por antecipação cle receita, nos

fermos da lei."

66. No rnesnro sentido, Rogério Sandoli de Oliveira entende que "a autorização dada na lei
orçamentária, em lirnites muito elevaclos, collstitui-se em verclacleira 'carta branca' ao Exe-
cutivo, que poderá alteral o orÇcunento, no clecorrer de sua execução, cla forura como lhe
convier, sem a necessária autorização iegislativa especÍfìca, visto já havê-la na lei respec-

tiva" (Cornentários ao arÍ. 43 daLeí 4.320/1964. In: CoNl,José Mauriclo (coord.). OrÇa-

mentospúblicos. ALei4.320/1964 conentada.2. ecl. Sao Paulo: Ecl. RT,2010a. p. f53).
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plano traçado pelas leis orçamentárias, considerando LOA, LDO e PPA, confrgura
rm planejamento estatal a que está vinculado o administrador público, conforrns 5s
depreende do art. 174 da CF/l988.67

Vale lembrar que o desvio das receitas vinculadas, e o contingenciamento de
gastos e transferências obrigatórios, tratadas em tópico precedente, ensejam de
imediato a ilegalidade do ato, porquanto a vinculaÇão já se dava na própria LOA à
CF/I9BB, ocorrendo, portanto, em escala rnuito maior, no ato administrativo. Não
é desses casos, portanto, que ûatará o presente tópico, eis que a vinculatividade de
tais grandezas já restou sedimentada em momento oportuno.

Dessa forma, tendo sempre em conta a vinculação do planejamento de gastos

para o setor público, deve ser perquirida a extensão da liberdade de o executor do
orçamento, com base no chamado "princípio da flexibilidade orçamentária" ou
na "discricionariedade administrativa", em alterar a previsão original de gasto do
Estado ou direcionar certos gastos da LOA, respectivamente. Trata-se, agora, não
mais da relação entre orçamento e legislação permanente (inclusive CFll988), mas

entre a LOA e o gestor público, ainda que essa relação seja influenciada pela legis-

lação. Para tanto, faz-se necessária uma breve análise dos meios de flexibilização clo

orçamento, para, posteriormente, analisar o grau de vinculação a que está sujeito
seu executor.

5.1 Breves consideroçöes sobre os med¡dos de flexibilizoçoo orçomentorio6s

A primeira forma de alteraÇão da execução orçamentária é a instituição de crédi-

tos adicionais, cuja frnalidade é subsidiar tanto despesas não contempladas na LOA

quanto aquelas já especificadas, rnas insufrcientes. Esses créditos subdiviclem-se
em créditos suplementares, créditos especiais e créditos exÍaordinários, nos ter-

mos do 
^rÍ. 

4I da Lei 4.320/1964.6e

Os créditos suplementares têm por frnalidade o reforço cle dotação orçamentária
já existente, ern função da insuficiência de recursos previstos na LOA para ulna

67. "Art. l74.Cor-noagentenormativoereguladordaatividadeeconôrnica.oEstacloexercerá,
na forrna da lei, as funçoes de frscalização. incentivo e planejamento, sendo este determinan'
te pdrcl o setor publico e inclicativo para o setor privado. "

68. Para uma arnpla explanação sobre os créditos adicionais e suas implicações, vide: CoNrt'

Mauricio (coorcl.). Orçatnentos públicos. A Lei 4.320/1964 comentada. 2. ecl. São Paulo: Ed.

Rr,20l0a. p. 143-163.

69. "Art. 41. Os créditos adicionais classificam-se em:

I - suplementares, os destinados a reforço cle dotação orçarnentária,
lI - especiais, os clestinados a clespesas para as quais não haja dotação orçamentária espe-

cífica;
III - extraorclinários, os destinaclos a clespesas urgentes e irnprevistas, em caso de guerra'

comoção intestina ou calarniclade pública."

I

;

I

j
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lercrminada aÇão administrativa, por: (a) variação nos ctlstos dos bens; ou (b)

incorreçÒes 
eln sua meììsuraÇão'

Os créditos especiais, poï sua Yez, têmpor finalidade cobrir despesas não pre-

visãs orlglnalmå1rte ,ru iOA, para a criação de: (a) açÕes administrativas (ativi-

dade, projeto ou operaÇao especial); ou (b) programa de governo' como forma

ä.;;-år"r o plánejament; estatal realizado inicialmente. Tanto os créditos

Jupl.-"r.tures quanto os créditos especiais têm alguns requisitos para aprova-

^ãn nois: (a) dependem de attorizaè^o legislativa específi'ca' com iniciativa do

ioä.i u".."tivol (b) este cleverá justificar expressamente as razoes para pleiteá-

_lor, " 
(c) sua aprovação depende da efetiva ciisponibilidade de Ïeculsos pala

suPortá-1os.7o

Ját os crédítos extt'aot"dinarios têm poI finalidade atender a despesas imprevisÍ-

u"i", 
" 

rrg"r-rtes, quais sejam, guerïa, comoção intelna e calamidades públicas (art'

tøi , g gV, CFI19'BB), ou se¡a, situaçoes vinculadas ao estado de exceção.r I Eles não

," pr.r*- a financiar clespesas de sirnples custeio e investimentos tliviais, como

;; å"i""" assenrado o STE]2 Também no plano formai diferenciam-se clos demais

70. Cf. arÍ. 43, caput, daLeí 4.320/1964'

71. Paraurn alentaclo estuclo clo Estaclo cle Exceção, vide: B¡ncovrcr, Gilberto' CottstituiÇqo e

estado de exceç(to permdnerúe - Atualidade de weinar' Rio de Janeiro: Azougue, 2004'

72. Meclicia cautelar em ação direta de inconstitucionaliclade MedProv 405, de IB'122007'

Abertura cle créclito extraorclinário. Lirnites constitucionais à ativiclade legislativa excep-

cionalcloPoclerExecutivonaecliçãoclernecliclasprovisórias.
(. )
III. Limites constitucionais à ativiclacle legislativa excepcional clo Pocler Executivo na edi-

ção cle mecliclas provisórias para abertura de crédito extraordinário' lntelpretaÇão clo art'

167. g 3.' clc o art.62. g 1.". 1, cl, da Constituicão' Além dos requisitos cle relevância e

urgência (art. Ó2), a Constituição exige que a abertura do crédito extraordinário seia feita

upi,ru, para atencler a clespesas irnprevisíveis e urgentes. Ao contrário do que ocorre e'''

relação aos requisitos cle ielevância e urgência (art. ó2), que se subrnetem a uma ampla

margem de discricionarieclacle pol palte do Presiclente cla República, os requisitos cle im-

prevìsibiliclacle e urgência (art. 167, g 3.o) recebern clensifrcação normativa cla Constitui-

iao. o, conteúdos semântlcos clas expressöes 
,guerra" 'comoção interna' e 'calamiclade

pública'constituem vetores para a interpretação/aplicação do art.167, g 3'" c/c o art 62' S

i.", t, d, da constituição.'Guerra"'comoÇão interna'e'calamidacle pública'são conceitos

que represenram realidacles ou situações fáticas de extrema graviciade e de consequências

imprevisíveis para a orclern pública e 
^pazsocial, 

e que dessa f orma requerem' com a devi-

daïrgência, a acloçao cle mechdas singulares e extraorclinárias' A leitura atenta e a análise

inter;retativa do texto e da exposição cle motivos cla MeclProv' 405/2007 demonstram que

os créditos abertos são destinàdos a prover clespesas correntes, que não estão qualifica-

clas pela imprevisibilidacle ou pela urgência. A edição cla MedPror' 405/2007 configurou

urn patente clesvirtuarnento dos parârnetros constitucionais que permitem a ecliÇão de

mediclas provisórias para a abertura cle créditos extraordinários ("')" (ADln-MC 4048'i

f 4.05.2008, rel. Min. Gihnar Mencles' DJ de 22 08'2008)'

I
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créditos adicionais, eis que têm sua instituição prevista por intermédio de medida
provisória (União Federal) ou decreto (demais pessoas políticas), e, contrariamen-
te aos demais, sua instituição independe da necessidade prévia de disponibilidade
de recursos, pois são lastreados pelo excesso de arrecadação (embora não de forma
condicionada).

A dependência da existência de recursos é condição para a criação de créditos
especiais e suplementdres, o que pode dar-se por seis modalidades, quais sejam:
(a) superaviú financeiro; (b) excesso cle arrecadação; (c) anulação parcial ou total
de dotaçoes orçamentárias ou créditos adicionais; (d) produto de operaçoes de
crédito; (e) reserva de contingência; e (l) recursos sem despesas correspondentes,
provenientes de veto, emenda ou rejeição do Projeto da LOA.73

Com efeito, a anulação parcial ou total de dotaçoes orçarnentárias ou créditos
adicionais corresponde à realocação dos recursos públicos, reduzindo seu volurne
em determinadas açÕes administrativas para acrescentar em outras. Tal circunstân-
cia, obviamente, acarreÍa apriorização de determinadas atividades em detrimento
de outras, razão pela qual tem por requisito a necessidade de aprovação pelo Poder
Legislativo, conforme o art.43, S 1.', IlI, da Lei 4.320/1964.?4

Por sua vez,a reserva de contingência, prevista nos art.5.o, lII, da Lei de Res-

ponsabilidade FiscalT5 e no art. 91 do Dec.-lei 200/1967,76 corresponde à dotação
global (percentual) sem qualquer destinação específrca frxada na LOA, utilizada
par^ a abertura de créditos adicionais, visando ao atendimento de passivos contin-

ß. Cf . Ouvnne, Rogério Sandoli de. Op. clt., p. 156.

74. Art.43. A abertura dos créclitos suplementares e especiais depende da existência de recur-
sos clisponíveis para ocorrer a despesa e será precedida cle exposição justifrcativa.

S 1.' Consideraûr-se recursos para o fim deste artigo, clesde que não comprometidos:
(. .)
III - os resultantes de anulação parcial ou total de dotações orçamentárias ou cle créclitos

adicionais, autorizados em Lei."

75. "Art.5.' O projeto de lei orÇamentária anual, elaborado cle forma compatÍvel com o plano
plurianual, corn a lei cle diretrizes orçarnentárias e com as normas desta Lei Complemen'
far'.
(.. )
III - conterá reserva de contingência, cuja forma de utilização e montante, clefinido com
base na receita corrente líquida, serão estabelecidos na lei de diretrizes orçarnentárias,
destinada ao:

a) (Vetado)

b) atenclimento de passivos contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos."

76. "Art.91. Sob a denominação de Reserva de Contingência, o orçamento anual poderá con-
ter dotação global não especificamente destinada a determinado órgâo, unidade orçamen-
tária, programa ou categoria econôrnica, cujos recursos serão utilizados para abertura de

créditos adicionais."
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sentes e outros riscos frscais imprevistos. A reserva evita que dotaçoes sejam con-

iingenciadas por falta de caixa, e tem seus percentuais fixados no Anexo de Riscos

Fiscais da LDO.77

Além desses, há mecanismos retifrcadores do orçamento não previstos na Lei

,1.320/1964,eis que surgidos na CFl1988,78 consistentes na realocação de recursos

entre órgãos e entre caiegorias de programação que não resultam em aumento do

gasto pãblico, quais seiam, a transposição, o remanejamento e a transferência.7e

iais mecanisrnos necessitam de lei específica, e deverão atentar-se para aS compo-

nentes de classificaÇão oïÇamenÍátia do Manual Técnico OrÇamentário quanto à

estÍutura prograrnática (programas de governo, açoes elocalizaçãto de gasto), Órgão

e unidade orçamentária

Por fim, existem as formas mais nefastas de flexibilização orçamentáIia em vi-

gência no pais, que são as limitaçÕes de empenho e contingenciamento' Essas me-

äidas t¿m ã fittuiidud" de conrornar a redução da capacidade financeira do Estado

em virtude de frustraçÕes na alrecadação de receitas públicas, promovendo-se les-

triçÕes nos dispêndios. São as mais nefastas porque independem de autorização

legislativa especifica, bem como poïque poderão ser adotadas pelos prÓprios entes

relponsáveis pela execução do orçamento, observados alguns critéIios previstos

na LDO. Os pontos polêmicos das limitaçoes de empenho e contingenciamento

consistem na possibiiidacle de concessão de privilégios aos empenhos vinculados

às chamada, "tur", aliadas" do Governo (Poder Executivo "escolhe" quais as obri-

gaÇÕes serão pagas), bem como a possibilidade de utilização da execução do orça-

mento como instrumento de negociação com o Congresso Nacional'

77 O art. 13 cta LDO cìe 2010 (Lei 12.017) prevê o seguinte: "A Reserva de Contingência'

observaclo o inciso III do art.5." c1a Lei -omplementar 101, de 2000, será constituÍcla,

exclusivamente, cle recursos do Orçatlento Fiscal, equivalenclo, uo Projeto de Lei Orça-

mentária cle 2010 a, no mínimo, 2olo (dois por cento) da receita corrente líquida e na Lei a

1olo (um por cento), sendo pelo Inenos tnetacle cla Reserva, no Projeto de Lei, consiclerada

como cleipesa primária para efeito cle apuração do resultado frscal "

,,Art. 1.67. São vedaclos: (...) vl - a transposição, o remanejamento ou a transferência cle

recursos cle uma categoria de prograrnação para outra ou de um órgão para outlo' Sern

prévia autorização legislativa".

Transposição é a realocação de recursos no âmbito clos programasde trabalho, dentro do

,11"rr.,-,o órgão, tal .o*o á decisão cle deixar de se ampliar as instalaçoes da Secretaria de

Educaçaolealocando oS recursos par.a a constïução de uma creche. O remaneja'rento é a

realocaçao cle recursos feitos de um órgão para outro, como no caso de reforrna admlnis-

trativa com extinção de determinada secretaria, em que há o remanejamento de recursos

desta para a nova Secretaria que assurniu suas funçÕes. Já a transferência de recursos é a

realocãção de recursos entre ás categorias econÔmicas de despesas, dentro cle uÍl Inesmo

órgão e do mesrno programa de trabalho. um exemplo típico é deixar de alocar recursos

paia manutencao dãs instalaçoes de uma escola, para a cornpra de computadores para o

setor adrninistrativo clessa mesma escola.

78

79
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como visto, os mecanisrnos de flexibilização orçamenúria, em sua maioria, dg_pendem de autorização legislativa, o que ra1 comqu" ,ui, uas tenham o mesmograu de vinculaÇão a que esrá sujeiro o legisrador, .;;¡".; já apontado no rópicoanterior. sendo assim, por se Íatar de alieraçÕes da propriå LOA, o grau de dis_cricionariedade/vinculação, nesses casos, será aquele artrau¿o no tópico anterior(vinculação naLOA).
Entretanto, arguns dos atos de flexibilização orçam entária, tais como as limi_taçÕes de empenho e contingenciamento de despesas, u"- como a abertura decréditos suplementares com a utirização dus margårn aá *urr.¡amento, indepen_dem da intervenção do poder Legislativo para que sejam rearizados,o que denohcerta liberdade do adminrstradorÀe.uto, ào orir-"rrro em sua determinação. Emtais figuras, somadas à concretização de dotaçoàs g"re.i.ur,-.epousa a questão daextensão da "discricionariedade" do agente púbriÃ, qr" ,"ra analisada no rópicoseguinte.

5.2 vinculoçoo e discricionoriedode no execuçoo orçomentorio
A discricionariedade do executor do orçamento, dentro do campo do orÇamen-to que admite certa "liberdade" do administrador e naquilo 

"rr-, 
q.," prescinde deautorização legislativa (determinação de gastos ou contingenciamento), deve serestudada de acordo corn a doutrina própriã do ato adminisirativo, porquanto e pormeio de atos administrativos qu" o o".rtor deixa d.e autorizardeterminada despe-sa, contingenciando-a, ou a aplica, dentro de uma margem àe .r.otha decorrenteda própria LOA

É na doutrina de celso Antônio Bandeira de Mello que se pode encon Írar ar_guns nortes para as respostas quanto à efetiva discricionariedade do adrninistradorna execução orÇamentária, 
-em 

monografi,a que se tornou paradigma nas discus_sÕes quanto aos limites da discriciotruii.dud" ,ra esfera u¿rrrirrirtruriva.s' o insig'eprofessor argumenta que a discricionariedad" 
"ao 

.orrnd.; uma liberdade totalna atividade administrativa, pois o administrador público está permanentementevinculado ao atingimento de i".tu, finalidades ¿"t".rninuaur p"r" sistema jurÍdico,o que faz com que o "poder" seja, a bem da verdade, ..-,r,' ,,ã"u".,' 
de agir. Dessaforma, aduz que "o chãmado 'påa", discricionário, tem que ser simpresmente ocumprimento do dever de.alcønçar a f.narid.ade regar", poi, ;* assim pode rá sercorretamenrc enrcndido e dimensionado, co,mpre"rã"rdo-re, então, que o que há éum dever discricionario, antes que um ,poder; 

discricionariol, jl
Nesse prisma, o contingenciamento de despesas, seja como mera r-orma de ga-rantir a existência de recursos para a aplicação em outras finalidades, se.ia como

80. Discricionariedade e controre jurisclicionar.2. ed,. 4. tir. são paulo; Marheiros, 200081. Idem, p. 15.
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opÇão do legislador em não aplicar determinado recurso na dotação a que se desti-
na, é medida que se encontra dentro do "âmbito de discricionariedade" do agente

administrativo, discricionariedade esta que, como visto no parágrafo anterior, deve
sempre estar pautada pela fnalidade a ser perseguida pelo Executivo e pelo caso

concreto (que, em última instância, delimitará esta discricionariedade e indicará a

decisão correta a ser tomada).

Nesse contexto, Bandeira de Mellos2 aponta que o "praticar ou não praticar" o
ato, diante de determinada situação, está dentro do campo de discricionariedade
atribuído pela lei à decisão do executor, pois a finalidade administrativa, diante de
um caso concreto, pode levar à conclusão de que o nã,o fazer serâ a decisão mais
acertada. É o caso concreto que definirá, de forma estreita, a conduta a ser toma-
da, e não a legislação, que prevê uma gama variada de possibilidades no caso de
discricionariedade, pois "a 'admissão' de discricionariedade no plano da norma e

condiçao necessaria, mas não suficiente parâ que ocorra in concreto. Sua previsão na
'estática'do Direito, não lhe assegura presença na'dinârnica'do Direito".83

Dessa forma, o ato de contingenciar uma determinada despesa prevista na LOA
-ou seja, "não praticar" o ato previsto na lei-não se encontra, apriori, dentro da
esfera de liberdade do administrador, eis que a possibilidade ou não de efetuar o
gasto será pautada pelo caso concreto e pela frnalidade. Portanto, o contingencia-
mento deverá pautar-se em situaçÕes absolutamente excepcionais, de acordo com a
situação concreta, tais como a impossibilidade material de cumprimento do gasto,
em função de situaçoes impeditivas (ex.: impossibilidade de executar uma obra
em função de indisponibilidade do terreno correspondente); ocorrência de força
maior, tais como a inexistência de recursos disponíveis; ou ainda a necessidade de
redirecionamento dos recursos disponÍveis a necessidades mais urgentes, median-
te aprovação do Poder Legislativo ou cumprimento de decisão judicial. Caso não
esteja amparada em uma justifrcativa plausível, não haverá legalidade no ato, pois
haverá violação não apenas da LOA, mas também da legislação permanente que
sustentava aquela dotação especÍfica, em que sttbjazia uma finalidade a ser alcan-
çada pelo Estado.

82. Idem, p. 17. "(...) não sendo a lei um ato rneramente aleatório, só pode pretencler, tanto
nos casos de vinculação, quanto nos casos de discrição, que a conduta do administrador
atenda excelentemente, à perfeição, a ûnalidade que a animou. Em outras palavras, a lei
só quer aquele especíûco ato que venha a calhar à fiveleta para o atendimento do interesse
público. Tanto faz que se trate de vinculação, quanto de discrição. O comando da norma
sempre propoe isto. Se o comando da norma sempre propoe isto e se uma norma é uma
imposição, o administrador está, então, r4os casos de discricionøriedøde,perante o dever ju-
rídico de praticar, nao qualquer ato dentre os comportados pela regra, mas, unica e exclusiya-
mente aquele que atenda com absolutaperJeiçao afnalidade dalei" (Idem,p.32-33).Itálicos
originais.

83. Idem, p. 37.
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E não é só no contingenciarnento que o administrador poderá violar a legislação
ao executar o orçamento, mas também na própria aulorização dos gastos, por des-
vio de finalidade na execução de dotação orÇamentária prevista na LOA, de acordo
com o programa (Iato sensu) ao qual ela se vincula.

O desvio de finalidade ocorrerá quando uma determinada dotação, prevista para
uma finalidade especÍfica, seja aplicada em finalidade cliversa. É o que Bandeira de
Mello'a chama de "desvio de poder", consistente na "utilização de uma competên-
cia em desacordo corn a finalidade que lhe preside a instituição", que ocorre quan-
do o agente "atua para alcançar um fim pessoal, que tanto pode ser de perseguição
a alguém como cle favoritismo ou mesmo para atender um interesse individual do
próprio agente".

É bem verclade que é possível vislumbrar, dentro de um mesrno oïçamento,
alguns cornandos de tnaior ou nìenor grau cle clensificação, o que acarrefa maior
ou menol' discricionariedade ao executor. Nesse prisma, haverá maior vinculação
administrativa à lei orçamentária quanto maior for o detalhalnento da previsão cle
gasto. Contrdrio sensu, quanto menor o detalhamento, em tese, maior serát a discri-
cionariedade do administrador.

É o caso, por exemplo, da LoA 2005, que previa a consrrução da Faculdade cle
ciências Econômicas da UFMG, com dotação orçamenrária de R$ 8.452.203,00,
como parte do Programa de Governo "universidade do Século xxl". A LoA pre-
via a construção cle edifício com 13.000 m2, com execução de 50o/o da obra total
no exercício financeiro de 2005.85 Tiata-se, portanto, de dotação bastante deta,
lhada, cuja inexecução pelo administrador reqller uma justificativa extrernarnente
adequacla,Bó e cuja adequação aos programas constitucionais e legais deverá ser
aferida na análise da higidez da própria LOA.

Por outro lado, nos casos de dotaçoes de conteúdo mais genérico, em que se con-
sidera algum grau de discricionariedade do agente, deverá ser observacla a finalidacle
ínsita à sua previsão, para que a aplicação dos recursos pirblicos não se destine a

84. lclern, p. 56 e 59.

85. Exernplo claclo por: PtNrtttno, Luís Felipe Valerim. Orçamento impositivo: Jundamentos eli-
mites jurídicos. Dissertação de Mestrado. São Paulo: USB 2007, p. 106-I07, nora cle roclapé
278.

86. Luís Felipe Valerim Pinheiro traz alguns exemplos de exceções à vinculação do orçamento,
quais sejam: (a) incornpatibilidade entre uma detemrinada demanda adrninistrativa pre-
vista na LOA e o restante clo orclenamento jurídico, apenas identiflcado na fase de execu-
Ção - ex.: obra pública posteriormente considerada inviável do ponto cle vista ambiental;
(b) necessidade de cumprimento de condições para o clesembolso (eficácia condicio¡ada)
- ex.: entidade assistencial que deve comprovar condiçoes satisfatórias de fulcionamentoi
e (c) irnpossibilidacle fática ou rnotivo excepcional que impeçam a ação aclministrativa -
ex.: ausência cle recursos financeiros em função cle baixa arrecadação (exaustão da capaci'
clade orçamentária), devidamente morivada (Idem, p. 109-112).
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outra finalidade ou sirva de favorecimento pessoal do agente. Nesses casos, a ade-

quação entre o 
^to 

ea frnalidade desejada deverá ser perquirida, de acordo com o

'.Lgru-"nto 
da legislação permanente sobre amatéria, sob pena cle sua invalidação.

Além disso, a liberdade de utilização das margens de remanejamento deverá ser

sernpre pautada no interesse público e na efetiva necessidade dos gastos, de acordo

coïïL a finalidade do gasto e das regras de probidade aclministrativa, pois também

nesse ponto poderá ocorrer a malversação de recursos públicos.
por colta disso, a finalidade a ser buscada na ponderação do administrador

em efetuar ou não o gasto previsto na LOA, ou ainda de que forma executá-lo,

deve ser buscada não no orçamento em si, mas na legislação pelmanente (inclu-

sive CFll988) relacionacla à dotação em análise, pois' em últirna instância, a LOA

nada mais representa do que a densificação de um dado direito já presente no

ordenamento,BT embora seja condição para arealização cla despesa e vincule a ati-

vidade do administrador. Entencler que a fundamentação da execução deve ser

somente a própria LOA, como entendem os que defendem sua natureza de "lei for-

mal" autorizativa, demonstra raciocÍnio totalmente tautológico, em que premissa

("gasto é facultativo") se confunde corn conclusão ("gasto ou não gasto porque é

facultativo").
Por frm, deve ser lembrado que o orçamento, por teI como objetivos a concre-

tização de princípios fundamentais e direitos individuais e sociais, bem como por

seï instrumento de execuÇão de políticas públicas, clemanda efetividade por via

cla concretização/densiflcação de direitos constitucionais. Nesse prisma, a correta

interpretação e aplicação da LOA pelos executoles, sempre respeitando os pro-

gramas para cuja concretização ela serve de meio, vinculando-se aos princípios e

ób¡etirroi encartados na CFl1988, traria como consequências cliretas: (a) segurança

juiiclica na concretização cle políticas públicas; (b) a possibilidade de ampliação da

fiscalização dos cidadaos na execuÇão orçamentária, (c) a redução das "barganhas"

políticas; e (d) a possibilidade cle execução forçada dos comandos da LOA.
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