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RESUMO

O presente trabalho investiga a existéncia do dever por parte do Poder
Judiciario de realizar o controle de legalidade sobre a lei orcamentaria. Para isso,
sdo apresentados 0s principios e regras que regem a atividade estatal, do ponto de
vista do Direito Administrativo e do Direito Financeiro, de acordo com o0s
ensinamentos doutrinarios, sob uma perspectiva preocupada com a legitimidade dos
atos da Administracédo Publica.

Como elemento instrumental ao tema principal, dando contornos concretos a
um problema teorico, desenvolve-se concomitantemente um estudo a respeito da
obrigagdo de empenhar e realizar as despesas de carater continuo e obrigatorio,
cujo conceito consta da Lei Complementar n® 101/2000, conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal. O problema, em relacdo ao qual ha conflito na
jurisprudéncia, consiste em saber se a Administragcdo Publica estad vinculada a
empenhar determinadas despesas, ou se 0 empenho de todas elas seria

discricionario.

Portanto, a questéo é, primeiro, saber se o empenho das despesas de carater
obrigatério e continuo é vinculado a lei; e, entdo, em caso positivo, concluir acerca
da competéncia que a Constituicdo Federal atribuiu ao Poder Judiciario a fim de

restaurar a legalidade dos atos administrativos.

Palavras-chave: Controle Judicial dos Atos Administrativos. Orgcamento. Lei de

Responsabilidade Fiscal. Despesas Obrigatérias de Caréater Continuo.

Titulo: O Controle Jurisdicional da Lei Orcamentaria: o dever da Administracédo

Publica de empenhar despesas de carater obrigatorio e continuado



ABSTRACT

This study investigates the existence of the duty of the judiciary to perform
control on the legality of the budget law. In order to this, the principles and rules that
involve the state activity are properly presented, as described by many authors of
Administrative and Financial Law, from a perspective concerned with the legitimacy
of the acts of public administration.

As an instrumental element to the main theme, lending tangible form to a
theoretical matter, it develops a concurrent study concerning the obligation to foresee
and to effect public costs that are continual and required by law — concept which is
defined by Brazilian Supplementary Law 101/2000, known as Fiscal Responsibility
Act. The problem, for which there is conflict in jurisprudence, is whether the public
administration is obliged to pledge certain expenses, or if this act would be

discretionary for all of them.

Therefore, the question is, at first, to know whether the pledge of continual and
law-required costs is bound to law and, then, if so, to conclude what powers the

Brazilian Constitution gave to judiciary to restore the legality of administrative acts.

Key-words: Jurisprudential Control on Administrative Acts. Budget Law. Fiscal

Responsibility Act. Public Costas that are continual and law-required.

Title: Jurisprudential Control on Budget Law: the duty of Public Administration to

pledge public costs that are continual and law-required
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1. INTRODUCAO

O interesse pelo tema do presente trabalho surgiu da noticia a respeito de
diversas acbes que a empresa concessiondria de servico de energia elétrica Rio
Grande Energia S/A ajuizara em face de varios municipios gauchos a partir do ano
de 2006. A curiosidade despertada por essas demandas se da porque, embora
tenham a mesma causa das cobrancas ordinarias - o inadimplemento do devedor -,
0 seu objetivo é bastante inovador: trata-se de identificar a obrigacdo de fazer do
ente municipal em relagdo a inclusdo no orcamento de previsdo de despesas para

pagamento da iluminacgéo das vias e reparticées publicas.

Logo ao primeiro contato, portanto, essa questao revela-se tao interessante
guanto polémica, como desde ja se assume. Por isso, 0 anseio em saber a recepcéo
gue |hes daria o Judiciario no que toca a matéria de mérito (ha obrigacdo ou nao
ha?) é algo que aflui naturalmente. Porém, ao deixar de apreciar o mérito da causa
propriamente dito, evitando interferir no ambito da Administracdo Publica, os
julgadores acabaram por tornar o assunto ainda mais palpitante, em proporcdo a
expectativa frustrada. Assim, visto que este estudo é indissociavel das mencionadas
acoOes judiciais, € preciso que elas sejam analisadas ainda introdutoriamente. Antes,

contudo, € necessario ter nocdo da situacao fatica que propiciou o seu ajuizamento.

As vultosas dividas dos municipios para com as empresas fornecedoras de
energia elétrica sdo um problema que afeta ndo somente o Rio Grande do Sul, mas
todos os estados da Federacdo. E um tdpico ha muito conhecido e debatido pela
sociedade brasileira, mas cuja discussdo foi intensificada com a série de

privatizacées ocorrida no setor ap6s 1995, com o advento da Lei de Concessées’.

Por esse motivo, em 2002 o Congresso Nacional aprovou a Emenda
Constitucional n® 39, que autoriza 0s municipios e o Distrito Federal a criar uma
contribuicdo para o custeio do servico de iluminacdo publica. Mesmo assim, muitos
dos municipios que instituiram a Contribuicdo de lluminacdo Publica (CIP) néo

conseguiram resolver o problema, permanecendo como inadimplentes perante as

! Lei 8.987/1995. No Rio Grande do Sul, 0 desmembramento da Companhia Estadual de Energia
Elétrica e a conseqliente apari¢cdo das empresas Rio Grande Energia e AES Sul aconteceu em 1997.



concessionarias, credoras de milhdes de reais®. Ao lado, estdo os municipios que
simplesmente decidiram ndo adotar a nova solucao tributaria, mas que também nédo
reunem condi¢cdes de pagar a divida sem a ajuda direta dos contribuintes. Em

resumo, nenhum desses municipios empenha as despesas de luz, tampouco as

paga.

Na verdade a situacdo, vista sob a perspectiva publica, é pior do que a
existéncia da divida consolidada: o referido débito, além de ndo ser amortizado, é
mensalmente acrescido pelo uso continuo da energia elétrica, de que a
Administracdo Publica ndo pode prescindir. Aumenta-se com isso a divida publica
incessantemente. Ao mesmo tempo — é preciso dizer -, a auséncia de pagamento é
indiretamente prejudicial a propria sociedade, pois o valor das tarifas de energia
elétrica tem também a finalidade de propiciar a manutencdo e o investimento no

servigo publico, que ficam comprometidos com tais inadimplementos acumulados.

Alids (agora do ponto de vista privado), essa referida imprescindibilidade do
servico de energia elétrica onera em ultima instancia os proprios credores, pois as
concessionarias sao impedidas pelos tribunais de proceder ao corte no fornecimento
de luz, para ndo prejudicar as funcdes essenciais do Estado®. Assim, sdo

compelidas a prestar o servico sem auferir a contrapartida adequada (tarifa).

Por outro lado, sabe-se que a tutela “reparatéria® oferecida pelo Poder
Judiciario é ineficaz, ja que a cobranca das quantias ndo pagas submete-se ao
regime de precatorios, cujos resgates estdo sujeitos a longa e comprometedora

espera. Ou seja, ainda que ndo se duvide do acerto das decisdes denegatorias da

% Oportuno destacar que em grande parte desses casos a insuficiéncia da CIP para saldar as dividas
ndo implica na inadequagdo tedrica do tributo previsto pela EC 392/2002. E que os valores
arrecadados, embora destinados a aplicacdo especifica, acabam por ser empregados em outras
despesas que ndo as relativas a iluminacéo publica, por deficiéncia na elaborag¢édo ou execucao da lei
or¢camentaria.

¥ SUSPENSAO DE LIMINAR. ILUMINACAO PUBLICA. CORTE. A iluminacao publica é indispensavel
a seguranca dos cidadaos; a inadimpléncia do Municipio quanto ao pagamento do respectivo servico
ndo justifica o corte do fornecimento da energia elétrica necessaria para esse efeito. Agravo
regimental ndo provido. (Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar e
de Sentenca, Corte Especial, Relator Ministro Ari Parglender, Julgado em 07/10/2009)

* Diz-se “reparatéria” em contraposicdo a tutela “preventiva” aquela tem como objeto o pagamento da
divida pretérita, vencida; esta, a ndo formacéo da divida futura, com o adimplemento tempestivo das
obrigag@es vincendas.



suspensao do servico de energia elétrica relativamente as prestacdes essenciais, ha
de se reconhecer que a balanca (ao menos no sentido econdémico) pende a favor do
devedor, em detrimento do direito do credor.

Dessa forma, ante essas condicbes praticas, algumas companhias
ingressaram na Justica com o intuito de obrigar as municipalidades a inserir no
orcamento as quantias necessarias para o pagamento da conta de luz, visando ao
adimplemento futuro. Para isso, basearam sua argumentacao principalmente na Lei
de Responsabilidade Fiscal®, que prevé de forma expressa o equilibrio das contas
publicas, por 6bvio ausente nos casos concretos. Em sintese, alegavam a existéncia
de um dever legal de quitar essa espécie de débito, consubstanciada em uma
obrigacao de fazer, qual seja, empenhar e realizar despesas de carater obrigatorio e

continuado.

Dessas demandas, muitas foram extintas em virtude de acordo com a
municipalidade — ja que inclusive ha implicacdo da responsabilidade direta do
administrador, conforme a Lei de Responsabilidade Fiscal. As demandas que
prosseguiram tiveram basicamente o seguinte rumo: em primeiro e segundo graus,
ou julgamento sem extincdo de meérito, com fulcro no artigo 267, VI, do Codigo de
Processo Civil, pela impossibilidade do pedido, ou julgamento de improcedéncia,
ambos em razdo da tese de nao intervencdo judicial na seara politico-

administrativa®.

Em compensacao, houve um acoérdao favoravel a concessionaria - em que foi
relator o Desembargador Araken de Assis’ -, bem como alguns pareceres
ministeriais®. Como regra, porém, os magistrados entenderam que n&o deveriam
adentrar no mérito (na acepcao de direito processual) da existéncia da obrigacéo de
fazer suscitada, limitando a sua apreciacdo a ndo invasao na esfera de atuacdo do

Poder Executivo.

® Lei Complementar 101/2000.

® Tome-se como exemplo o julgamento da Apelacdo Civel n° 70021900311, pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, em processo envolvendo a Rio Grande Energia S/A e o Municipio de Candido
Godoi.

" Apelacao Civel 70019836113, do TJRS, contra o Municipio de Machadinho.

® Como no mesmo caso acima referido contra o Municipio de Candido Godai.



Assim, de posse dessas informacgfes, pode-se passar a apresentacdo do
trabalho. O tema pode ser resumido na seguinte pergunta: pode haver controle
judicial sobre a lei orcamentaria? Todavia, a proposta deste estudo pretende seguir
um raciocinio inverso ao dos acordaos acima referidos. Isto €, primeiro analisa se no
caso exposto ha obrigacéo legal - se o ato € vinculado ou discricionario - e em que
medida®; depois, examina se realmente existe ou inexiste esse poder do Judiciario

de obrigar os administradores publicos em relacéo a elaborac¢do do orgcamento.

E importante salientar que, conquanto o trabalho tenha sempre presente os
processos aludidos, em nenhum momento ele se preocupa em interferir nas razdes
dos seus respectivos julgamentos. Nao se trata de verificar a procedéncia das
demandas — até porque isso envolveria outros estudos, como com relacdo a provas,
0 que certamente extrapolaria estes limites -, mas de, partindo de um problema
juridico concreto, deslindar os seus pressupostos teodricos. Afinal, ha um conflito

objetivo que se pretende superar.

Por isso, adotou-se o seguinte método: em um capitulo inicial, estudam-se
principios e conceitos cuja pré-compreensao € indispensavel para o restante do
estudo, fazendo-o com base na doutrina. Em seguida, no segundo capitulo, cuida-se
dos argumentos levantados a favor da concessionaria, analisando-os também de
acordo com a doutrina, na tentativa de verificar as adversa¢fes lancadas nos

julgados.

® Também definido pela seguinte subpergunta: existe a obrigacdo decorrente de legislacdo de
empenhar despesas de carater obrigatdrio e continuo (gastos de energia elétrica)?
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2. SISTEMA FINANCEIRO PUBLICO

Como ja referido na introducdo, este capitulo tem como objetivo tracar as
bases tedricas e conceituais que regem as atividades da Administracdo Publica e a
elaboracdo do orcamento. Essas duas manifestacbes do poder estatal, apesar de
divididas em duas disciplinas distintas — direito administrativo e direito financeiro -,

10 11

estdo indiscutivelmente entrelacadas , motivo por que devem ser conhecidas

conjuntamente.

Assim, em um primeiro momento trataremos dos principios fundamentais do
direito publico, a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, dos quais
nunca se pode descuidar ao trabalhar nessa esfera juridica. Logo apds, seréo
estudados os principios gerais de direito administrativo que importam ao caso sob
analise (legalidade, finalidade, razoabilidade, obrigatoriedade e controle
jurisdicional), pois s&o eles que norteiam a atividade da Administragédo Publica,
enquanto encarregada de prestar 0s servicos publicos e de elaborar a lei

orcamentaria.

% Na doutrina, existe grande divergéncia acerca da relacdo entre as disciplinas de Direito

Administrativo e Direito Financeiro. Para RICARDO LOBO TORRES, a linha mais acertada seria a
que fala em equilibrio entre elas: “O Direito Financeiro se relaciona intimamente com o Direito
Administrativo, posto que o fendbmeno da tributagdo emana do poder tributario contemplado em sua
divisdo tripartida, na qual se inclui o poder administrativo. Demais disso, os conceitos de Direito
Administrativo utilizados pelo legislador coincidem com os do Direito Tributério, salvo nos casos de
abuso de forma juridico. Necessario ndo se perder de vista que o objetivo e 0 método do Direito
Financeiro e do Administrativo sdo diferentes: a atividade de administracdo da Fazenda Publica,
prépria do Direito Financeiro, é puramente instrumental e totalmente vinculado a lei, enquanto o
Direito Administrativo opera com mais discricionariedade e cuida de atividade finalista.” (TORRES,
Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renova, 2008, p. 20)

1 34 CARLOS VALDER DO NASCIMENTO coloca a questdo nos seguintes termos, apontando uma
relacdo principalmente do ponto de vista historico: “O Direito Financeiro guarda vinculagao com o
direito administrativo, até porque advém do seu tronco, ganhando autonomia em face do
desmembramento que vem se operando no campo das ciéncias. De igual sorte, 0os instrumentos
conceituais formulados pelas regras positivas séo coincidentes da seara desses dois ramos juridicos,
conquanto diferentes no objetivo e no método, conforme adverte o autor acima citado [Ricardo Lobo
Torres]. [...] A prépria organizacdo dos servigos publicos no campo financeiro é objeto do direito
administrativo. Dessa forma, os 6rgdos que cuidam das atividades orcamentarias e financeiras tém
seu funcionamento baseado em regras de administra¢édo publica. Assim, sua estrutura, atribuices e
orientagbes normativas sdo emanadas do direito administrativo.” (NASCIMENTO, Carlos Valder do.
Curso de Direito Financeiro. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 16)
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Mais adiante, serdo analisados os principios de direito financeiro atinentes ao
orcamento, bem como alguns dos seus conceitos basicos (conceito de orcamento
propriamente dito, natureza da lei orcamentéria e proibicdo de realizar despesas nédo
previamente empenhadas).

2.1. Principios Fundamentais de Direito Publico

Tradicionalmente, a doutrina brasileira identifica como as duas diretrizes
principais de todo o ramo de direito publico os principios da supremacia do interesse
e - dele diretamente decorrente - da indisponibilidade do interesse publico. Embora
tenham a sua natureza e mesmo a sua existéncia e eficacia questionadas por alguns
autores'®, é impossivel travar qualquer conhecimento nesta seara sem antes

compreendé-los.

A titulo de esclarecimento, adota-se aqui a licdo de JOSE CRETELLA

JUNIOR, segundo o qual os principios sdo os fundamentos, os alicerces da ciéncia:

Como todo ramo do conhecimento do homem, o direito administrativo
é fundamentado em uma série de proposicdes diretrizes. Sao
proposicdes setoriais. Tais proposicbes constituem um bloco uno,
sistematico, harménico, que informa este setor da ciéncia do direito.
O direito administrativo é, pois, dominado pela idéia de principio. Ha
um conjunto de canones ou proposicdes que informam este setor da
ciéncia juridica, dando-lhe autonomia e impedindo que se confunda
com outros setores.*

12 Cite-se como exemplo HUMBERTO AVILA, para quem os mencionados principios ndo seriam
“normas-principios” porque (i) ndo podem ser aplicados de forma gradual ou ponderada — ou seja,
sdo incompativeis com o postulado da proporcionalidade; e (i) ndo podem ser extraidos do
ordenamento juridico, nem explicita nem implicitamente — ndo estdo positivados. Também nao
poderiam ser descritos como “postulados” ou “axiomas”, pois ndo seriam autoevidentes (intrinsecos)
dentro do ordenamento. Em outras palavras, ndo sdo postulados porque sua presenca somente é
percebida depois das normas, e ndo antes delas; ndo sdo normas-principios porque nao constam do
ordenamento juridico brasileiro, que se inclinaria mais ao interesse privado. Para uma andlise mais
aprofundada, ver AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico
sobre o Particular’. Revista Eletrbnica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°® 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 14 de setembro de 2010.

¥ CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, volume X. Rio de Janeiro: Forense,
1972, p. 17.


http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp
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No que toca aos principios fundamentais ora discutidos, portanto, o autor
evoca o conceito de principios setoriais*® e, utilizando a classica divisdo entre direito
publico e direito privado, restringe o principio da supremacia do direito publico ao
primeiro ramo, conservando ao Ultimo a predominancia do interesse privado. Ou
seja, ndo ha que se falar em supremacia do interesse publico como um regente de
todo o ordenamento juridico, mas sim como uma diretiva destinada apenas as

relacBes estatais ou analogas.

Também MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO é partidaria dessa

esquematizacdo do direito publico quando diz que:

Os dois principios fundamentais e que decorrem da assinalada
bipolaridade do Direito Administrativo — liberdade do individuo e
autoridade da Administracdo — sdo os principios da legalidade® e da
supremacia do interesse publico sobre o particular, que ndo sao
especificos do Direito Administrativo porque informam todos os
ramos do direito publico; no entanto, sdo essenciais, porque, a partir
deles, constroem-se todos os demais.*

Importante referir ainda a visdo histérica que DI PIETRO transmite, dizendo
gue o direito publico somente comecou a se desenvolver depois de superado o
longo primado do individualismo e dos seus reflexos sobre o direito civil. Dessa
forma, substituiu-se a idéia do homem como fim Unico do direito pelo fortalecimento
da nocao de coletividade, criando-se a partir dai o arcabouco ideoldgico sobre o qual

se inclinara esta monografia.'’
2.1.1. Supremacia do Interesse Publico
O interesse publico é, conquanto indeterminado, conceito central no direito

publico. Provém do préprio modelo republicano adotado pelo Estado, que visa a

satisfacao de interesses coletivos. Nas palavras de RAFAEL MAFFINI, “é inegavel

4 “Diretrizes tipicas que se colocam nos varios compartimentos em que se desdobra a ciéncia
juridica, garantindo a validade das constru¢cfes posteriores e justificando a autonomia relativa do
setor considerado.” (CRETELLA JUNIOR José. Ob. cit., p. 31)

' Examinado no préximo item.

'® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 67.

7 Ibidem, p. 69.
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que a finalidade da acao estatal, ai incluida a funcdo da administracao publica, deve

ser, sim, a satisfacdo do interesse publico™®

, pois, em ultima instancia, todo poder
pertence ao povo™. Igualmente do ideal republicano é retirada a dissociacdo entre
titularidade e exercicio do interesse publico®®, que tantos problemas de controle e

fiscalizacao suscita a sociedade.

Embora muitas vezes os doutrinadores analisem a questdo apenas
unitariamente — e possivelmente é esta a causa de tamanhas controvérsias e das
poucas objecdes doutrinarias -, na realidade o referido principio pode ser visto sob
dois aspectos: de um lado, ele legitima o Estado®* para que modere a preméncia do
interesse privado (relativiza-se em certa medida a eficacia dos direitos subjetivos
individuais), em beneficio do interesse publico; de outro, deslegitima qualquer acao

estatal que nao vise propriamente a causa publica.

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, o primeiro aspecto estaria
representado na posicdo de privilégio e supremacia dos 0Orgdos estatais nas
relacbes envolvendo particulares, com os quais se ligaria verticalmente. Dela seriam
exemplos a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos (que ndo é
compartilhada com os atos privados)® e alguns institutos de direito civil, como a
usucapido e a desapropriacdo de imoveis em favor do Estado, em que ocorre e &
aceita a subjugacdo dos direitos do proprietario®. O principio da supremacia do

interesse publico € que confere legitimidade a tais expressdes da forca estatal.

Esse ponto merece especial atencdo deste trabalho, levando em
consideracao a adverténcia lancada por MARCAL JUSTEN FILHO:

No passado, 0 governante adotava férmulas imprecisas (tal como o
“poder de império”, o “poder discricionario”, o “poder de policia” ou a

'8 MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 36.

' No entanto, frise-se que vérias hipteses ha em que o interesse publico confunde-se com o
interesse privado, dos particulares, ndo sendo eles, portanto, conflitantes a priori.

0 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 35.

! Ressalte-se que o legitimado é o Estado, e ndo a Administracdo Publica em especifico, tendo em
vista se tratar de principio concernente a todo o ramo do direito publico, como ja explanado.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 70.

* CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 40.
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natureza politica do ato) para justificar suas decisGes subjetivas,
incompativeis com a ordem juridica. A evolucdo democrética
eliminou essas praticas. Na atualidade, o exercente do poder politico
refugia-se no principio da supremacia do interesse publico para evitar
o controle ou o desfazimento de atos defeituosos, violadores de
garantias constitucionais.?*

Contudo, ainda que se compactue com o receio do autor em relacdo ao mau
uso do principio da supremacia, ndo se retira disso a sua invalidade ou mesmo a
sua inexisténcia dentro do Estado Democrético de Direito. Pelo contrario, é a propria
expressdo democratica que consubstancia o interesse publico, dando solidez ao seu

conceito vago.

Nesse sentido, ndo se esqueca de que o principio da supremacia do interesse
publico estende-se sobre todas as fungles estatais, isto €, judiciaria, executiva e
legislativa. Ora, sendo este ultimo poder o verdadeiro manifestante da vontade
popular - a0 menos é essa a teoria assumida no Brasil -, ndo ha por que se temer a
arbitrariedade da Administracdo Publica, pois ela esta limitada pelo principio da
legalidade. Esta claro que o principio da supremacia nao tem o condao de colocar a
Administracdo sempre e irrestritamente em condicédo de predominancia®. Antes, ela
deve respeitar rigorosamente o ordenamento juridico, a comecar pela Constituicéo,

pois somente assim realizara o interesse publico.

Quanto ao segundo aspecto acima apontado (deslegitimacdo da préatica de
gualquer ato que nao vise a causa publica), implica que quem exerce os poderes do
Estado estd na condicdo de mandatario da coletividade. Por isso, “0 uso das
prerrogativas da Administracao € legitimo se, quando e na medida indispensavel ao
atendimento dos interesses publicos”®. Os atos da Administracdo ndo podem ser
voltados a atender a interesses privados (de particulares), a ndo ser gque iSso seja
também do interesse da sociedade em geral. Outrossim, convém destacar que por
interesses publicos a serem perseguidos ndo se entendem interesses do aparato

estatal, do Estado enquanto pessoa juridica, muito menos dos seus agentes?’.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Ob. cit., p. 36.

% MAFFINI, Rafael. Ob. cit., p. 37.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit., p. 72.
" Ibidem, p. 73.
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Dessarte, reunindo esses dois aspectos, o principio da supremacia do
interesse publico serviia como uma autorizagcdo ou orientagcdo dirigida
precipuamente ao legislador, importando que ele pode/deve zelar pelos interesses
publicos mesmo quando seja necessario minimizar os interesses privados - mas
somente o fard quando entender conveniente, ja que esta mais do que ninguém

dotado de poder politico para tomar tal decisao.

De modo mais simplificado, seguindo a licdo de JOSE CRETELLA JUNIOR?,
no modelo republicano brasileiro, sempre que o legislador cria uma lei, deve
(obrigacdo) fazé-lo em observancia aos interesses publicos®®, e assim o faz inclusive
guando tutela os interesses privados, que estdo compreendidos dentro daqueles.
Entretanto, ele tem a faculdade (permissao) de sobrepujar esses interesses privados
guando os interesses publicos demandarem, desde que nos limites constitucionais.
De uma forma ou de outra, o legislador somente tem essa discricionariedade de agir
porque dele (principio da supremacia) se abstrai a legitimacao do exercicio do Poder
Legislativo™.

Ja o Poder Executivo também estaria adstrito a esse principio fundamental®,
em primeiro lugar, atraveés do principio da legalidade, pois, uma vez que € o Poder

Legislativo que fixa o padréo de interesse publico, o Executivo deve se submeter a

% “Nzo ha lei que ndo atenda ao interesse coletivo, ndo ha processo que ndo procure conciliar o
equilibrio social, dando razdo a quem tem [...]; ndo h4 mesmo, nem nos regulamentos, nem nos atos
administrativos especiais a infragdo ao principio da supremacia do publico sobre o privado.”
(CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 40)

# Lembre-se que é o préprio legislador que define o que sdo os interesses publicos em determinado
momento. Eis a sua condicdo (pressuposto) logica que viabiliza todo o sistema republicano, e
também é por isso que o principio da supremacia do interesse publico é conceituado como um
axioma dentro da ordem juridica vigente.

%9 RAFAEL MAFFINI (Op. cit., p. 39) assim ensina: “o interesse publico serve como instrumento de
legitimacao indireta ou mediata dos poderes publicos, reclamando, necessariamente, a existéncia de
outro instrumento de legitimacao direta ou imediata desses mesmos poderes publicos, qual seja: a lei,
aqui entendida como verdadeiro fundamento do cidaddo. [...] Em outras palavras: no que tange a
outorga de poderes & Administracdo Publica, o interesse publico significara somente que a ordem
juridica explicitamente dispuser que é. Dai a importancia do estudo do principio da legalidade,
enquanto garantia fundamental de status constitucional.”

31 “Da mesma forma que esse principio [supremacia dos interesses publicos] inspira o legislador, ao
editar as normas de direito puablico, também vincula a Administracdo Publica, ao aplicar a lei, no
exercicio da fungao administrativa.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit., p. 70)



16

lei, ou estaria indo contra o principio da supremacia®. Em segundo lugar, por meio
do principio da finalidade, ele ndo poderia incorrer em desvio de poder, porque entao
estaria realizando interesses diversos, escusos> — o que equivale a dizer: se esta na
lei, & para ser cumprido de modo adequado. Além disso, mesmo em se tratando de
matéria ndo regulada infraconstitucionalmente — longe do campo do principio da
legalidade, portanto -, quando a decisdo que compete ao Executivo tenha um viés
politico, como representante institucional do Estado ou como responsavel
governamental, o interesse publico deve sempre ser buscado nos moldes da
Constituicao (principio da legalidade em sentido amplo, ou principio da juridicidade).

Por conseguinte, do que se expds, conclui-se que, conquanto o0s principios da
legalidade e da finalidade provenham do principio da supremacia do interesse
publico, a Administragdo Publica jamais podera invocar o ultimo para exceder os
primeiros. Pelo contrario, o interesse publico somente sera alcancado se ela se guiar

pelos principios da legalidade e finalidade, adiante abordados.
2.1.2. Indisponibilidade do Interesse Publico

Corolario do principio da supremacia, ndo é de se estranhar que o principio
da indisponibilidade do interesse publico leve a mesma direcdo daquele. Entretanto,
aqui, mais do que uma orientacdo a ordem juridica, enxerga-se um comando que

determina o agir do Poder Executivo e administradores em geral.

Em palavras bastante objetivas, CRETELLA JUNIOR o enuncia como o
principio que diz “a Administragdo ndo pode dispor dos servicos publicos, nem dos

bens publicos que ndo Ihe estdo afetos”*.

Por sua vez, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO prefere partir do
ponto de vista da natureza do poder de que a Administracdo goza. Assim, segundo

esse autor, o interesse publico seria indisponivel porque aos administradores, na

% Veja-se que neste sentido o principio da supremacia do interesse publico pode acarretar a limitacéo
do poder da Administracdo, ao invés de sua amplitude desvinculada ao ordenamento, como se
receia.

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit., p. 73.

% CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 16.
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qualidade de representantes®, ndo caberia nada mais do que cura-los, em
observéancia estrita aos preceitos legais. Atingir o interesse publico por meio da lei
seria antes de mais nada um dever, sobre o qual a Administracdo ndo detém
dominio®. N&o h& escolha a ser feita pelos administradores quanto aos interesses
gue tém de satisfazer. O mesmo se diga quanto aos agentes do Legislativo e do

Judiciario.
2.2. Principios Gerais do Direito Administrativo

De posse dos conceitos dos dois principios basilares de toda a atuacéo
publica, pode-se adentrar a esfera especifica do direito administrativo. Dessa forma,
a fim de que se possa alcancgar o interesse publico, a atividade administrativa esta
Sujeita a principios proprios, alguns reconhecidos expressamente pela Constituicdo
Federal (artigo 37%), outros deduzidos pela doutrina a partir do seu conjunto

normativo.

Dentre eles, destacam-se e interessam ao presente estudo os principios da
legalidade, da finalidade, da razoabilidade, da obrigatoriedade da prestacdo do
servico publico e do controle jurisdicional. Passa-se a examina-los separadamente
por essenciais que sejam a gestao dos negaocios publicos, tomando de empréstimo a
licdo de HELY LOPES MEIRELLES®,

% “A Administracdo nao titulariza interesse publicos. O titular deles é o Estado, que, em certa esfera,
0s protege e exercita através da funcdo administrativa, mediante o conjunto de 6rgéos, veiculos da
vontade estatal consagrada em lei. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Ob. cit., p. 74)

% Aqui também é fundamental a distincdo que faz RUY CIRNE LIMA: “Como acontece ao
administrador privado, ndo possui também o Poder Executivo, acerca dos negécios publicos,
atribuicdes irrestritas, porém, essencialmente atribuicbes de administracdo. Estdo os negocios
publicos vinculados, por essa forma, ndo ao arbitrio do Executivo — mas, a finalidade impessoal no
caso, publica, que este deve procurar realizar. [...] Ndo tem o Poder Executivo a representacdo do
Estado, respeito aos negdcios publicos, sendo restritamente para o efeito de administracédo." (CIRNE
LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 38)

" Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

3 “Constituem, por assim dizer, os fundamentos de validade da agdo administrativa, ou, por outras
palavras, os sustentaculos da atividade publica. Relega-los é desvirtuar a gestdo dos negocios
publicos e olvidar o que h& de mais elementar para a boa guarda e zelo dos interesses sociais.”
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1991, p. 78)
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2.2.1. Legalidade

Uma vez que a atuacao estatal deve sempre buscar o interesse publico e que
esse interesse publico estd consagrado na lei, por evidéncia a atividade da
Administracdo (em sentido estrito) est4 adstrita a legalidade (também stricto sensu).

Trata-se de uma homenagem direta & concepcéo da democracia republicana®.

Embora no passado esse tenha sido tema de inUmeros debates, hoje esta
bem sedimentado que no direito publico — em contraposicdo ao direito privado e ao
“direito publico” monarquico de outrora® - a lei cumpre um papel positivo: ao
administrador somente ¢é licito fazer o que a lei autoriza. Nao basta que a lei silencie
(critério negativo) sobre algo para que a Administracdo tenha a faculdade de agir; é
necessario que a lei preveja a acdo de modo positivo, ou cabera a Administracao

guedar-se inerte.

Nesse ponto é de se transcrever a inigualavel definicdo de HELY LOPES
MEIRELLES:

Na Administracdo Publica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enguanto na administracdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o
administrador publico significa ‘deve fazer assim’. [...] Por outras

palavras, a natureza da funcdo publica e a finalidade do Estado

% Indispensavel fazer presente a nocdo de democracia republicana de MARCAL JUSTEN FILHO.
Segundo o autor, por “republica’ se entende o governo fundado nas leis € ndo no interesse do
ocupante da funcgdo publica (exemplo: monarca); ja a “democracia” impde a participacdo de todos os
cidaddos no governo. No entanto, frise-se que esse conceito se estende inclusive a paises
monarquicos, desde que cumpridos os requisitos acima. (JUSTEN FILHO, Marcal. Ob. cit., p. 75)

9 No direito privado, o principio da legalidade tem o significado de que ao individuo é permitido fazer
tudo o que a lei ndo proibe. Quanto ao, por assim dizer, “direito publico” monarquico, de acordo com
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS RAMON FERNANDEZ, tem-se que o proprio Direito
Administrativo “surgiu como uma manifestagdo das concepgdes juridicas da Revolugdo Francesa e
como uma reacao direta contra as técnicas de governo do absolutismo. Este partia de um principio
béasico: a fonte de todo Direito é a pessoa subjetiva do Rei na sua condi¢cao de representante de Deus
na comunidade, o que implica que pode atuar tanto por normas gerais como por ato singular ou por
sentengas contrdrias aquelas. [...] O Direito ndo era visto no Antigo Regime como legalidade, e sim
como um conjunto de direitos subjetivos. O Direito Publico articulava-se sobre a pedra angular da
posicdo subjetiva do monarca.” (ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, TOMAS RAMON.
Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p. 367)
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impedem que seus agentes deixem de exercitar os poderes e de
cumprir os deveres que a lei lhes impde.*

Sob outra perspectiva, a exigéncia de prévia autorizacao legal para a atuacao
da Administracdo Publica pode ser abstraida da compreensdo kelseniana do
ordenamento juridico, para a qual todo ato juridico depende de uma atribuicédo
normativa precedente e hierarquicamente superior. Isto é, a atividade administrativa
ndo poderia existir para o direito sem uma lei prévia que lhe conferisse condi¢do de
validade.*

Enfim, do que se expds, conclui-se que pelo principio da legalidade (i) os
administradores ndo podem agir em contrariedade a lei, visto que € dela que obtém
a definicdo de interesse publico, ao qual sua funcdo estad restrita; e (i) os
administradores apenas podem agir em subserviéncia a lei, pois antes de ela ditar-
Ihes a conduta, ndo detém autonomia, nem legitimidade. Ou ainda, na lucida
expressdo de Seabra Fagundes, devem aplicar a lei de oficio®® - independentemente

de provocacao.
2.2.2. Finalidade

Enquanto o principio da legalidade esta explicito no artigo 37 da Constituicdo
Federal, o principio da finalidade, de origem doutrinaria, esta implicito no principio da

impessoalidade, este sim referido no dispositivo constitucional.**

Consiste esse principio em mais uma garantia a obtencdo do interesse
publico. Porém, ao passo que o principio da legalidade pode ser entendido como

uma garantia formal (a Administracdo somente pode agir segundo a lei), o principio

*I MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 78.

42 “Nzo s0 a Administragéo, considerada em seu conjunto, esta condicionada pela existéncia de um
Direito Administrativo, sendo que também cada acéo administrativa isolada esta condicionada pela
existéncia de um preceito juridico-administrativo que admita semelhante acdo... Se uma acdo que
pretende apresentar-se como acao administrativa ndo pode ser legitimidade por um preceito juridico
que preveja semelhante agao, nao podera ser compreendida como agéo do Estado.” (MERKL apud
ENTERRIA; FERNANDEZ. Ob. cit., p. 370)

** FAGUNDES, Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. S&o Paulo:
Saraiva, 1984, p. 3.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 81.
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da finalidade revela um lado eminentemente substancial, pois exige que o ato esteja
em consonancia com a lei também em sua intencdo, em seu propésito®. Evita-se,
assim, o desvio de finalidade, ainda que revestido de aparente legalidade, pois esta
sozinha nao basta para afiancar a persecucao do interesse publico.

Dessarte, requer-se a observancia inclusive material ao conceito de primazia
da lei e do direito*®, de acordo com o qual a atividade administrativa é vélida desde
gue seja condizente com o ordenamento juridico como um todo. Até mesmo onde a
norma deixa espaco a discricionariedade do administrador os seus atos poderao ser
revistos caso ndo respeitem o principio da finalidade, isto €, ndo se facam em prol
da causa publica.*’

2.2.3. Razoabilidade

Outro principio que compde a nocdo de validade do ato administrativo, o
principio da razoabilidade®® sucede ao principio da finalidade no sentido de que cada
vez mais se aproxima da discricionariedade da Administracdo Publica. Todavia,
mesmo nos casos em que ela pode atuar com certa liberdade diante do caso
concreto, ainda assim deve-se saber que tal liberdade néo foi concedida pela lei sem

limites.*°

%> Para BANDEIRA DE MELLO, “ndo se compreende uma lei, ndo se entende uma norma, sem
entender qual o seu objetivo. Donde, também ndo se aplica uma lei corretamente se o ato de
aplicacéo carecer de sintonia com o escopo por ela visado. Implementar uma regra de Direita ndo é
homenagear exteriormente sua dic¢do, mas dar satisfacdo a seus propésitos. Logo, s6 se cumpre a
legalidade quando se atende a sua finalidade. Atividade administrativa desencontrada com o fim legal
€ invalida e por isso judicialmente censuravel”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit., p. 78)
“ ENTERRIA; FERNANDEZ. Ob. cit., p. 375.

*" Sobre o assunto, contribui MAFFINI: “Ocorre que, antes da Constituicio de 1988, a compreens&o
mais usual andava no sentido de que o Unico vetor da validade da atividade da Administragédo Publica
era a estrita legalidade (ou legalidade strictu senso), ou seja, tinha uma no¢cdo meramente formal da
validade da a¢&o administrativa, no sentido de que bastaria esta seguir formalmente o texto literal da
lei, para que se concluisse pela sua validade. Nos dias de hoje, tem-se por correta uma nogao mais
abrangente do que seja a legalidade administrativa (aqui legalidade latu senso). (MAFFINI, Rafael.
Ob. cit., p. 41)

*® Utiliza-se aqui a expressao tradicional da doutrina, contudo, sem esquecer a distincéo firmada por
HUMBERTO AVILA, que prefere qualificar o principio da razoabilidade — bem como o da
proporcionalidade, com o qual é usualmente (e equivocadamente) confundido — como postulado da
razoabilidade. (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 151)

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Ob. cit., p. 79.
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E dizer que também seria confrontar a finalidade da lei a manutencéo de atos
desarrazoados, que manifestamente excedem os contornos legais. Conforme
AGUSTIN GORDILLO:

A decisdo ‘discricionaria’ do funcionario sera ilegitima, apesar de ndo
transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se € ‘irrazoavel’, o
que pode ocorrer, principalmente, quando: a) ndo dé os fundamentos
de fato ou de direito que a sustentam; ou b) ndo leve em conta os
fatos constantes do expediente ou publicos e notérios; ou c) nao
guarde uma proporcdo adequada entre 0s meios que emprega e o
fim que a lei deseja alcancgar, ou seja, que se trate de uma medida
desproporcionada, excessiva em relacdo ao que se quer alcancar.”

Parece ainda mais clara a definicdo utilizada por CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, de lavra de Afonso Rodrigues Queir6: “o fato de ndo se
poder saber o que uma coisa € nao significa que ndo se possa saber o que ela néo

é”51

Entdo, esta claro que mais uma vez aqui se atende ao interesse publico, visto
gue deve haver uma relacdo de pertinéncia entre oportunidade, conveniéncia e
finalidade.>® Outrossim, na opinido de LUCIA VALLE FIGUEIREDO, esse principio
faz com que seja da propria esséncia do ato discricionario a razoabilidade na
escolha do administrador: o préoprio conceito de discricionariedade depende da
razoabilidade.> Sempre que a Administracdo ndo lhe der cumprimento, portanto,

seus atos estardo sujeitos ao juizo de invalidade.
2.2.4. Obrigatoriedade da Prestacéo do Servico Publico
Por meio deste principio suscita-se novamente o dever da Administracao

Publica em face da lei, discutido anteriormente na indisponibilidade do interesse

publico. Implica que o administrador ndo pode decidir ndo prestar 0s servicos

* GORDILLO, Augustin. Principios Gerais de Direito Publico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 183.

*1 QUEIRO apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit., p. 109.

°2 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit., p. 81.

*® FIGUEIREDO, Liicia Valle. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1995, p.
128.



22

basicos a populagdo, assim como ndo pode optar por suspendé-los (principio da

continuidade).>*

Segundo entendimento de JOSE CRETELLA JUNIOR, as atividades erigidas
por lei a categoria de servico publico somente o sdo por apresentarem
caracteristicas imperiosas para o bem-estar da sociedade®. Sendo assim, sem que
essas atividades fossem prestadas obrigatéria e continuamente, a prépria utilidade
do aparato estatal seria posta em duavida.

Portanto, a prestacdo dos servicos publicos configura-se como verdadeira
obrigacéo, dever legal da Administragdo. Afinal, as pessoas administrativas nao
podem “deixar de cumprir o préprio escopo, nocdo muito encarecida pelos autores.
Sao obrigadas a desenvolver atividade continua, compelidas a perseguir suas
finalidades publicas.”® Seria um contra-senso suficiente para abalar os fundamentos

do Estado (consecucéo do interesse publico) se essa obrigacéo ndo existisse.
2.2.5. Controle Jurisdicional

Nos quatro principios acima expostos vimos que ha uma série de contornos
objetivos e subjetivos impostos a atuacdo da Administracdo Publica no seu esforgo
para concretizar o bem comum, além dos quais ela ndo pode mover-se. Contudo, &
evidente que, qualquer que seja 0 modelo adotado pelo Estado de Direito, de nada
adianta trilhar os caminhos da maquina publica sem que se prevejam meios de

consertar os seus desvios.>’

Como se viu nos topicos anteriores, a atividade estatal, qualquer que seja ela,
deve sempre estar voltada a consecucao do interesse publico, em relevo inclusive
sobre os interesses particulares. Assim, tem-se que a ordem juridica é toda ela

moldada para definir e estipular meios de se alcancar o interesse publico, a comecar

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit., p. 80.

°> CRETELLA JUNIOR, José. Tratado..., p. 86.

°® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit., p. 81.

" “A protecdo judiciaria representa um dos pilares do Estado de Direito, sobretudo como corolario do
principio da legalidade que norteia a atuagéo dos poderes publicos.” (MEDAUAR, Odete. Controle da
Administracao Publica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 166)
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pela Constituicdo Federal. E a partir dela que se delineiam os 6rgdos estatais de

inspiracao iluminista: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario.

Ao primeiro, Poder Legislativo, com legitimidade politica advinda da
representacdo democratica — pluralista, proporcional -, cabe precipuamente a funcao
normativa, inovadora em juridicidade, de forca especialmente abstrata. E por esse
carater inovador que é esta a funcdo estatal que, dando continuidade as disposi¢des
constitucionais, tem o dever de fixar o interesse publico e de prever instrumentos
para sua realizacdo, fazendo-o a medida que a abstracdo infraconstitucional seja

pertinente ao seu alcance®.

Nessa linha, pode-se afirmar que, enquanto o Legislativo € encarregado de
elaborar comandos abstratos e genéricos, tanto o Judiciario como o Executivo tém a
fungéo de prover atos concretos e individualizados — ou tendentes a individualizag&o
-, obedientes a lei®®. A diferenca entre eles é que o Executivo, ao atuar
concretamente, tem a Ultima palavra sobre questdes discricionarias, por também
estar imbuido de representacéo popular®; ja o Judiciario, por ser um érgéo técnico,
tem a ultima palavra sobre a legalidade e sobre a juridicidade, fixando os contornos
da discricdo administrativa. Dessa forma, ao passo que compete ao Executivo atuar

positivamente®® (acepcdo dos termos “administrar’ e “governar”), desde que adstrito

% O que nem sempre acontece com as politicas publicas, por exemplo, cuja delimitacdo em geral
provém diretamente da constituicdo, e cujo implemento exige uma prévia definicdo, de cunho
governamental, por parte do Executivo.

%% Nas palavras de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO: “Pode-se afirmar que o Estado ou
formula regras abstratas (funcdo normativa) ou as aplica concretamente (funcdo administrativa em
sentido lato) de maneira imediata, direta, geral ou particularizada (fungcdo administrativa em sentido
estrito), ou mediata, direta e particularizada (funcéo jurisdicional). (MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo, Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 23)

% Utilizando novamente a licho do autor acima citado: “Nas sociedades em que se pratica a
democracia representativa, cabe, em principio, aos mandatarios politicos, eleitos segundo suas
regras, captar o interesse publico difuso, interpreta-lo e defini-lo, seja na forma de manifestacdes
positivadas de vontade politica, abstratas e gerais, seja na forma de atos concretos e
particularizantes; em suma, legislando ou administrando.” (Ibidem, p. 558) O administrador, contudo,
somente pode fazé-lo no uso do “poder discricionario”.

® Fique claro, com isso, que ndo se descura da natureza dispar entre sentenca e ato administrativo,
descrita por ENTERRIA e FERNANDEZ: “enquanto que os tribunais tém na execugdo (ou
particularizagdo a um caso concreto) da lei o objeto exclusivo de sua funcéo, a Administracéo, pelo
contrario, tem como funcgdo propria realizar os diversos fins publicos materiais, s6 que deve fazé-lo
dentro dos limites da lei” (ENTERRIA; FERNANDEZ. Ob. Cit., p. 371) Em outras palavras, esse
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a legalidade lato sensu, somente o juiz tem em Ultima instancia o poder de revisdo
ou controle dos atos administrativos, pois é a ele que a Constituicdo reserva o poder

e o dever de “dizer o direito”.

No Brasil, essa funcdo de judicancia final conferida ao Judiciario se faz
presente no principio da unicidade de jurisdicdo. Esse principio esta contido no

artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal®®

e assegura que todo ato administrativo
eivado de ilegalidade ou de abuso de poder, trazendo prejuizos ao cidaddo ou a
sociedade, pode ser impugnado perante o Poder Judiciario®. Trata-se de
mecanismo semelhante ao rule of law do direito inglés, também observado nos

Estados Unidos, segundo o qual

Existe un solo derecho en el pais y un Unico orden de Tribunales
para sostenerlo y aplicarlo (the ordinary law on the land administered
by the ordinary law courts), sin que la Administracién y sus agentes
puedan regirse por un derecho propio y eximirse del imperio de la
Ley general y de la jurisdiccion que es comun a todos los sujetos del
ordenamiento.**

Saliente-se que o Judiciario € o 6rgéo encarregado do controle de juridicidade
justamente por ser independente, impessoal e estritamente técnico, sem relacao
com qualquer espécie de interesses, o0 que l|he concede a imprescindivel
imparcialidade para decidir sobre os litigios propostos. E o oposto do que se passa
com o Legislativo, que tem legitimidade politica para apreciar os atos

administrativos, mas carece de tecnicidade e imparcialidade®. Seria um erro, pois,

carater positivo da atuacao do Executivo faz com que a sua funcdo prépria, mais do que executar a
lei, seja a de servir a fins gerais, dentro dos limites da legalidade.

%2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

® CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 40.

® ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea. Madrid:
Editorial Civitas, 1994, p. 38.

% A atuacdo do Legislativo se preocupa com a regularidade politica dos atos administrativos, assim
considerada a compatibilidade da atuacdo administrativa tanto com a vontade do povo e das
instituicbes ndo integrantes da estrutura estatal como com a realizagcdo do bem comum. A
competéncia fiscalizat6ria do Legislativo ndo se destina, usualmente, a produzir julgamento acerca da
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fazer os direitos subjetivos dependerem exclusivamente da vontade parlamentar,

guando existe todo um plexo normativo objetivo, independente, a ser observado.

Importa destacar, ainda, que a tutela a ser concedida pelo julgador, no que diz
respeito a legalidade e a constitucionalidade, poder4 se dar tanto no sentido de
anular atos invalidos, quanto impor a Administracdo determinada conduta a que
esteja obrigada, como também a condenar ao pagamento da quantia cabivel.®® Ou
seja, deve-se fazer cumprir efetivamente a norma aplicavel ao caso, ja que a
incumbéncia de ambos (administrador e juiz) € concretizar a previséo legal, abstrata

por natureza.

Todavia, é preciso estabelecer alguns limites ao controle jurisdicional, que
vém em contraposi¢cdo a sua funcéo técnica e imparcial de guardido da juridicidade.
Nessa senda, é certo que o magistrado ndo pode entrar na esfera de competéncia
exclusiva do Executivo (atos politicos ou discricionarios), pois entdo estaria agindo
em contrariedade ao principio constitucional da separacdo dos poderes. Nada se
acrescentaria ao ordenamento juridico se, no trono do administrador, sentasse o
juiz: estar-se-ia na verdade apenas trocando ilegitimamente o responsavel pela
administracdo; ao invés do arbitrio do administrador, ter-se-ia o arbitrio do
magistrado. Sendo assim, na hipotese de competéncia exclusiva do Executivo, ou
guando a lei lhe permite mais de uma decisdo, a decisdo proferida pelo Poder
Judiciario, por fugir ao exame de legalidade, ndo vale mais do que a decisdo do

gestor administrativo — pelo contrario, vale até menos.®’

Por isso, € mister que o ato administrativo, sempre que causar lesdo ou
ameaca a direito, em desconformidade com os principios de direito administrativo,

seja levado ao controle judicial (artigo 5°, XXXV, da CF). Porém, esse controle néo

regularidade juridico-formal de atos administrativos, diferentemente do que se passa com o Judiciario.
(JUSTEN FILHO, Marc¢al. Ob. cit., p. 748)

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Ob. cit., p. 121.

87 “A separacdo de poderes vem invocada, para afirmar a impossibilidade institucional de ingeréncia
do Poder Judiciario em atividades tipicas do Poder Executivo; assim, o @mbito do Judiciario seria a
legalidade em sentido estrito. Alega-se também que os integrantes do Poder Judiciario séo
desprovidos de mandado eletivo, ndo tendo legitimidade para apreciar aspectos relativos ao interesse
publico.” (MEDAUAR, Odete. Ob. cit. pp. 172 e ss.)
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podera entrar no mérito do ato; o magistrado ndo podera revisar o juizo de

oportunidade e conveniéncia, que incumbe unicamente ao administrador.

E certo que delimitar tais contornos néo é tarefa facil. Ndo é por acaso que o
assunto é tdo controvertido na doutrina, afetando por vezes o acerto da
jurisprudéncia. No entanto, por ser ponto central a presente monografia, merece
uma abordagem mais aprofundada, mormente porque — ja se pbde perceber — é
impossivel falar em controle judicial sem tocar nos conceitos de atos politicos,

discricionéarios e vinculados.

2.2.5.1. Atos de Natureza Politica

Ja foi dito que o poder do Estado é dividido constitucionalmente em trés
funcdes - legislativa, executiva e judiciaria — que sao de regra atribuidas aos poderes
de denominacdo correlata. lgualmente, deixou-se claro que somente os dois
primeiros poderes estdo dotados de legitimidade politica®, visto que seus

representantes séo escolhidos pelo voto popular.

Ocorre que, no que tange ao campo de atuacdo do Executivo — alvo da
maxima atencédo do direito administrativo — pode-se fazer outra divisdo: ha a funcao
institucional, de representacdo da soberania do Estado (soberania no ambito federal;
no ambito estadual e municipal essa definicdo se circunscreveria sobre a
autonomia); e ha a funcdo administrativa, cujo objetivo seria concretizar as normas
derivadas da ordem constitucional. Perceba-se a relevancia dessa classificacédo, a

medida que implica na judicancia ou ndo dos atos emitidos pelo Executivo.

E que a mencionada func&o institucional teria um viés exclusivamente politico,
gue ndo se submete nem mesmo a legalidade stricto sensu. Em outras palavras, é
uma esfera em que nem mesmo o legislador infraconstitucional esta apto a entrar,

sob pena de invasdo nas atividades executivas®®. Tal poder publico emana

% Ressalve-se, todavia, a atuacdo politica dos ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, que atuam na cupula do Judiciério, bem como a funcgéo institucional exercida
pelos presidentes dos Tribunais de Justica, por exemplo.
** BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. cit., p. 36.
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diretamente da Constituicdo e é concedido diretamente ao Executivo, na pessoa do
Chefe-de-Estado. Para melhor compreensdo do conceito, a doutrina faz uso
geralmente de exemplos: a convocacao extraordinaria do Congresso, as relacfes

com Estados estrangeiros, a declaragdo de guerra e de paz etc..”® " 7

Veja-se pelos exemplos que ndo se estd a contrariar o artigo 5°, XXXV do
texto constitucional; na verdade, o ambito da atividade exclusivamente politica
raramente ocasionara lesdo ou ameaca a direito subjetivo. Ndo obstante, se o fizer,
certamente caberd o controle judicial, na exata proporcdo a antijuridicidade

cometida.”

Volte-se agora a funcdo administrativa. Aqui, novamente, podemos fazer
outra subdivis&o: os atos de governo e os atos administrativos em sentido estrito’. A
diferenca entre ambos é que 0s primeiros, por executarem diretrizes estatais,
chegam ao administrador diretamente da Constituicdo, sem ser necessaria previsao

infraconstitucional vinda do parlamento (exemplo: politicas publicas)’>; o mesmo néo

“DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit., p. 56.

" Para uma divisdo um tanto diferente, mas que atinge os mesmos fins, ver também ENTERRIA;
FERNANDEZ. Ob. cit., p. 41.

2 semelhante se pode dizer em relacdo a FAGUNDES, Seabra. Ob. cit., p. 138.

3 E bastante claro o ensinamento de HELY LOPES MEIRELLES nesse ponto: “Mas, como ninguém
pode contrariar a Constituicdo e essa mesma Constituicdo veda se exclua da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesédo ou ameaca a direito, individual ou coletivo, segue-se que nenhum ato do
Poder Publico deixaréd de ser examinado pela Justica quando arguido de inconstitucional ou de lesivo
de direito subjetivo de alguém. Nao basta a simples alegacdo de que se trata de ato politico para
tolher o controle judicial, pois serd sempre necessario que a propria Justica verifique a natureza do
ato e suas conseqiéncias perante o direito individual do postulante. O que se nega ao Poder
Judiciario é, depois de ter verificado a natureza e os fundamentos politicos do ato, adentrar o seu
conteldo e valorar os seus motivos.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 605)

" Com isso, tenta-se superar o problema da auséncia de autorizacao legal (infraconstitucional) para a
pratica de determinados atos administrativos, que, inobstante o principio da legalidade em sentido
estrito, sdo perfeitamente validos, como o classico exemplo da Lei das Estradas, trazido por
ENTERRIA e FERNANDEZ (Ob. cit., p. 371)

"> “No cumprimento das missdes que lhe sdo outorgadas, o Estado, na sua esfera executiva, edita
atos administrativos que, como se sabe, se fundamentam na lei. De outra parte, edita uma outra
natureza de atos que se submetem diretamente a Constituicdo e que a doutrina, de modo geral,
costuma distinguir dos atos administrativos, denominando-os atos politicos. A doutrina, todavia,
enfrenta grandes dificuldades ndo s6 na exata conceituagcdo dos atos ditos politicos, como ainda na
possibilidade, em algum grau, de controle jurisdicional sobre eles. [...]JPoder-se-ia, todavia, conceitua-
los modernamente como atos emanados no uso de competéncia constitucional, com grande margem
de apreciacdo quanto aos juizos de conveniéncia e oportunidade e que diriam respeito aos altos
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se daria com a atividade puramente administrativa, que estaria limitada ao principio

da legalidade stricto sensu (e.g. servigos publicos).”

Jé a distingdo entre os atos de governo e os atos institucionais (logo acima
descritos) seria que o0s atos de governo sao suscetiveis de regulacdo
infraconstitucional, sem violacdo ao principio da separacao dos poderes. Vale dizer,
no caso das politicas publicas, o parlamento bem poderia regular abstratamente a
atuacdo do administrador, embora isso seja muitas vezes desnecessario ou até
mesmo indesejado’’. Entretanto, é oportuno enfatizar que tais atos administrativos
de cunho governamental s&o, ainda que em menor medida, atos politicos’® — alias,
diga-se desde logo que toda discricionariedade tem um elemento politico inerente,

pois lida com escolhas na concretizacao do interesse publico.

Sobre essa questao, reputa-se indispensavel a transcricdo do seguinte trecho
da obra de ODETE MEDAUAR:

Os atos de governo, também denominados atos politicos ou
gquestdes politicas sdo habitualmente arrolados como isencbes ao
controle do Judiciario. Uma das inUmeras teorias que procura sua
caracterizacdo identifica-os justamente por escaparem ao controle
jurisdicional. Encontra-se um posicionamento doutrinario que procura
equiparar tais atos aos atos discricionarios, dai sua imunidade ao
controle. No entanto, a plena equivaléncia ndo ocorre; os atos de
governo sdo dotados, em geral, de parcela de discricionariedade,
mas nao se esgota ai sua tipicidade. O ato de governo apresenta-se
como resultante da atuacdo do Poder Executivo, como um
desdobramento do género ‘ato administrativo’. Além disso, provém
da autoridade ou 6rgédo mais elevado desse Poder [...].”

interesses do Estado e a vida da coletividade [...]” (COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle
Jurisdicional da Administragdo Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 172 e ss.)

® CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 58.

" Desnecessario porque as politicas publicas, afinal, sdo realizadas por meio de atos concretos,
executivos; indesejado, porque uma excessiva vinculacdo abstrata poderia impedir o alcance da
finalidade da norma.

® MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. S0 Paulo:
Dialética, 1999, p. 54.

" MEDAUAR, Odete. Ob. cit., p. 175.
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Para um raciocinio simplista e também idealista, é possivel dizer que o ato
terd natureza politica toda vez que a populacado, colocada diretamente no Executivo,
pudesse decidir em certa medida livremente conforme o interesse publico. Ocorre
gue alguns desses atos sdo exclusivamente politicos (institucionais), enquanto

80 81 QOu, ainda,

outros, embora com um conteddo politico, sdo administrativos
sugerindo também definicdo ligeiramente distinta que talvez agrade mais a alguns,
conquanto a decisédo acerca do juizo de conveniéncia e oportunidade proferida pelo
governo ndo seja propriamente um ato administrativo, ela sera ao fim e ao cabo
executada pela Administracdo — e, no caso das politicas publicas, apés o referendo

parlamentar sobre o orgcamento.

Contudo, ndo é o fato de ser em maior ou menor grau politico que retira a
sindicabilidade do ato administrativo. Embora em certo aspecto se lhe note essa
natureza politica, a medida que o seu vértice também € politico (chefe do Poder
Executivo), todo ato administrativo esta adstrito ao principio da legalidade. Ainda que
a sua subdivisdo em atos politicos (de governo) contenha um alto teor de liberdade a
Administracdo, sempre havera neles um componente juridico, passivel de
interferéncia judicial®*.®® Até porque nesse ambito governamental o legislador esta

perfeitamente apto para inovar na ordem juridica, restringindo ou aumentando a

8 Busca-se novamente na doutrina apoio para a subdivisdo (em ato administrativo de governo e ato
administrativo em sentido estrito) aqui efetuada: “[Para Enterria)], salvo atos decorrentes de relacdes
internacionais — que ndo os pratica a administracdo sendo o Estado na expressdo de sua soberania —
e outros que se ddo no &mbito das relacdes entre o Poder Executivo e o Parlamento (envio de
projetos de lei, fixacdo da pauta de votacdes, entre outros), ndo haveria qualguer razdo para
submeté-los [os atos politicos] a regime juridico distinto.” (COELHO, Paulo Magalh&des da Costa. Ob.
cit., p. 176)

8 Também OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO: “Sem duvida, verificam-se na atividade
estatal atos juridicos que imprimem a direc&do superior da sua vida politica, que formam e manifestam
originariamente a sua vontade e cogitam dos 6rgaos a quem competem essas atribui¢cdes, ao lado de
outros, mais subalternos, que completam e desenvolvem aqueles, na afirmacéo da utilidade publica,
condicionando as relagfes internas com os proprios 6rgdos ou com terceiros. Mas, todos sdo atos
administrativos ante o objetivo que tém em mira.” (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Ob. cit.,
p. 467)

% MORAES, Germana de Oliveira. Ob. cit., p. 158.

8 Alias, esse entendimento também encontra guarida na jurisprudéncia, especialmente a partir do
julgamento do Mandado de Seguranca 1.423-1 pelo Supremo Tribunal Federal, em ac6rdao assim
ementado: “As medidas politicas sao discricionarias apenas no sentido de que pertencem a discri¢cao
do Congresso ou do Governo os aspectos de sua conveniéncia ou oportunidade, a apreciacdo das
circunstancias que possam autoriza-las, mas a discricdo legislativa ndo pode exercitar-se fora dos
limites constitucionais ou legais.” (Ibidem, p. 30)
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liberdade do administrador em tomar decisdes politicas. Caberd ao Judiciério dar a

palavra final sobre a adequacéao legal dessa liberdade.

2.2.5.2. Vinculacao e Discricionariedade

Como dito no tdpico anterior, os atos administrativos podem ser divididos em
atos de governo e atos administrativos em sentido estrito. Ambos estdo sujeitos a
legalidade e, portanto, ambos devem observar a margem de liberdade concedida
pela lei, que pode ser maior ou menor. Eis a classificagdo entre atos vinculados e

atos discricionarios.

No caso dos atos vinculados, de compreensdo mais singela, a atuacéo
administrativa esta obrigada a adotar o Unico comportamento possibilitado pela
norma juridica. Nao deve haver davida sobre o que a Administracéo deva fazer; ela
precisa apenas executar a regra abstrata quase que exclusivamente por
subsuncao.?* Aqui, portanto, se o ato administrativo ndo obedece & lei, uma vez que
0 ato exigido pelo ordenamento deve ser praticado de modo impessoal, o controle

judicial ndo encontra ébice ou dificuldade: é total.®

Os embates na doutrina surgem quando o legislador decide deixar a
Administracdo Publica um campo de liberdade® para definir concretamente o que é
0 interesse publico; entdo haverd ato discricionario, conceituado da seguinte
maneira por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 9.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 144.

% Neste ponto, oportuno referir o ensino de JUAREZ FREITAS sobre a liberdade de apreciacdo: “A
distincdo sutil entre atos vinculados e discricionarios cinge-se a intensidade da vinculagdo a
determinacdo normativa prévia, ndo tanto ao grau de liberdade na apreciacdo, muito menos as
exigéncias de justificacdo. No caso dos atos discricionarios, o bom administrador publico emite juizos
decisérios de valor (no campo da escolha de consequéncias e na determinacdo dos conceitos
normativos, presentes na hipétese de incidéncia), no encal¢o presumivel de conferir a maxima
concretizacdo a coexisténcia exitosa dos valores projetados pelo sistema. J4 na pratica dos atos
vinculados (impossivel a vinculagdo inteira e macica) o bom administrador emite o minimo de juizo
necessario a determinacéo do contelido do comando legal e a subordinacao principiol6gica completa,
para além do principio da legalidade.” (FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito
Fundamental a Boa Administracao Publica. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 34)
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7

Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que
remanes¢a ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacéo da
finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei
ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solucéo univoca para a situacéo vertente.®’

Dessarte, em determinadas situacdes, para bem atingir o interesse publico, o
Legislativo reputa mais apropriado deixar espacgo para que, ante as particularidades
do caso concreto, impossiveis de completa previsao, o Executivo faca através do ato
administrativo a adequacdo a finalidade legal. A lei autoriza a acdo do administrador,
mas lhe atribui capacidade para aferir como pratica-la — ou até mesmo nao a
praticar. Nas palavras de ENTERRIA e FERNANDEZ, isso equivale a dizer que “a
discricionariedade surge quando o Ordenamento Juridico atribui a algum orgao
competéncia para apreciar, numa hipotese dada, o0 que seja de interesse
publico”® 8

Nesse passo, por se tratar de uma escolha, de uma valoracdo feita com
critérios ndo juridicos®™, aspectos inegavelmente politicos, a doutrina
tradicionalmente tenta delimitar o ambito da revisdo jurisdicional dos atos
discricionarios, com base na idéia de deslegitimidade politica dos magistrados.
Assim, concluiu-se que o controle de legalidade seria como uma margem que
reveste a atuacao discricionaria da Administracdo, além da qual ela esta proibida de
passar. No campo abrangido por essa margem, porém, vicejaria o chamado mérito

administrativo, infenso a atencéo dos juizes.

O mérito administrativo seria entdo um processo de valoracdo e de

complementacdo de motivos e de definicdo do conteddo do ato administrativo ndo

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade..., p. 48.

% ENTERRIA; FERNANDEZ. Ob. cit., p. 390.

% Também nas palavras sempre licidas de GERMANA DE OLIVEIRA MORAES: “A esséncia da
discricionariedade, como visto, reside na liberdade de decidir, mediante ponderacdo comparativa de
interesse, em vista a realizacdo do interesse publico geral, para o fim de complementar a norma
aberta.” (MORAES, Germana de Oliveira. Ob. cit., p. 42)

% bidem, p. 34.
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fixados por normas.’* Consistiia em um juizo de oportunidade e conveniéncia
constatado a partir da realidade, que envolve interesses - e nao direitos subjetivos.
Pela sua atecnicidade, a revisdo judicial do mérito acarretaria violacdo do principio

da separacao dos poderes.*

N&o obstante essa linha de pensamento siga inquestionavel no seu cerne,
atualmente existe uma tendéncia crescente que visa a possibilitar o controle judicial,
ndo exatamente do mérito, mas no mérito®, ou do demérito®™. Trata-se de uma
corrente doutrinéria que intenta uma visdo mais integradora do ordenamento, tendo
em vista 0s principios constitucionais que precisam ser sempre observados na
atuacdo estatal. Haveria nesses casos uma certa vinculagcdo, mesmo nas hipéteses
de atuacao discricionaria, pois se deve valorizar também os requisitos materiais da
atividade administrativa, no sentido de que ela esteja de acordo com os fins e os
valores do direito como um todo®™. Em sintese, “discricionarios, portanto, s6 podem

ser os meios e 0 modo de administrar; nunca os fins a atingir’®.%’

Na verdade, cessa de se atribuir tanta importancia a distingdo a priori entre
ato vinculado e ato discricionario®. Independentemente do texto normativo, é a
situacao fatica que determinara se o administrador podera fazer uma escolha, ou se
essa escolha ja esta feita por ele como uma imposicdo da ordem juridica, de traco

marcantemente constitucional. Nessa perspectiva, 0 administrador passa a ter uma

L bidem, p. 44.

92 EAGUNDES, Seabra. Ob. cit., p. 128.

% MAFFINI, Rafael. Ob. cit., p. 61.

% O ‘mérito’ (atinente ao campo dos juizos de conveniéncia ou de oportunidade) ndo ¢ diretamente
controlavel, mas o demérito ou a antijuridicidade o serdo, inescapavelmente. Mais do que nunca, a
discricionariedade legitima supde o aprofundamento da sindicabilidade, voltada & afirmac¢édo dos
direitos fundamentais, notadamente do direito fundamental a boa administragéo publica.” (JUAREZ,
Freitas. Ob. cit.,p. 45)

% COELHO, Paulo Magalhaes da Costa. Ob. cit., p. 50.

% MEIRELES, Hely Lopes. Ob. cit., p 146.

= que, nao obstante tenha ficado claro que a juridicidade das politicas publicas se situa numa zona
de intersecao entre o Direito e a Politica, devendo ficar resguardado o ato ou omissdo que se situe no
terreno exclusivo da conveniéncia e oportunidade do administrador, a grande verdade é que, em
tempos de neoconstitucionalismo e de normatividade dos principios, percebe-se uma ampliagdo, um
verdadeiro inchacgo, desta zona de intersecdo, absolutamente proporcional a atenuacao ou restricao
contemporanea a denominada discricionariedade administrativa.” (BARROS, Marcus Aurélio de
Freitas. Controle jurisdicional de politicas publicas: pardmetros objetivos e tutela coletiva. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, 138)

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade..., p. 33.
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incumbéncia especial, que é perceber — e sobretudo acertar — o que dele se
espera®. O préprio conceito de ato discricionario, para essa doutrina, fica levemente
alterado:

Em conexdo, pode-se conceituar a discricionariedade administrativa
legitima como a competéncia administrativa (ndo mera faculdade) de
avaliar e de escolher, no plano concreto, as melhores solucdes,
mediante justificativas validas, coerentes e consistentes de
conveniéncia ou oportunidade (com razdes juridicamente aceitaveis),
respeitados os requisitos formais e substanciais da efetividade do
direito fundamental & boa administracdo publica.'®

7z

Embora ndo seja necessario — nem € esse 0 escopo deste trabalho -
concordar inteiramente com a corrente doutrinaria exposta, o fato € que nao se pode
negar que o controle judicial dos atos administrativos foi perceptivelmente expandido
em relacdo a visdo mais tradicional. Ainda que nédo se pretenda afirmar que a
Administracdo Publica deva se submeter a opinido (sentenca) dos juizes - mormente
em casos que envolvam decisdes politicas, para a quais o magistrado realmente néo
detém legitimidade, tampouco condi¢cdes técnicas para escolher -, pois ha sim uma
margem de legalidade que mantém o meérito administrativo em grande parte fora do
alcance da sindicabilidade, € mister reconhecer que o interesse publico identificado
na Constituicdo e na lei deve ser sim uma preocupacéo do Poder Judiciario, a ponto
de se poder exigir dele o deferimento da tutela adequada ao caso concreto.
Novamente aqui se destacam as palavras de GERMANA DE OLIVEIRA MORAES:

Apds o reconhecimento de que ndo existem atos completamente
discricionarios, desaparece a distingdo entre a categoria dos atos
vinculados e discricionarios. Qualificam-se, desde entdo, como
discricionarios tdo-somente certos aspectos ou elementos dos atos
administrativos. Dai se evoluiu para o controle meramente negativo
da atuacdo administrativa discricionaria, para finalmente culminar
com o reconhecimento judicial das situagbes em que ha eliminacdo
da discricionariedade ou redugdo da discricionariedade a zero,

% “A margem de liberdade conferida, em abstrato, pela norma (discricionariedade in potentia), nem

sempre implicara, na préatica, uma possibilidade de escolha para o administrador entre varias op¢des
juridicamente indiferentes (discricionariedade in actu), porque, em certas situagfes, identifica-se
apenas uma Unica solucao possivel que seja apta a atender a finalidade prevista na norma, pois as
outras ndo se compadecem com o interesse publico que se visa resguardar.” (MORAES, Germana de
Oliveira. Ob. cit., p. 49)

1% FREITAS, Juarez. Ob. cit., p. 22.
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conducentes a admissibilidade de uma jurisdi¢cdo, sendo substitutiva,
complementar & Administrac&o.'**

Afinal, suscitando mais uma vez a licdo de HELY LOPES MEIRELLES, a
restricdo constitucional de que o Poder Judiciario se limite ao exame técnico da
legalidade do ato administrativo n&o implica que ele ndo possa e nao deva dar
guarida aos principios administrativos, a moral e aos interesses coletivos, quando

previamente definidos - seja por vinculac&o, seja por discricionariedade.'%?

2.3. Atividade Financeira da Administracdo Publica

Seguindo o plano tracado para desenvolver os conceitos basicos do presente
trabalho, apés se verificar por quais principios a Administracdo Publica se baliza na
pratica de suas atividades, sera analisado agora como ela faz o seu planejamento
financeiro, sem o qual ficaria inviavel — e também sob suspeita - o funcionamento do

Estado. Como o objeto deste estudo é o controle judicial da lei orcamentéria, é

preciso que se tenha uma pré-compreensao adequada também sobre este assunto.

Importa ressaltar que, embora a prépria organizacdo da atividade financeira
estatal deva obedecer aos principios de direito administrativo expostos nos topicos
anteriores (eis a sua aplicabilidade nesta monografia), aqui a Administracéo realiza
atos especializados, regidos por um ramo juridico igualmente especial: o direito

financeiro. 1%

Se, no atual estagio do Estado Moderno (Estado Democratico e Social de
Direito)'®, exige-se um permanente esforco publico — positivo, prestacional,
intervencionista - para assegurar a sociedade e ao individuo os meios para suprir as

suas necessidades, torna-se imprescindivel que o aparelho estatal programe e

%0 MORAES, Germana de Oliveira. Ob. cit., p. 30.

102 «p competéncia do Judiciario para a revisdo de atos administrativos restringe-se ao controle da
legalidade do ato impugnado. Mas por legalidade ou legitimidade se entenda, ndo s6 a conformacao
do ato com a lei, como também com a moral administrativa e com o interesse coletivo, indissociaveis
de toda atividade publica”. (MEIRELES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 603)

198 vide notas 10 e 11.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Ob. cit., p. 09.
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discipline cada vez mais e melhor a sua atividade financeira'®, considerada aqui em
trés etapas: a obtencao de recursos (receitas), a sua gestdao (orcamento) e a sua
aplicacdo (despesa)'® . E a definicdo classica de ALIOMAR BALEEIRO:

A atividade financeira consiste, portanto, em obter, criar, gerir e
despender o dinheiro indispensavel as necessidades, cuja satisfacao
o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de direito
pUblicos.'®®

Sendo assim, o direito financeiro trata de uma atividade puramente
instrumental, exercida pela Administragdo no intuito de organizar economicamente o
Estado para que este busque suas finalidades consagradas na Constituicao,
incluindo o desempenho dos servigos publicos como o de energia elétrica, a encargo
do Poder Executivo. Ocorre que o Estado precisa recorrer a disciplina juridica para
obter resultados praticos favoraveis, visto que a atuacao estatal requer legitimacéo e
sistematizacdo para que possa ser aceita pelo particular: a fim de que funcione

corretamente, a atividade financeira esta atrelada ao ordenamento juridico.**

Nesse passo, uma vez que 0 orgamento € 0 instrumento em concreto da

atividade financeira estatal, ele sera estudado em maior relevo.
2.3.1. Conceito de Orgcamento

O objetivo do Estado é efetivar o interesse publico da sociedade, definido pela
Constituicdo como uma série de prestacdes - a grande maioria de responsabilidade
da Administracdo Publica, motivo pelo qual o enfoque principal sera feito sobre ela;

para isso, ndo ha outra forma de fazé-lo que ndo através de gastos ou despesas

195 “5¢ 3 administragdo deve desenvolver-se segundo as regras do planejamento, tendo em vista a

satisfacdo das necessidades da coletividade, era imprescindivel que os orgamentos publicos se
adequassem a esse nhovo tipo de administracdo, para tornar-se um instrumento de acao
governamental, voltada para a realizacdo de obras e servigos, em fungdo do desenvolvimento socio-
econdémico da comunidade.” (SILVA, José Afonso da. Orcamento-Programa no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 41)

1% cAMPOS, Dejalma de. Direito Financeiro e Orcamentario. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 24.

Torres, Ricardo Lobo. Ob. cit., p. 12.

1% BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Financas. Rio de Janeiro: Forense, 172
edi¢do, 2010, p. 4.

19 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributério. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

107
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publicas. Porém, para gastar, € necessario que primeiro se recolham recursos

suficientes, sem o que o escopo estatal ndo sera alcancado.*°

O orgcamento entdo surge como o procedimento, regulado por normas
constitucionais e complementares, cuja funcdo é, em determinado periodo, (i)
esbocar um programa para a atuacdo do Poder Executivo, (ii) prever
guantitativamente as receitas e (iii) autorizar as despesas de todas as manifestacdes
do poder estatal (abrangendo também os Poderes Legislativo e Judiciario, o sistema
de seguridade social e o investimento nas estatais, conforme § 5° do artigo 165 da

Constituicdo Federal').**?

Conquanto o conceito de orcamento possa ser compreendido por diversas
perspectivas, faz-se valer novamente a definicdo de ALIOMAR BALEEIRO, por ser a

mais concisa e, por isso, valida a todas elas:

Nos Estados democraticos, o orcamento é considerado o ato pelo
qual o Poder Legislativo prevé e autoriza o Poder Executivo, por
certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento dos servicos publicos e outros fins adotados pela
politica econbmica ou geral do pais, assim como a arrecadacao das
receitas ja criadas em lei.*3

E dizer, portanto, que todo ato da Administracdo Publica que for oneroso e
gue deva ser cumprido no exercicio financeiro seguinte precisa obrigatoriamente

constar do orcamento. Outrossim, no Brasil, devido ao artigo 165 da Constituicéo, ja

19 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Ob. cit., p. 17.

Y Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

| - o plano plurianual;

Il - as diretrizes orgamentarias;

Il - os orcamentos anuais.

§ 5° - A lei orcamentaria anual compreendera:

| - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto;

lIl - o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos a ela vinculados, da
administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder
Publico.

"2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, volume V: o
or¢camento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 3?2 edi¢cdo, 2008, pp. 02 e 101.

113 BALEEIRO, Aliomar. Ob. cit., p. 521.
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aludido, a elaboragcédo do orcamento cabe a iniciativa do chefe do Poder Executivo,

que tem a incumbéncia de envia-lo ao Congresso Nacional para aprovacao.

A partir dai, é possivel distinguir quatro aspectos do orcamento. O primeiro
deles, politico, reside no fato de que pelo orcamento se da o jogo de harmonia e
interdependéncia dos Poderes Executivo e Legislativo.'** Em outras palavras, ao
Parlamento é dada oportunidade de (i) controlar as despesas previstas na proposta
orcamentdria, de modo a aferir se a prestacdo que elas visam a concretizar esta
realmente de acordo com o interesse publico, isto €, com a Constituicdo e com a
legislacédo; e (i) alterar a proposta e definir de forma mais concreta do que a
legislacdo como se deve buscar o interesse publico — definicdo parlamentar cuja
legitimidade, conforme ja demonstrado, tem prevaléncia sobre a vontade do

Executivo.!®

E inegéavel esse carater politico do orgcamento, ja que ele é o instrumento que
concede legitimidade ao Poder Executivo para que este, exercendo a sua funcao
administrativa, apos estabelecido em concreto o0 que seria o interesse publico, possa
realizar os gastos necessarios para alcanca-lo. Assim como o ato administrativo de
governo (identificado anteriormente quando se tratou da discricionariedade dos atos
administrativos), o orcamento que o autoriza também é politico, pois envolve escolha

de oportunidade e conveniéncia.

O segundo aspecto orcamentario seria o econbmico, que diz respeito a
influéncia da atividade financeira do Estado sobre a macroeconomia. Nessa linha, o
tipo de orcamento varia conforme as mudancas de modelos econémicos adotados
em cada pais e em cada época. Assim, na Modernidade, o primeiro modelo a surgir

foi 0 do Estado Liberal, para o qual o aparato estatal deveria se intrometer 0 minimo

114 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Ob. cit., p. 76.

15 No mesmo sentido ensina LOBO TORRES: “Do ponto de vista politico o orgamento do Estado de
Direito sempre constituiu forma de controle da Administragdo, que por seu intermédio fica adstrita a
execucdo das despesas no periodo e nos limites estabelecidos pelo Legislativo. Mas, com as
necessidades do planejamento, ao controle politico se soma hoje a co-participacdo do Congresso na
feitura do orcamento, mediante a prévia orientacdo e as metas tracadas na lei de diretrizes
or¢camentérias e a decisiva op¢ao quanto ao montante dos gastos publicos e ao tamanho do Estado.
A questdo politica, por conseguinte, versa a respeito do relacionamento entre os Poderes do Estado
[...].” (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., p. 66)
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possivel na economia; por isso, as despesas eram quase nulas, e o orgamento era

quase sempre equilibrado.**

A partir da década de 30 do século XX, devido a Grande Depresséo, tornou-
se popular o modelo keynesiano, baseado em um orcamento anticiclico cuja
intengdo seria de impulsionar a economia por meio de constantes investimentos
guando e onde a sociedade sozinha ndo conseguisse se desenvolver. Dessa forma,
entendia-se que em certos casos, para o bem da sociedade, o orcamento poderia
ser até mesmo deficitario, pois estaria fomentando a producéo do pais.**’

Todavia, no final da década de 70 a teoria de Keynes entrou em refluxo por
causa da chamada stagflacdo (estagnacdo econdémica com inflacdo). Em seu lugar,
recrudesceu novamente a importancia da idéia de equilibrio orcamentario, inclusive

no Brasil, como sera estudado no préximo capitulo.™®

Em uma outra perspectiva, encontra-se no orcamento uma natureza técnica.
Bastante vinculada ao modelo econémico em voga, esse aspecto do orcamento tem
como finalidade a boa geréncia das financas do Estado, pois o aperfeicoamento do
instrumento orcamentario permite “que o Legislativo, em sua analise, e 0 povo,
depois de aprovado, saibam de que forma serd administrado o Pais, o Estado, o

Municipio e o Distrito Federal™**®.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., p. 70.

" E o que nos traz JOSE AFONSO DA SILVA: “Desde a grande depressdo de 1929, a tese do
or¢camento anualmente equilibrado passou a sofrer vigorosa contestacdo, até porque se conclui que
conseguir o equilibrio anual se afigurava coisa impossivel, e porque aspirar ‘a ter nivelado o
orcamento anualmente, tanto nos anos bons como nos maus, originaria grandes flutua¢des nos
programas governamentais de gastos, seguidos de variacdes muitas vezes perturbadoras nas
aliquotas dos tributos, agravando as flutuacdes da atividade econémica privada, com todas as
implicagbes.” (SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 125)

118 «O Brasil em 1988 deixou-se influenciar profundamente pela Constituicdo de Bonn. [...] Recebeu
também a influéncia da ideologia da OCDE favoravel ao or¢amento equilibrado e ao controle dos
gastos publicos, especialmente na vertente neozelandesa da lei de responsabilidade fiscal, embora
néo seja membro daquela instituigdo cosmopolita.” (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., p. 75)

19 NASCIMENTO, Carlos Valder. Curso..., p. 65.
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Trata-se de um elemento fundamental, a medida que é através dessa técnica
que se possibilita 0 exame de gestdo™: faz-se o levantamento das metas da
Administracdo, dos gastos que o Estado tera e com isso se sabe quais valores que
precisam ser arrecadados. Dessarte, se necessario, o Estado podera providenciar a

tempo outras fontes de receita, como tributos etc.*?* 122,

Enfim, o orcamento € a propria organizacao da Administracdo Publica, feita
em antecedéncia a sua atuacdo, no que se convencionou chamar de orcamento-

programa, sob a influéncia norte-americana:

Um orcamento, na concepgdo moderna e segundo o direito brasileiro
atual, ndo passa do equivalente financeiro do plano de acéo
governamental. Nunca pode ser independente do plano. Mostra de
onde vem os recursos para financia-lo e quanto deve ser gasto para
atingir os objetivos tracados. Distribui os recursos as diferentes
atividades e projetos.’?

Por fim, tem-se 0 quarto aspecto do orcamento, a sua natureza juridica. No
entanto, por ser de longe a qualificacdo mais controversa na doutrina, revela-se mais

adequado aborda-la em um topico a parte.
2.3.1.1. Natureza Juridica do Or¢camento
O problema da natureza juridica do orcamento ha muito ocupa 0s juristas.

Usualmente, costuma-se dividi-los nas seguintes correntes doutrinarias: para uns, as

leis orcamentarias seriam simples atos administrativos, embora sob a roupagem de

120 A reforma or¢camentdria na sua esséncia exigia que os orcamentos publicos deveriam constituir-se

em instrumento de administracdo, de forma que auxiliassem o Executivo nas vérias etapas do
processo administrativo: programacgédo, execuc¢do e controle [do orcamento]. (GIACOMONI, James.
Orcamento Publico. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 62)

21 De acordo também com a licdo de DEFILM SILVEIRA: “O Estado vé primeiro o que deve gastar,
de acordo com seus planos de governo, nos varios e largos setores que lhe estdo afetos. Depois,
realiza o balanco da previsdo. Relativamente ao cdOmputo da receita, as teorias, com supostas bases
nas realidades econbmicas, se desenvolvem & base de célculos de estimativa. [...] Assim,
acrescentar-se-ia, a previsdo anual, o resultado tedrico oriundo do aumento da producédo nacional, na
base dos tributos vigorantes.” (SILVEIRA, Delfim. Orcamento e Planificacdo. Porto Alegre: Sulina,
1960, p. 138)

122 MILESKI, Helio Saul. O Controle da Gestdo Publica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 45.

123 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 72.
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lei; para outros, elas seriam leis também no sentido material; para um terceiro grupo,
ainda, seriam ambas as espécies.’®* De que se trata de lei em sentido formal ndo ha
davidas, visto que pelo artigo 165 da Constituicdo Federal, j& transcrito, 0 orcamento
deve passar por um processo legislativo proprio. Resta, contudo, saber qual é a sua

funcd@o no ordenamento juridico e quais sao os seus efeitos.

Veja-se que o tema é central ao presente estudo, porquanto, se a lei
orcamentéria for considerada lei material, havera implicacdes em trés pontos, em
relacdo: (i) a obrigatoriedade de o Executivo realizar as despesas empenhadas, de
um ponto de vista politico de imposicao da representacdo parlamentar; (ii) a criacdo
de direitos subjetivos, suscetiveis de violacdo; e (iii) a revogacédo de leis financeiras
materiais, bem como a inovacédo na ordem juridica (o que, lembre-se, seria vedado

aos atos administrativos).'?

Seguindo essa corrente, por se criar uma lei orcamentaria material, de
aplicacdo concreta e de vigéncia anual, independentemente de haver prévia

legislacdo sobre direito financeiro em abstrato'®

, esses trés pontos afetam o debate
sobre o controle judicial da lei orcamentaria nestes quesitos, respectivamente: (a)
caso 0 Executivo ndo cumpra a lei orcamentéaria, o Judiciario podera intervir em
nome da legalidade? (b) Caso haja o empenho de despesas, havera o direito
subjetivo de receber as verbas destinadas? Havera lesdo a direito se essas verbas
nao forem pagas? (c) A lei orcamentaria, sendo material, prevalecera sobre a lei
abstrata (lex posterior derogat legi priori); logo, podera continuar a haver controle

judicial com base no controle de legalidade dessa lei abstrata?*?’

Quanto a sua funcéo, pelo que ja se expbs, parecem bastante acertadas as

palavras de CLOVIS ANDRADE VEIGA, para quem “o orcamento &, pois, um plano

124 BALEEIRO, Aliomar. Ob. cit., p. 555.

125 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., p. 94.

126 N&o é a hipotese relatada das acBes propostas pela Rio Grande Energia, pois nelas se suscita
principalmente a Lei de Responsabilidade Fiscal, que é abstrata. Independentemente de o orcamento
ser lei material ou formal, haveria a obrigagdo de fazer pretendida pela concessionaria de energia
elétrica.

127 E esta terceira questdo que se considere como problematica para o caso em estudo. Entenda-se
da seguinte forma: poder-se-ia admitir que o fato de a lei orcamentéria ser omissa em relacdo as
despesas de energia elétrica significa que nao existe a obrigacdo de empenha-las - embora haja uma

legislacéo prévia (que seria entdo revogada) que o obrigue?
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administrativo que decorre de um programa politico, desde quando ele é votado pelo
Legislativo, ap6s seu exame e discussdo”?®. Também é essa a opinido trazida por
DELFIM SILVEIRA'. Enfim, a sua funcéo seria de possibilitar a execucéo posterior
de atos pela Administracdo Publica. E com relag&o aos seus efeitos que se restringe

a controvérsia, entao.

Nesse passo, oportuno dizer que o sistema implantado no ordenamento
juridico de cada pais sera essencial para saber se a lei orcamentéaria tem efeitos de
lei material ou de lei meramente formal. No Brasil, desde 1926 esta positivado o
principio da exclusividade, segundo o qual fica proibida a insercdo na lei
orcamentéria de qualquer dispositivo estranho a estimativa de receita e a fixacao de
despesa para o préximo exercicio.’® Igualmente defesa é a criagdo ou majoracéo

131

de impostos através do orcamento™", ou a instituicdo de um novo contrato, de um

Nnovo servigo publico.

Ou seja, a lei orcamentaria ndo ha de constituir uma relagdo juridica que
antes nao existia, conforme entendimento da doutrina alemd mencionado por
JAMES GIACOMONI:

Para a corrente liberada pelos alemdes Rudolf Von Gneist e,
principalmente, por Paul Laband, a lei orcamentaria limita-se a
autorizar a arrecadacdo de receitas criadas por outras leis e a
realizacdo de despesas para a manutencao de servicos, igualmente,
estabelecidos por leis proprias. Nesse sentido, 0 orcamento ndo é
uma lei no sentido material, pois ‘ndo fundamenta a obrigacéo
juridica de obter receitas ou realizar gastos’. Seria um ato
administrativo com forma de lei, ou apenas uma lei formal.**?

128 \VEIGA, Clévis de Andrade. Direito Financeiro Aplicado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1975, p. 18.

129 “pgra LABAND, o orcamento ndo tem qualquer feitio de lei. E, pelo contrario, um simples
expediente de ordem administrativa. Tem, assim, a simples finalidade de pdér ordem nos atos da
Administracdo Publica. Roteiro das despesas a fazer e das receitas a realizar. Nao é, portanto, lei,
nem tem conteddo juridico. E comentando o referido inciso legal da Constituicdo de 1871, afirma
ainda LABAND que o dispositivo ndo tem qualquer alcance pratico, sendo apenas uma exigéncia de
forma e vias legislativas. [...] Constitui o orgamento, portanto, um ‘plano de gestao’, * um programa da
administragao’, oferecendo, assim, uma finalidade meramente politica.” (SILVEIRA, Delfim. Ob. cit., p.
100)

1% GJACOMONI, James. Ob. cit., p. 78.

131 BALEEIRO, Aliomar. Ob. cit., p. 559.

132 GJACOMONI, James. Ob. cit., p. 213.
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No ordenamento juridico brasileiro, portanto, ndo ha como se sustentar que a
lei orcamentéaria gere efeitos de direito material, ndo havendo praticamente quem
defenda essa tese aqui. Entretanto, outra corrente que gozou de certo prestigio
entre no Brasil € a que atribui ao orcamento o efeito de ato-condi¢cdo, adotando a

linha de Jéze.

Essa parcela da doutrina procura separar o orcamento em dispositivos
relativos a receita e dispositivos relativos a despesa. No que diz respeito a receita, a
lei orcamentaria seria a condicao faltante para que o Estado possa cobrar os tributos
previstos na legislagcéo tributaria. Nesse sentido, a eficicia da lei que instituiu o
tributo dependeria a cada ano de uma nova autorizagcdo do Legislativo. Por isso o
orcamento seria o ato-condicdo que torna a lei tributaria eficaz.*** Porém, frise-se,
iISsso somente valeria para os ordenamentos em que subsiste o0 principio da

anualidade, que néo é o caso do Brasil, onde ha compulsoriedade de pagar tributos,

a despeito do orcamento, desde a reforma constitucional de 1969***.

No que tange as despesas, 0 conceito do mestre francés é menos preciso e
ao mesmo tempo mais complexo, motivo pelo qual vale transcrevé-lo por meio da
obra de JOSE AFONSO DA SILVA:

[citando Jéze] 'O legislador tem de escolher entre duas combinacdes
principais: Primeira combinacdo - o orcamento pode ser a condi¢ao
posta pelo legislador para que os agentes administrativos exercam
regularmente sua competéncia de cumprir os atos juridicos pelos
guais: a) sao criados créditos contra o tesouro publico; b) é efetuado
0 pagamento dos créditos.” Em suma, conclui Jéze, nesta primeira
combinacgdo, o orgamento da despesa é, do ponto-de-vista juridico,
no maximo, um ato-condicdo, e até pode ndo ter nenhuma
significacéo juridica para certas despesas. Segunda combinacdo — o
legislador, segundo Jéze, pode, nas despesas publicas, distinguir: 12)
as relativas ao funcionamento dos servi¢os publicos instituidos pelas
leis; 2%) as outras despesas. Isto feito, pode decidir que as despesas
relativas ao funcionamento dos servigos publicos instituidos pelas
leis serdo empenhadas pelos agentes administrativos enquanto
essas leis ndo forem regularmente revogadas ou modificadas,
acrescenta que o Parlamento ndo podera parar os servi¢os, deixando
de inscrever no orcamento 0s créditos necessarios ou nao

13 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Ob. cit., p. 81.
13 BALEEIRO, Aliomar. Ob. cit., p. 556.
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inscrevendo sendo créditos insuficientes. Com esta regra, conclui
ele, o orcamento, para esta categoria de despesas, né&o tem
significacdo juridica. E uma operacdo de ordem exclusivamente
financeira.*®

Isso quer dizer que o Parlamento n&o precisa aprovar previamente as
despesas para que elas sejam inseridas no orcamento. A sua aprovacao se da pela
lei (ou contrato) que as instituiu. Por conseguinte, seria ilegal (contrario a lei
instituidora) deixar de empenhar essas despesas. O critério politico (e de direito
material) é decidido antes, na aprovacdo da lei que da sustentacdo ao servico

publico.

No entanto, ressalte-se que mesmo no caso das despesas — embora se
compreenda e em muito se concorde com as palavras de Jeze acima - 0 orgcamento
também néo teria efeito de ato-condi¢cdo, porque na verdade ele ndo esta sequer
dando eficacia a uma relacao juridica. Ele apenas autoriza a pratica de um ato; néo
ha, por exemplo, nenhuma relacdo bilateral adquirindo eficacia por meio da lei

orcamentaria, contudo.

De qualquer forma, a concluséao a que se chega é que a relacédo material, seja
de receita, seja de despesa, é sempre criada por uma norma anterior ao orgcamento.
Na fixacdo da lei orcamentaria o Poder Legislativo ndo exerce uma atividade
normativa, mas apenas executiva ou administrativa, uma vez que se trata de
elaborar um plano governamental com vistas a concretude, para determinado
periodo e lugar. Ainda que tenha forma de lei, e que ndo dependa exclusivamente
do Poder Executivo, é sim um ato administrativo, pois seu escopo € realizar em
concreto normas juridicas prévias e abstratas'*®. O fato de envolver uma decisdo
politica em nada altera essa natureza, ja que também a Administracdo pode fazer
escolhas politicas sem que isso desvirtue o seu carater administrativo (em sentido

amplo).

135 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 267.
1% SILVEIRA, Delfim. Ob. cit., p. 101.



44

Sendo assim, no ordenamento brasileiro'®’, o efeito da lei orcamentéaria
consiste em uma autorizagdo, substancialmente administrativa, feita pelo Poder
Legislativo ao Poder Executivo, tendo a funcédo de exprimir de forma operativa as
faculdades ja atribuidas ao governo pela lei em vigor'®. Para arrematar, na intencéo
de resolver os trés problemas acima colocados, cita-se trecho de LUIZ EMYGDIO
FRANCO DA ROSA JUNIOR:

Dessa forma, parece-nos claro que o0 orcamento deve ser
considerado no novo texto constitucional como lei formal. E, portanto,
ato juridico, pois tem o claro objetivo de limitar o orcamento a sua
funcdo formal de ato governamental, cujo propdsito é autorizar as
despesas a serem realizadas no ano seguinte e calcular os recursos
provaveis com que tais gastos poderao ser realizados, mas nao cria
direitos subijetivos. [...] Além disso, as chamadas despesas variaveis
ndo criam para o Estado a obrigacdo de efetiva-las, por néo
conferirem direito subjetivo as pessoas que iriam ser beneficiadas
com sua realizacéo.'*

Portanto, respondendo aos trés quesitos lancados supra, pode-se dizer que:
(a) caso o Executivo ndo cumpra a lei orcamentéaria, o Poder Judiciario ndo podera
intervir a menos que o fagca com base em uma lei material, ficando o administrador,
porém, sujeito a sua responsabilizacdo pessoal por eventual desvio de conduta; (b)
pelo fato de que uma lei formal ndo cria direito subjetivo, a nao realizacdo da
despesa empenhada ndo importa lesdo ao direito do particular; contudo, podera sim
haver lesdo ao direito advindo da lei material que originou o0 empenho, ou que obriga
a realiza-lo; e (c) a lei orcamentéria jamais tera o efeito de alterar a ordem juridica,
de revogar lei material; pelo contrario, o orcamento sempre devera ser organizado

em estrita atencao as leis materiais.

Desse modo, sabendo que a propria lei orcamentaria esta adstrita aos

fundamentos de direito administrativo (legalidade, finalidade, razoabilidade,

137 Convém nao esquecer a licdo de Pontes de Miranda, referida por CARLOS VALDER DO

NASCIMENTO: “O orcamento é lei em sentido s6 formal. O que cria 0 imposto e a taxa € a lei, em
sentido material; portanto, nela e por ela, se podem criar tributos. O que s6 orca ndo cria. Nao cabe
trazerem-se para o Distrito Nacional hesitacdes de sistemas juridicos que ndo chegaram ao ponto de
preciséo a que chega o Direito Constitucional brasileiro.” (PONTES DE MIRANDA apud
NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso..., p. 67)

1% GIACOMONI, James. Ob. cit., p. 214.

139 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Ob. cit., p. 82.
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obrigatoriedade de prestacdo estatal), passa-se ao exame de um dos principios que
regem a atividade financeira de elaboracdo do orgamento e que € pertinente ao
tema do trabalho.

2.3.1.2. Principio da Universalidade

O principio da universalidade auxilia a confeccdo do orgcamento em um
sentido eminentemente técnico, com reflexos politicos. Deve-se entendé-lo como o
mandamento para que todas as receitas e todas as despesas do Estado estejam
previstas na lei orcamentaria anual. De fato, para que a organizacao da atividade
financeira realmente tenha razao de ser, tudo deve estar previsto no orgamento, sem

possibilidade de exclus&o™*.

Apenas se esse principio for observado é que o orcamento cumprira a sua
funcdo constitucional de planejamento, a medida que, tecnicamente, € ele que
permite que se conheca o0 exato volume global das despesas projetadas pelo

governo e, a partir dai, providencie-se o montante necessario de receitas para cobri-

Iasl4l

Além disso, a boa técnica orcamentaria sera crucial para o controle politico do

142

orcamento~"“. Isso porque, na realidade, quem detém o conhecimento maior sobre

19 OLIVEIRA, Régis Fernandes de.; HORVATH, Estevdo. Manual de Direito Financeiro. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 73.

141 VALERIO, Walter Paldes. Programa de Direito Financeiro e Financas. Porto Alegre: Sulina, 1981,
p. 169.

12 Conforme faz observar JOSE AFONSO DA SILVA: “O principio da universalidade foi sempre
considerado essencial a uma boa administracdo or¢amentaria. Sua formulagéo, como quase todos os
principios orcamentarios, efetivou-se em nome do controle politico das atividades financeiras, como
salienta Gaston Jéze: ‘Estas duas regras, regra do orcamento bruto e regra da universalidade, séo
consideradas, a justo titulo, como condi¢do essencial no controle financeiro pelas Assembléias. No
momento em que o Parlamento € chamado a votar o imposto e a fixar as despesas que sdo 0 seu
fundamento e a sua medida, € necessario que o or¢camento lhe apresente a lista de todas as
despesas e de todas as receitas. Nado ha razdo alguma para subtrair uma despesa qualquer ao
controle do Parlamento. Se existisse uma Unica despesa cuja legitimidade ele ndo houvesse
discutido, o voto do imposto ndo seria dado com pleno conhecimento de causa’. [...]JA adogéo desse
principio, segundo a concepgéo cléssica, permite ao Legislativo: a) conhecer a priori todas as receitas
e despesas do governo e dar prévia autorizagcdo para respectiva arrecadacao e realizacao; b) impedir
ao Executivo a realizacdo de qualquer operacdo de receita ou despesa sem prévia autorizagao
parlamentar; ¢) conhecer o exato volume global das despesas projetadas pelo governo, a fim de
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as despesas do Estado é a Administracdo Publica. Assim, se na proposta de
orcamento ndo forem apresentadas ao Legislativo todas as despesas estimadas
para o proximo exercicio, € provavel que a auséncia sequer seja percebida pelos
parlamentares. Por isso, 0 desrespeito ao principio da universalidade implicaria sério
vicio de legitimidade, pois poderia ser subentendido como uma tentativa de
manipular aprovacéo orcamentéria do Congresso Nacional.'*® Prejudicar a sua visdo
seria deturpar a sua vontade.

Entre nds, essa ordem para que nada escape ao orgamento™**

14
4145

esta positivada
expressamente nos artigos 2° e 4° da Lei 4.320/64™, sendo, portanto, de

cumprimento obrigatorio.

2.3.2. Proibicdo de Realizar Despesas Nao Empenhadas

Por fim, para se compreender o funcionamento da atividade financeira do
Estado, é preciso tecer algumas consideracdes sobre a importancia do empenho

das despesas publicas.

O empenho consiste no primeiro passo para a execuc¢ao dos gastos previstos

no orcamento'®. A ele seguem ainda duas fases, a liquidacédo®*’ e o pagamento

autorizar a cobranca dos tributos estritamente necessarios para atendé-las.” (SILVA, José Afonso da.
Ob. cit., p. 147)

143 BRUNO, Reinaldo Moreira. Lei de Responsabilidade Fiscal e Orgcamento Publico Municipal.
Curitiba: Jurud, 2009, p. 88.

1% MACHADO JR., José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa Reis. A Lei 4.320 Comentada. Rio de
Janeiro: IBAM, 1991, p. 14.

145 Art, 2° A Lei do Orcamento conteré a discriminacéo da receita e despesa de forma a evidenciar a
politica econdmica financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de
unidade universalidade e anualidade.

Art. 4° A Lei de Orgcamento compreendera todas as despesas préprias dos 6rgdos do Governo e da
administracdo centralizada, ou que, por intermédio deles se devam realizar, observado o disposto no
artigo 2°.

146 «0 ato, emanado de autoridade competente, que cria para o Estado a obrigacdo do pagamento de
despesa pendente ou ndo de implemento, chamado empenho, ndo pode exceder o limite dos créditos
concedidos.” (VALERIO, Walter Paldes. Ob. cit., p. 180)

70 conceito de liquidacdo é informado por CLOVIS DE ANDRADE VEIGA: “Liquidagdo é a
verificacdo do direito adquirido pelo credor, tendo por base os titulos e documentos comprobatdrios
do respectivo crédito expedidos de acordo com a legislagéo. [...] O art. 63 da Lei n. 4.320/64, no § 2°,
determinada que a liquidacao da despesa, por fornecimentos feitos ou servigos prestados, tera por
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propriamente dito. Essas fases devem ser entendidas como integrantes de um

processo unico que visa a realizacdo das despesas.

Nesse sentido, € de se perceber que, sem a primeira etapa (empenho), o
pagamento fica inviabilizado. Essa proibicdo de realizar despesas nao empenhadas
fica excepcionalmente clara a partir do artigo 60 da Lei 4.320/64*, sendo, portanto,
indiscutivel. Isto é, no exemplo dos servi¢os publicos de desempenho concedido a
particulares, o servico somente serd remunerado se houver previsdo de pagamento

no orcamento.

E disso que a doutrina costuma extrair o empenho como um ato vinculado da
Administracéo Publica, como se depreende da licio de JOSE AFONSO DA SILVA:

Toda realizacdo de despesa depende de prévio empenho (Lei n.
4.320, art. 60). E, por conseguinte, ato financeiro obrigatério, sem o
qual ndo se executara validamente a despesa. [...] Tampouco nos
parece cabivel a distincdo em empenhos voluntarios e empenhos
involuntarios, pois, no sistema brasileiro, 0 empenho é sempre
obrigatério, desde que surja uma despesa a ser feita. A fonte da

despesa é que pode ser voluntaria ou involuntaria [...].**

Enfim, com essa citacdo, encerra-se esta exposicdo conceitual e remete-se
ao proximo capitulo, onde se enfrentara a questdo da obrigatoriedade de se
empenharem as despesas de energia elétrica e suas consequéncias para o controle

judicial da lei orcamentaria.

base: a) o contrato, ajuste ou acordo respectivo; b) a nota de empenho; ¢) os comprovantes da
entrega do material ou da prestacao efetiva do servigo.” (VEIGA, Clévis de Andrade. Ob. cit., p. 79)
148 Art. 60. E vedada a realizacdo de despesa sem prévio empenho.

149 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., pp. 337-340.



48

3. VINCULAGCAO DO ORCAMENTO A LEI

De acordo com o que foi antecipado a Introducdo, este capitulo sera
organizado de forma a, em um primeiro momento, verificar se no caso das
obrigacbes de carater obrigatdrio e continuado (tomando por parametro o caso do
servico de energia elétrica aos municipios) existe o dever de a Administracdo
Publica empenhar os valores necessérios para salda-las.

JA em um segundo momento, serdo utilizados todos os conceitos e
conclusbes parciais esbocados até entdo para responder a pergunta: pode haver
controle judicial sobre a lei orcamentaria? Com isso, a proposta € examinar a
procedéncia do argumento de que esse controle ndo seria possivel em face do
carater politico-administrativo dos orcamentos publicos, aferindo se ele realmente se

coaduna com o interesse publico positivado.

Apenas a titulo de conhecimento, reputa-se util informar os argumentos

BN

contrarios a sindicabilidade sobre o orcamento, colacionados por PAULO
MAGALHAES DA COSTA COELHO:

A doutrina da insindicabilidade dos atos politicos fundamenta-se
guase sempre na auséncia de controvérsia ou de lesdo a direito
subjetivo ou, ainda, na inadequacdo de certas questdes serem
levadas a conhecimento dos tribunais, fundada no principio da
separacdo dos poderes. Seguindo essa postura doutrinaria e
jurisprudencial, questdes haveria de carater politico, cuja esséncia
nao diria respeito ao Poder Judiciario, sendo a outros poderes e seu
eleitorado. Haveria assim, nos atos politicos, uma esfera irredutivel e
insuscetivel de controle jurisdicional, na medida em que
expressariam eles uma opgéo entre diversas possibilidades validas e
juridicamente sustentaveis, atribuida aos Poderes Executivo e
Legislativo.**

Como se vera, serdo essenciais para a conclusdo final as seguintes
premissas: (i) obrigatoriedade da prestacdo do servico a sociedade; (ii)
obrigatoriedade do gasto; (iii) proibicAo de realizar as despesas sem prévio

empenho; (iv) principio da universalidade; (v) principio do equilibrio orcamentario; e,

1% COELHO, Paulo Magalhaes da Costa. Ob. cit., p. 173.
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finalmente, (vi) vinculagdo do orcamento ao ato administrativo em sentido estrito,

sob a perspectiva da legislacéo de direito financeiro.
3.1. Objetivos da Lei de Responsabilidade Fiscal

A Lei Complementar 101/2000, mais conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal, veio para regular a atividade financeira estatal, conforme
autorizacéo dos artigos 163 e 165, § 9°, da Constituicdo Federal™". Trata-se de uma

legislacdo de normatividade geral, motivo pelo qual € aplicavel igualmente no ambito

federal, estadual e municipal**.

O seu principal objetivo, mais do que cumprir uma agenda neoliberal, é

moralizar a gestéo das financas publicas, como se pode perceber em seu artigo 1°:

Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, com
amparo no Capitulo Il do Titulo VI da Constituicdo.

§ 1°. A responsabilidade na gestao fiscal pressupde a agao planejada
e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios
capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o
cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a
obediéncia a limites e condi¢cdes no que tange a renuncia de receita,
geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras,
dividas consolidada e mobiliaria, operacdes de crédito, inclusive por

5L Art. 163. Lei complementar dispora sobre:

| - financas publicas;

Art. 165. [...]

§ 9° - Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, 0s prazos, a elaboracéo e a organizacdo do plano
plurianual, da lei de diretrizes orcamentérias e da lei orcamentaria anual;

Il - estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da administracdo direta e indireta bem
como condic¢des para a instituicdo e funcionamento de fundos.

192 A competéncia da Unido para instituir normas gerais é dada pelo artigo 24 da Constituic&o:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;

Il - orgamento;

8§ 1° - No ambito da legisla¢é@o concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas
gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.
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antecipagéo de receita, concessao de garantia e inscricdo em Restos
a Pagar.

Ha uma séria preocupacdo em relacdo ao descaso com o erario, capaz de
afetar o equilibrio entre despesa e receita e, dessa forma, colocar em risco a saude
das contas publicas. Em outras palavras, é uma tentativa do legislador'®® de impor
ao méaximo o principio do equilibrio orcamentario®*, estabelecendo regras e limites a

atuacéo dos administradores, sob pena inclusive de responsabilidade pessoal®.

Segundo RICARDO LOBO TORRES, a Lei de Responsabilidade Fiscal, ao
buscar o equilibrio, nada mais faz do que atender a intencdo do constituinte de
1988%°. O equilibrio é um dos valores do sistema, ndo sé porque esta diretamente
relacionado com a moralidade administrativa, mas também porque traz consigo a
idéia de eficiéncia da gestdo: um orcamento equilibrado significa desenvolvimento

sustentavel*®’, duradouro, planejado™*® **°

%3 Destaque-se desde ja que todas as idéias apresentadas adiante estdo presentes na Exposicdo de

Motivos da LRF.

%% Aqui se encontra o conceito de norma-principio como mandado de otimizacdo — e ndo como regra
absoluta -, segundo doutrina de ROBERT ALEXY. (ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 86)

1% CAMPOS, Dejalma de. Ob. cit., p. 80.

1% “A CF, induvidosamente, aderiu a idéia de necessidade do equilibrio econémico, a se viabilizar
através de legislacdo ordinaria; mas ndo lhe pretendeu atribuir eficicia vinculante, pois permitiu o
endividamento, ainda que limitado.” (TORRES, Ricardo Lobo. Curso..., p. 124)

1" Essa no¢éo de desenvolvimento sustentavel é assim exposta por MARIA APARECIDA CARDOSO
DA SILVEIRA: “Dentro do espirito inovador da gestao fiscal responsavel, busca a Lei formas de
otimizar receitas e reduzir despesas, a fim de proporcionar o ajuste das contas publicas, por meio do
equilibrio fiscal. Nao resta dlvida, porém, de que estes ndo sdo seus Unicos fins, ou seja, 0 novo
modelo de gestéo fiscal ndo pode ser, e certamente ndo &, ‘um fim em si mesmo’, seus objetivos véo
muito além, pois visam possibilitar um desenvolvimento sustentavel, em que o Estado atenda
plenamente seus fins precipuos, como promover o bem estar social de seus cidadaos, ou, em outras
palavras, o bem comum, em toda a amplitude que isso possa significar. Ora, s6 um Estado
equilibrado financeiramente terd condicdes de superar suas dificuldades, bem como manter e
implementar novos investimentos, especialmente na area social, como ja referido.” (SILVEIRA, Maria
Aparecida Cardoso da. Responsabilidade Fiscal: transparéncia, controle e fiscalizagcdo. Dissertacédo
(Mestrado) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2003, fl. 18)

18 A relacdo entre equilibrio e planejamento pode ser bem compreendida através de MARCUS
AURELIO DE FREITAS BARROS: “O compromisso com o planejamento da gestdo publica é
evidente. Na verdade, dito planejamento, assim como a transparéncia e o controle, séo principios da
Lei de Responsabilidade Fiscal que, em Ultima instancia, visam garantir eficiéncia nos gastos
publicos, de modo que sejam alcancados os objetivos planejados, sem comprometer o equilibrio das
contas publicas, efetivando-se, assim, ao maximo, os direitos da estatura constitucional.” (BARROS,
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Nesse sentido, importante salientar que, embora o principio do equilibrio
orcamentario ndo seja um fim necessério a ser atingido — afinal, ndo ha como exigi-
lo na pratica através de simples normas, ja que ele depende de fatores econémicos,
ndo sujeitos a ordens juridicas -, as regras de conduta (justamente por serem
normas-regras) criadas para atingi-lo precisam sim ser fielmente observadas. E o
gue também se constata da obra de REINALDO MOREIRA BRUNO, frisando o
carater impositivo das regras da Lei de Responsabilidade Fiscal:

O objetivo da Lei de Responsabilidade Fiscal é a preservacdo do
equilibrio das contas publicas, que, para ser atingido, imp&e regras,
responsabilidades, condicbes e metas a serem perseguidas e
alcancadas e, o planejamento de realizacdes das acdes do Poder
Publico, retirando o carater empirico destas.*®°

Ou seja, 0 equilibrio € um meio para se alcancar o bem comum e, por isso,
deve ser buscado ao maximo, enquanto contribuir para esse bem comum. No
entanto, € necessario distinguir duas hipéteses em que o orcamento ndo sera
equilibrado: quando a conjuntura econdémica ndo permitir, ou até mesmo quando ela
demandar uma intervencado deficitaria do Estado (linha keynesiana); e quando o
administrador publico simplesmente deixar de tracar um plano capaz de equilibrar
receitas e despesas, como se “escolhesse” o déficit, embora sem justificativa

aceitavel.

Sendo assim, a Lei de Responsabilidade Fiscal, ao instituir critérios bem
delimitados de conduta ao gestor, tem como objetivo garantir o equilibrio
orcamentario especialmente nessa Uultima hipdtese, em que, considerando a
natureza de representacdo popular de que o cargo estd revestido, a

irresponsabilidade do administrador € evidente. Requer-se, dessa forma, um

Marcus Aurélio de Freitas. Controle jurisdicional de politicas publicas: parametros objetivos e tutela
coletiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 176)

¥ RICARDO LOBO TORRES aponta uma série de dispositivos constitucionais que tém por base o
principio do equilibrio orcamentério. Entre eles, o artigo 167 nos incisos Il (proibicdo de realizar
despesas ou assumir obrigacfes diretas que excedam os créditos orgcamentarios ou adicionais) e Ill
(vedacgdo de realizar operacbes de crédito que excedam o montante das despesas de capital).
(TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., pp. 182 e ss.)

1% BRUNO, Reinaldo Moreira. Ob. cit., p. 152.
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comprometimento técnico maior na eleicdo de despesas, bem como no

correspondente uso das receitas, mormente as de origem tributéaria'®.

Ainda, relacionando os principios do equilibrio orcamentério, da moralidade e
da eficiéncia administrativas, oportuno transcrever trecho dos comentérios de
CARLOS VALDER DO NASCIMENTO ao artigo 1° da LRF:

O principio em questao busca coibir a pratica usual do endividamento
publico irresponsavel tdo em voga no Brasil de hoje, onerando de
maneira imoderada e permanente os cofres publicos, cujas receitas
sdo insuficientes para a satisfacdo das necessidades sociais, cada
vez mais postergadas. Além da ndo-aplicagdo correta desses
recursos, tem-se presenciado com certa freqiéncia o enriquecimento
de alguns a custa do dinheiro publico, bem como a efetivacdo de
gastos desnecessarios, que comprometem as rendas federais,
estaduais e municipais, portanto, o patrimbénio publico. Ha
necessidade de se restabelecer o primado da moralidade no
Brasil.**

Portanto, uma coisa € o equilibrio do orcamento ndo acontecer por fatores
alheios a Administracdo; outra coisa bem diferente € a Administracao optar por nédo
ter equilibrio. E principalmente aqui que devem ser compreendidas as regras de
responsabilidade fiscal, como reducdo da margem da discricionariedade
administrativa'® por meio de regras precisas acerca de cumprimento de metas,
limites a rendncia de receitas, limites a novas despesas com pessoal e outras

despesas correntes (de custeio da maquina publica) etc.'®*.*%

181 |nteressante neste ponto a colocacdo de RICARDO LOBO TORRES que observa o equilibrio entre

receitas e despesas como um requisito para a legitimidade do Estado Democratico Fiscal, porquanto
a tributacdo incidente sobre o patrimdnio particular pressupde uma correta aplicacdo dos recursos
financeiros. (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., p. 37)

182 5ILVA MARTINS, Ives Gandra da; NASCIMENTO, Carlos Valder do (organizadores). Comentarios
a Lei de Responsabilidade Fiscal. Sdo Paulo: Saraiva, 42 edi¢éo, 2009, p. 20.

183 “Gumpre salientar que este tratamento outorgado a execugao do orgamento nos trés niveis busca
estabelecer menor margem de liberdade ao administrador, no processo de gestdo de recursos
publicos e com isto, promover 0 banimento de praticas usuais, notadamente nos Municipios
brasileiros.” (BRUNO, Reinaldo Moreira. Ob. cit., p. 127)

%% |bidem, p. 86.

185 |gualmente, nas palavras da ROSA ANGELA CHIEZA: “A LRF tem como objetivo definir principios
norteadores de gestao fiscal responsavel, estabelecendo limites para o endividamento puablico e para
despesas de carater continuado, e apresenta mecanismos prévios para assegurar o cumprimento de
metas fiscais, com objetivo de alcancar o equilibrio orcamentario entre receita e despesa. Impde
limites a gestéo publica dos Estados, Distrito Federal e Municipios e para cada um dos seus poderes.
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N&o se deve interpretar a op¢cdo do legislador infraconstitucional como a
adocao pura do neoliberalismo como modelo politico-ideoldgico, em detrimento do
viés de inspiracao sabidamente social-democrata da nossa Constituicdo Federal. Na
realidade, a responsabilidade fiscal deve ser entendida estritamente de acordo com
0 texto constitucional, como mais um mecanismo a favor do interesse social que visa
a realizar ao maximo o bem comum — s6 que a longo prazo, ndo imediatista. Nessa
linha, o equilibrio entre receitas e despesas sera respeitado a medida do possivel,

como convier ao desenvolvimento da sociedade.

Ocorre que, embora a efetivacéo plena do principio do equilibrio orcamentério
ndo seja em si obrigatéria, o cumprimento das regras da Lei de Responsabilidade
Fiscal envolve sim atos vinculados. Esse € o caso das normas sobre despesas de
carater obrigatorio e continuado, abordadas no topico a seguir. Todavia, mesmo que
essas normas especificas ndo existissem, pelo principio do equilibrio orcamentario,
compreendido nos moldes acima, ndo se poderia esperar na Administracdo Publica
outra atitude que ndo a de empenhar as despesas com energia elétrica, por

exemplo.

3.2. Despesas de Carater Obrigatorio e Continuado

Dentre as novas regras para a gestdo fiscal estipuladas pela Lei de
Responsabilidade, uma das que ganha maior destaque diz respeito as despesas de

carater obrigatério e continuado, assim definidas pelo artigo 17:

Art. 17. Considera-se obrigatéria de carater continuado a despesa
corrente derivada de lei, medida proviséria ou ato administrativo
normativo que fixem para o ente a obrigagéo legal de sua execucéo
por um periodo superior a dois exercicios.

Por sua vez, os paragrafos 2° e 3° desse dispositivo criam condi¢des para a

criacdo ou aumento dessas despesas, de modo que a sua existéncia so é permitida

E é vista como um novo cédigo de regras para a gestdo fiscal na medida em que impde regras
solidas de gestdo orgamentaria, financeira e de transparéncia fiscal.” (CHIEZA, Rosa Angela. O
ajuste das financas publicas municipais & Lei de Responsabilidade Fiscal: os municipios do RS. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Economia, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2008, fl. 52)
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se houver compensacao a partir das receitas arrecadadas, em um procedimento que

nos Estados Unidos levou o nome de pay as you go*®®. Vale dizer: elas ndo podem

gerar déficit'®’; por conseguinte, ndo hé justificativa para que néo sejam realizadas:

§ 2°. Para efeito do atendimento do § 1°, o ato sera acompanhado de
comprovacao de que a despesa criada ou aumentada ndo afetara as
metas de resultados fiscais previstas no anexo referido no § 1° do
art. 4°, devendo seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser
compensados pelo aumento permanente de receita ou pela reducéo
permanente de despesa.

§ 3° Para efeito do § 2° considera-se aumento permanente de
receita o proveniente da elevagédo de aliquotas, ampliacdo da base
de calculo, majoracao ou criacado de tributo ou contribuicéo.

A razdo que levou o legislador a tratar com tanto rigor essa espécie de gasto
publico € explicada pela sua natureza. Em primeiro lugar, refira-se que a
classificacdo diz respeito exclusivamente as despesas correntes™®®. Despesas
correntes sdo aquelas destinadas a custear a maquina publica no desempenho de
suas atividades regulares, como 0s servicos publicos. Desse conceito estédo

excluidos todos os gastos que tém como fim incrementar o patriménio do Estado,

1% “O mecanismo pay as you go utilizado nos EUA é um mecanismo de compensacao de despesas.
A aprovacdo destas despesas requer a indicacdo da fonte de financiamento. Qual a receita que
financiard a despesa ou qual a despesa que serd cancelada no proximo periodo para fazer frente a
referida despesa. Na LRF o mecanismo pay as you go esta incorporado no artigo 17, o qual prevé a
compensacédo para despesas de carater continuado. Todas as despesas obrigatérias (criadas por lei,
medida proviséria ou ato administrativo) que geram efeitos permanentes sobre o nivel de gastos
necessitam ser compensadas, quando da sua criagcdo, por aumento de receita ou pela reducdo de
gastos até que neutralize o impacto do referido aumento no gasto.” (CHIEZA, Rosa Angela. Ob. cit.,
p. 54)

187 Conforme interpretagéo dada por CARLOS VALDER NASCIMENTO: “Assim, para a consecugao
de tais despesas, ha de ser indicada a fonte de receita e que as metas sejam alcancadas no exercicio
fiscal pertinente, sem déficit, que comprometa a a¢do de governo nos niveis municipal, estadual e
federal. (SILVA MARTINS, Ives Gandra da; NASCIMENTO, Carlos Valder do (organizadores). Ob.
cit., p. 132)

188 Assim conceituadas pelo artigo 12 da Lei 4.320/1964:

Art. 12. A despesa serd classificada nas seguintes categorias econdmicas: DESPESAS
CORRENTES: Despesas de Custeio e Transferéncias Correntes

8§ 1° Classificam-se como Despesas de Custeio as dotagGes para manutencdo de servigos
anteriormente criados, inclusive as destinadas a atender a obras de conservacdo e adaptacdo de
bens iméveis.

8§ 2° Classificam-se como Transferéncias Correntes as dotacdes para despesas as quais nao
corresponda contraprestacé@o direta em bens ou servi¢os, inclusive para contribuicdes e subvencdes
destinadas a atender a manifestagcdo de outras entidades de direito publico ou privado.
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como os investimentos'®. Enfim, correntes sdo as despesas para a manutencéo e

operacao das fun¢des previamente atribuidas ao Estado.

Em segundo lugar, chega-se ao carater obrigatério das despesas. O artigo 17
diz que sao obrigatérias as despesas que tém base em lei ou ato administrativo
normativo. Aqui se incluem também as normas constitucionais que imp&em servicos
de competéncia da Administracdo Publica’”®. Ao administrador ndo sobra espaco
para escolher entre executar ou ndo executar o servigo, com o 6nus financeiro a ele

atrelado.

Ha de se identificar o conceito de despesas obrigatérias com o das despesas
fixas, denominacdo dada pela doutrina mais antiga. Fixas, entdo, seriam as
despesas “destinadas ao pagamento do pessoal, custeio de servigos e outros gastos
fixados no orgcamento. Tém carater permanente. As despesas variaveis sdo aquelas
que somente serdo realizadas de acordo com as necessidades dos servigos”’*.
Essas despesas fixas ou obrigatorias, desse modo, consistem em gastos

inafastaveis — sem eles Estado deixara de cumprir com a sua funcéo.

Em terceiro lugar, tem-se o elemento temporal da despesa. A Lei de
Responsabilidade Fiscal no artigo 17 versa sobre gastos que, provenientes da
legislacdo, tenham duracdo superior a dois anos. Ou seja, no caso do servico
publico, o ato normativo que o instituiu deve exigir a atuacao estatal por pelo menos
dois exercicios orcamentarios. Essa restricdo especial as despesas que se
prolongam no tempo denota novamente a preocupacao do legislador em proteger a
saude das financas publicas a longo prazo, ja que uma Unica despesa sem respaldo
orcamentario nas receitas podera causar uma situacdo gravosa tendente a piorar

com O passar dos anos.

Unindo as trés etapas, é pertinente transcrever o comentario de CARLOS
VALDER DO NASCIMENTO sobre as despesas de carater obrigatério e continuado:

19 MACHADO JR., José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa Reis. Ob. cit., p. 31.

1% SILVA MARTINS, Ives Gandra da; NASCIMENTO, Carlos Valder do (organizadores). Ob. cit., p.
135.

"L VEIGA, Clévis de Andrade. Ob. cit., p. 78.
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Se € certo que ao Estado cabe assegurar a satisfacdo das
necessidades essenciais da coletividade, ndo menos verdade é que
0 gasto para a consecuc¢ao desse desiderato tem carater obrigatorio,
sendo da sua estrutura a continuidade. Afinal, o Estado ndo pode
furtar-se ao cumprimento de sua missao constitucional de provedor
das demandas sociais cada vez mais reclamadas.'’

Perceba-se que nesse conceito cabem justamente as despesas com a
energia elétrica utilizada na iluminacao dos logradouros e das reparticdes publicas
dos municipios. Sdo correntes porque servem a manutencdo do servico, sem
acrescer ao patriménio publico — como fazem os investimentos. Sao obrigatorias
porque delas a Administracdo ndo pode prescindir: a energia é atualmente
fundamental para o desempenho de qualquer outra funcéo publica de competéncia
do municipio. Sem luz toda a atividade estatal para®”.

Alias, de uma perspectiva constitucional, é indiscutivel a competéncia dos
municipios para prover as vias publicas de luz. Conquanto pela Constituicdo Federal
seja reservada & Unido a exploracdo dos servicos de energia elétrica (artigo 217, é
aos entes municipais que compete a organizacdo do fornecimento local (artigo
30'"®), no que esté incluida a contratacdo do servico da concessionaria. Tanto por
isso que o artigo 149-A'"® possibilita aos municipios a criacdo de uma contribuicdo
para o custeio de iluminagcédo publica (CIP). Por outro lado, também é indubitavel o
direito da concessionaria de receber a contrapartida pela energia fornecida,
conforme a Lei 9.427/1996"".

12 5ILVA MARTINS, Ives Gandra da; NASCIMENTO, Carlos Valder do (organizadores). Ob. cit., p.
133.

13 Esse é o argumento utilizado pelos tribunais inclusive para que o fornecimento de luz a
Administracdo Publica ndo possa ser interrompido, como se disse & Introducao

17 Art. 21. Compete & Uni&o:

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:

b) os servigos e instalagBes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua,
em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

75 Art. 30. Compete aos Municipios:

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concesséo ou permissdo, os servi¢os publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;

16 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicio, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servi¢co de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, | e
Il
Y7 Art. 14. O regime econdmico e financeiro da concessdo de servico publico de energia elétrica,
conforme estabelecido no respectivo contrato, compreende:
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Dessa forma, no caso dos logradouros publicos, a contratacdo do servico de
energia elétrica é obrigatéria, por ser incompativel com a Constituicdo a mera
hiptese de Administracdo Publica adequada em municipio que ficar as escuras. A
iluminacdo publica € um servico em si essencial a populacéo, afeto ao bem-estar e a
seguranca dos cidad&os'®. Outrossim, no caso dos prédios publicos, onde s&o
prestados servigos fundamentais (como de saude e educacgdo), a necessidade do
servico torna obrigatéria a despesa de energia elétrica.

Em outras palavras, assim como as despesas com as remuneracdes dos
servidores, a despesa com luz também é obrigatéria. Atende-se, por conseguinte, ao
conceito de “despesa corrente derivada de lei” estabelecido pelo artigo 17 da LRF.

Significa o indispensavel custeio da esfera administrativa.

Por fim, compreendidas as despesas de carater obrigatorio e continuado,
deve-se fazer uma relagdo com a matéria examinada anteriormente. Ocorre que, por
esse tipo de gasto publico ter como causa servicos publicos exigidos por lei, de
acordo com os principios ja estudados da obrigatoriedade do servico publico e da
legalidade, constata-se uma vinculacdo muito grande em seu cumprimento. Isto €, a
Administracdo Publica ndo pode deixar de desempenhar o servico; na verdade, ela
apenas 0 executa em obediéncia a lei. Reconhece-se aqui, portanto, a atividade
administrativa em sentido estrito — em contraposicdo ao que se caracterizou como

atividade administrativa de governo.

Nesse passo, se 0 servigo é obrigatorio - a exemplo da despesa dele derivada
-, entdo na verdade ndo ha espaco para o controle politico do Poder Legislativo
guando da elaboracdo do orcamento. O orcamento, nessa hipotese, deixa de ser o

momento de se fazerem escolhas de oportunidade e conveniéncia (mérito) e passa

| - a contraprestacéo pela execucao do servigo, paga pelo consumidor final com tarifas baseadas no
servigo pelo preco, nos termos da Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

178 £ pacifica na jurisprudéncia a classificacdo do servico de iluminacéo publica como essencial, como
€ exemplo o seguinte precedente:

SUSPENSAO DE LIMINAR. ILUMINAGCAO PUBLICA. CORTE. A iluminacéo publica é indispensavel a
seguranca dos cidaddos; a inadimpléncia do Municipio quanto ao pagamento do respectivo servigco
ndo justifica o corte do fornecimento da energia elétrica necesséria para esse efeito. Agravo
regimental ndo provido. (AgRg na SLS 1.048/CE, Rel. Min. Ari Pargendler, Corte Especial, DJe

5.11.2009)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8987cons.htm
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a ser apenas o ato de planejamento administrativo, contabilizando as receitas e
despesas do préximo exercicio. O interesse publico, porém, ndo € definido pela lei
orcamentéaria — que, lembre-se, € meramente formal —, mas sim pela lei que instituiu

0 servico a ser efetivado pela Administragéo’’.

Ha, dessarte, uma relacao direta entre atos administrativos em sentido estrito
e elaboracdo do orcamento, que implica que eles ndo precisam do controle de
legitimidade parlamentar. Diferentemente dos investimentos e da implementacao de
politicas publicas (exemplos de atos de governo), o seu controle de legitimidade é
feito antes, através da lei que criou a obrigacdo de a Administracdo concretizar
aquele interesse publico em especifico.

Assim, em se tratando de despesa de carater continuo e obrigatério, o
principio da universalidade do orcamento, aliado ao principio do equilibrio e a
proibicdo de realizar despesas ndo empenhadas, ordena que 0S seus gastos sejam
inseridos na lei orcamentaria na forma de empenho prévio, ou gerardo déficits
injustificaveis. Ademais, devido ao artigo 17 da Lei de Responsabilidade Fiscal, é
impensavel que essa espécie de despesa ndo encontre fundos suficientes para a
guitacdo da divida: se a LRF exige o seu pagamento, a reserva de verba (empenho)

€ obrigatoria.

Ou seja, a inclusdo no orcamento de despesas como as relativas ao
fornecimento de energia elétrica aos oOrgdos publicos municipais € perfeitamente
exigivel, ficando fora do alcance da decisdo politica dos Poderes Executivo e

Legislativo'®. A Administracdo Publica como um todo esta vinculada & lei no ato de

" Tracando um paralelo com a observacdo de JOSE AFONSO DA SILVA, quando a utilidade da

despesa publica ja constatada por uma lei prévia, praticamente ndo resta poder politico ao
Parlamento: “Os agentes administrativos n&o terdo obrigagdo formal de compromissar despesas
sendo enquanto sejam Uteis para o pais [caso dos servigcos publicos]. O poder do Parlamento de
votar o orgamento das despesas ndo € senao o poder de constatar essa utilidade.” (SILVA, José
Afonso da. Ob. cit., p. 268)

% E o que observa também JAMES GIACOMONI: “As despesas fixas, previstas pela Constituicio e
por outras classes de leis — encargos com o pessoal e com divida publica, por exemplo — devem ser
obrigatoriamente executados, estando, os Poderes Executivo e Legislativo, obrigado a inclui-las no
orcamento.” (GIACOMONI, James. Ob. cit., p. 216)
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prevé-las e realiza-las™®" '®?. De acordo com essa concluséo esta o ensinamento de
ALIOMAR BALEEIRO:

Quanto as despesas, ha que se distinguir se sao fixas ou variaveis.
As primeiras s6 poderdo ser alteradas por efeito de lei anterior,
evidentemente porque resultam da execucdo da Constituicdo ou de
leis, como os subsidios do Presidente da Republica e congressistas,
vencimentos dos funcionéarios, obrigacbes da Divida Publica etc.
Nesses casos, 0S agentes publicos tém a sua competéncia
vinculada. O Presidente da Republica incorrerd em crime de
responsabilidade se suspender a realizacdo de tais dispéndios. O
préprio Congresso esta vinculado'® e ndo podera evadir-se do dever
de inclui-las no orcamento.'®*

3.3. Fase de Planejamento Or¢camentario

Depois de verificada a obrigacdo de empenho das despesas de carater
obrigatério e continuado, importa aferir quais as regras que a Lei de
Responsabilidade Fiscal impde a sua realizacdo. Essas regras podem ser dividas
em duas fases: de planejamento e de execucdo. No que tange a primeira, ha uma
série de dispositivos que incidem conjunta ou separadamente sobre os trés
momentos da programacado financeira da Administracdo (Plano Plurianual, Lei de

Diretrizes Financeiras e Lei Orcamentaria Anual).

181 A vinculac&o na elaboragdo do orcamento também é abordada por RICARDO LOBO TORRES: “O
planejamento, qualquer que seja ele, controla a Administracdo quanto ao limite maximo de gastos,
mas nao a obriga a realizar a despesa autorizada, como adiante veremos, em virtude de sua natureza
simplesmente formal. E bem verdade que as sucessivas emendas constitucionais introduzidas nos
Ultimos anos, vinculando a receita publica, a despesas e fundos especificos [...], engessaram o
or¢camento e diminuiram consideravelmente a discricionariedade administrativa.” (TORRES, Ricardo
Lobo. Tratado..., p. 79)

82 No caso dos municipios que criaram a Contribuicéo de lluminagéo Publica a situacdo é ainda mais
clara, segundo paragrafo Unico do artigo 8° da Lei de Responsabilidade Fiscal:

Art. 8° Até trinta dias ap6s a publicagdo dos orgamentos, nos termos em que dispuser a lei de
diretrizes orcamentarias e observado o disposto na alinea ¢ do inciso | do art. 4%, o Poder Executivo
estabelecerd a programacéo financeira e o cronograma de execu¢édo mensal de desembolso.
Pardgrafo Unico. Os recursos legalmente vinculados a finalidade especifica serdo utilizados
exclusivamente para atender ao objeto de sua vinculagdo, ainda que em exercicio diverso daguele
€em gue ocorrer 0 ingresso.

18 A Lei 4.320/64, no capitulo sobre elaboracdo do orcamento junto ao Poder Legislativo, igualmente
indica:

Art. 33. Nao se admitirdo emendas ao projeto de Lei de Orgamento que visem a:

a) alterar a dotagdo solicitada para despesa de custeio, salvo quando provada, nesse ponto a
inexatiddo da proposta;

18 BALEEIRO, Aliomar. Ob. cit., p. 557.
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O Plano Plurianual, exigéncia fixada pelo artigo 165, §1°'%, da Constituicéo
Federal, consiste no primeiro passo para o planejamento das acfes estatais. Por
meio dele é esbo¢cado um programa com validade de quatro anos (artigo 35 do Ato

das Disposicdes Constitucionais Transitérias®®®

), que devera necessariamente
conter as diretrizes e metas da Administracdo Publica de duragdo continuada. Diz
respeito especialmente aos investimentos e aos programas de desenvolvimento a
serem executados pelo governo no periodo contemplado pelo PPA'®". S&o os fins a
serem buscados.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias (artigo 165, § 2°, da CF'®®

), por sua vez, €
um elo entre os objetivos e a acdo administrativa, estando diretamente atrelada as
disposi¢des do Plano Plurianual. Trata-se de fixar a cada exercicio “prioridades na
conformidade do plano plurianual para orientar a elaboracdo do orgcamento
anual”*®.'* O legislador infraconstitucional, porém, aumentou o contetido da LDO,

conforme se percebe do artigo 4° da Lei de Responsabilidade Fiscal:

Art. 4°. A lei de diretrizes orcamentarias atendera o disposto no § 2°
do art. 165 da Constituicao e:

185 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerio:

| - o plano plurianual;

§ 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos
e metas da administracéo publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e
para as relativas aos programas de duracdo continuada.

18 Art. 35. O disposto no art. 165, § 7°, ser4 cumprido de forma progressiva, no prazo de até dez
anos, distribuindo-se 0s recursos entre as regides macroecondémicas em razao proporcional a
populacgéo, a partir da situacéo verificada no biénio 1986-87.

2° - Até a entrada em vigor da lei complementar a que se refere o art. 165, § 9°, | e Il, serdo
obedecidas as seguintes normas:

| - o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do primeiro exercicio financeiro do mandato
presidencial subseqiiente, serd encaminhado até quatro meses antes do encerramento do primeiro
exercicio financeiro e devolvido para sancdo até o encerramento da sesséo legislativa;

87 MILESKI, Helio Saul. Ob. cit., p. 55.

188 § 20 . A lei de diretrizes orcamentérias compreendera as metas e prioridades da administragéo
publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequiente, orientara a
elaboracdo da lei orcamentéria anual, dispord sobre as alteracbes na legislacdo tributaria e
estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.

'8 MILESKI, Helio Saul. Ob. cit., p. 56.

% De acordo também com REINALDO MOREIRA BRUNO: “A Lei De Diretrizes Orgamentarias
constitui-se em instrumento intermediario do planejamento, vez que, embasado no planejamento de
longo prazo vai tratar de aspectos que serédo efetivamente realizados e tratados na lei orcamentaria
anual no exercicio subseqliente ao de aprovacgao no Legislativo.” (BRUNO, Reinaldo Moreira. Ob. cit.,
p. 95)
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| - dispora também sobre:
a) equilibrio entre receitas e despesas;

b) critérios e forma de limitacdo de empenho, a ser efetivada nas
hipGteses previstas na alinea b do inciso Il deste artigo, no art. 90 e
no inciso Il do § 1o do art. 31;

e) normas relativas ao controle de custos e a avaliacdo dos
resultados dos programas financiados com recursos dos or¢camentos;

§ 1°. Integrara o projeto de lei de diretrizes orcamentarias Anexo de
Metas Fiscais, em que serdo estabelecidas metas anuais, em valores
correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados
nominal e primario e montante da divida publica, para o exercicio a
que se referirem e para os dois seguintes.

8§ 2°. O Anexo conterd, ainda:

V - demonstrativo da estimativa e compensacdao da rendncia de
receita e da margem de expansdo das despesas obrigatorias de
carater continuado.

Como se Vvé, privilegia-se na LDO o lado mais técnico do orcamento, que
devera ser observado para que as contas publicas sejam equilibradas — e as metas
do PPA possam ser alcancadas na pratica’®. No caso das despesas de carater
obrigatério e continuado, essa peca orcamentaria devera conter estudo que avalie o

F192

impacto (artigo 16 da LRF™“) dessas despesas no exercicio a que ela se referir e

ainda nos dois subsequentes.

191 Nesse sentido os comentarios de ANTONIO CELSO NOGUEIRA LEIRIA sobre 0 artigo 4° da LRF:
“Nota-se a preocupacao do legislador em fazer do novo modelo de responsabilidade fiscal um modelo
realizavel na pratica, ndo ficando somente no papel, como até agora ficou o0 modelo de planejamento
orcamentario da administracdo publica brasileira. [...] Ndo se quer mais um or¢camento irreal com
dados irreais; querem-se dados efetivos, o mais adequado com as condi¢cdes econémicas reais, para
gue a avaliacdo das receitas possa ser a mais acertada possivel, evitando frustracdes e receitas
efetivamente arrecadadas muito inferiores ao discriminado na lei orcamentaria. Isto evitara déficits
[...]1.” (LEIRIA, Antonio Celso Nogueira. Lei de Responsabilidade Fiscal. Caxias do Sul: Plenum, 2005,
p. 56)

192 Art. 16. A criacdo, expansao ou aperfeicoamento de acdo governamental que acarrete aumento da
despesa serd acompanhado de:

| - estimativa do impacto or¢amentdrio-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois
subsequentes;

Il - declaracé@o do ordenador da despesa de que 0 aumento tem adequac¢éo orgamentéria e financeira
com a lei orcamentaria anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
or¢camentarias.
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Ou seja, em relacdo as despesas de energia elétrica, o0 municipio tem de
incluir no Anexo de Metas Fiscais da Lei de Diretrizes Orgcamentarias uma estimativa
- j& que o seu valor efetivo somente sera aferido apés o consumo*®*- sobre esse tipo
de gasto, visando a garantir o equilibrio do orcamento em um periodo de trés
exercicios. A obrigacado da Administracdo quanto a previsdo dessas despesas inicia

j& na elaboracao da LDO, portanto.

Por ultimo, a LDO também devera estipular critérios de limitagdo de empenho
a serem utilizados na fase de execucdo orcamentaria, quando as receitas
efetivamente arrecadadas ndo corresponderem as estimativas (artigo 4°, 1, b, acima

transcrito).

Por seu turno, a Lei Orgcamentaria Anual se caracteriza como 0 orgamento
propriamente dito, em que Sao previstas as receitas e autorizadas as despesas para
0 exercicio financeiro seguinte. Mantendo a ligacdo entre as trés etapas no
planejamento, € vedado que a LOA tenha qualquer disposicédo incompativel com as
etapas anteriores; na verdade, ela € uma extensao daquelas, apenas mais concreta,
destinada a execucdo proxima. E o que estabelece o artigo 5° da Lei de

Responsabilidade Fiscal:

Art. 5°. O projeto de lei orcamentaria anual, elaborado de forma
compativel com o plano plurianual, com a lei de diretrizes
orcamentarias e com as normas desta Lei Complementar:

| - conterq, em anexo, demonstrativo da compatibilidade da
programacgdo dos orgamentos com 0s objetivos e metas constantes
do documento de que trata o § 1° do art. 4%,

Il - sera acompanhado do documento a que se refere o § 6° do art.
165 da Constituicdo, bem como das medidas de compensacgdo a
rendncias de receita e ao aumento de despesas obrigatorias de
carater continuado;

§ 1° Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:

Il - compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes orgamentérias, a despesa que se conforme
com as diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos nesses instrumentos e ndo infrinja qualquer
de suas disposicoes.

198 A estimativa da despesa ndo pode ser entendida como um ébice ao empenho, na licdo de CLOVIS
DE ANDRADE VEIGA: “Empenho estimativo é o emitido sem possibilidade de se determinar o
montante previamente, como fornecimento de agua, luz, telefone, servigos postais e telegréaficos,
despesas variaveis de pessoal.” (VEIGA, Clovis de Andrade. Ob. cit., p. 82)
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Dessa forma, é preciso que o orcamento esteja de acordo com o documento
Anexo de Metas Fiscais preparado quando da aprovagdo da LDO. Dentre os tdpicos
com que a Lei Orcamentaria Anual deve ser condizente, chama a atencdo o que se
refere as despesas obrigatérias de carater continuado. Isto €, conforme analisado,
primeiro o Anexo deverd apresentar uma estimativa dessas despesas e, depois, a
LOA deverd providenciar a sua realizacdo na pratica, através das etapas de

execucao (empenho, liquidacao e pagamento).

Esse planejamento por etapas, especifico para gastos fixos, tem o intuito de
priorizar aquelas despesas de que a Administracdo Publica ndo pode escapar, sob
pena de ndo cumprir com sua funcéo legal. E exatamente por isso que o artigo 5°, Il,
menciona mecanismo de “‘compensacéo”, de modo que néo podera haver despesa

obrigatdria sem receitas suficientes.

Além disso, uma vez que as despesas fixas jA devem estar inseridas
previamente no Anexo de Metas Fiscais, a inclusdo de qualquer nova despesa na
LOA devera ser feita somente se e a medida que sobrarem recursos, ou ela sera
incompativel com a LDO. Tenta-se com isso evitar o desequilibrio nas contas
publicas que fatalmente se criaria com o acumulo de despesas obrigatorias somadas
as despesas variaveis nao anteriormente programadas (ausente da LDO). Tanto é

|194

gue o artigo 15 da Lei de Responsabilidade Fisca proibe a sua autorizacéo

nesses casos'®.

Em suma, a legislacdo complementar houve por bem dar tratamento especial
na fase de planejamento orcamentario as despesas de carater obrigatorio e
continuado. Nesse sentido, a Administracdo Publica esta legalmente obrigada a (i)
inclui-las no Anexo de Metas Fiscais da Lei de Diretrizes Orcamentarias; e (ii) prever

a sua realizacéo efetiva na Lei Orcamentaria Anual, a fim de manter o equilibrio.

19 Art. 15. Serdo consideradas nao autorizadas, irregulares e lesivas ao patrimdnio publico a geracéo

de despesa ou assuncao de obrigagcdo que ndo atendam o disposto nos arts. 16 e 17.

195 A respeito da relevancia concedida pelo legislador as despesas obrigatdrias de carater continuado,
tem-se mais uma vez as consideragbes de REINALDO MOREIRA BRUNO: “Com o objetivo de
assegurar o equilibrio, o art. 15 expressamente declara a nulidade de despesas efetuadas sem
atendimento ao que dispdem os arts. 16 e 17, ou seja: a compatibilizacdo com as leis orcamentarias
e as cautelas necessarias para com aquelas de natureza continuada.” (BRUNO, Reinaldo Moreira.
Ob. cit., p. 155)
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No entanto, cabe observar que, caso essas despesas fixas ndo estejam antes
na LDO, é provavel que elas ndo possam ser posteriormente inscritas na LOA, por

forca dos artigos 5° e 15 da Lei de Responsabilidade Fiscal*®

. Isso porque se
acabaria por desrespeitar o equilibrio fiscal como fora calculado no Anexo de Metas,
que deixou de estiméa-las. E por esse motivo que se faz necessario que a cadeia de

planejamento seja cumprida na integra, como determina a lei.

Devido a essas inUmeras exigéncias técnicas, afere-se que na verdade a
intencdo do legislador é que a Administracdo ndo pode optar por nao ter equilibrio. A
idéia € de que, principalmente com relacdo as despesas obrigatorias de carater
continuado, a perda da sociedade com o ndo pagamento € maior ainda, pois a
divida crescera exponencialmente em funcdo dos encargos de mora, entre outros
aspectos negativos. Assim € que deve ser compreendida a responsabilidade fiscal,
como o instrumento para alcancar o interesse publico, os fins sociais, a longo prazo,

sem comprometer a saude financeira decorrente de ma gestdo.’

3.4. Fase de Execucdo Orcamentaria

Tendo em vista que 0 orcamento das receitas representa somente um calculo
de probabilidade da arrecadacédo no exercicio seguinte, a eficiéncia administrativa
demanda que existam meios de se ajustar a atividade durante a sua execucao,
quando se notar que a expectativa ndo sera atingida’®®. Nessa hip6tese incide o

artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal:

1% por exemplo: no caso da iluminacdo publica, o ato normativo (CF/88) que instituiu esse servico foi

emitido antes da Lei de Responsabilidade Fiscal. Logo, ndo foi feita nenhuma estimativa sobre o
impacto financeiro dessas despesas, essa estimativa ndo existe. Tampouco havia “necessidade
expressa” de que se reservassem recursos suficientes para compensar 0s gastos com esse servico.
Compete, entdo, ao municipio fazer essa estimativa superveniente na Lei de Diretrizes Or¢camentaria,
bem como contabilizar as receitas que possam supri-la (a estimativa). Sendo, a realizagdo da
despesa fica proibida por comprometer o equilibrio orcamentario, tornando-se incompativel com a
LDO.

197 SILVA MARTINS, Ives Gandra da; NASCIMENTO, Carlos Valder do (organizadores). Ob. cit., p.
140.

%% para isso a Constituiciio Federal determina que o Executivo emita relatérios bimestrais do
desempenho or¢amentario:

Art. 165. [...]

§ 3° - O Poder Executivo publicarg, até trinta dias apds o encerramento de cada bimestre, relatério
resumido da execucgdo orgamentaria.
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Art. 9°. Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da
receita poderd ndo comportar o cumprimento das metas de resultado
primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, 0s
Poderes e o Ministério Publico promoverdo, por ato préprio € nos
montantes necessarios, nos trinta dias subseqientes, limitacdo de
empenho e movimentagdo financeira, segundo os critérios fixados
pela lei de diretrizes orcamentérias.

§ 2° NAao serdo objeto de limitacdo as despesas que constituam
obrigagdes constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas
destinadas ao pagamento do servico da divida, e as ressalvadas pela
lei de diretrizes orcamentarias.

Ocorre que o paragrafo segundo, confirmando a prioridade concedida pelo
legislador na fase de planejamento, proibe que haja qualquer limitacdo a realizacao
das despesas obrigatorias e continuadas, por se enquadrarem no conceito de
‘obrigagbes constitucionais e legais do ente”. As despesas discricionarias
(investimentos, programas governamentais), portanto, poderdo ser suspensas, mas
aquelas destinadas a manutencdo das funcdes tornadas essenciais por ato

normativo nao poderao; para nao haver omissao estatal, havera gasto.

De fato, as despesas fixas ndo estao sujeitas a reserva do possivel. Como o
Estado ndo pode deixar de atender a ordem legal, o gasto € certo. Por isso, a
atuacado administrativa responsavel, comprometida com o principio do equilibrio
orcamentario, requer que o seu pagamento néo seja limitado quando do ajuste entre
receitas e despesas a ser efetuado no decorrer do exercicio financeiro. A preferéncia

da lei por essa modalidade de gasto é clara.

3.5. Orcamento, Ato Vinculado e Separacédo dos Poderes

Superada a questdo da existéncia da obrigacdo de a Administracdo Publica
empenhar as despesas de carater obrigatorio e continuado, falta verificar se a
natureza politica do orcamento ainda assim se torna um impeditivo ao controle

judicial, linha defendida nos julgados aludidos.

Admite-se que o problema enfrentado pelos magistrados nao € facil, visto que

envolve uma série de duvidas acerca da legitimidade do Poder Judiciario em face
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dos representantes do povo, sejam parlamentares, sejam administradores. E preciso
tomar cuidado para nao invadir indevidamente o campo de atuacéo do Legislativo e

do Judiciério, o que violaria o principio constitucional da separacédo dos poderes.

Entretanto, deve-se ter uma nocédo mais ampla do papel do Judiciario, como o
orgao a que foi atribuida, via constituicdo, a defesa do ordenamento juridico (artigo
50, XXXV, da Constituicdo Federal). Trata-se, portanto, de um dever democratico de
assegurar a observancia da lei, enquanto balizadora do interesse publico. Esse
dever é inerente a sua atuacdo, e 0 seu exercicio ndo configurara intervencao
indevida — pelo contrario, € o préprio interesse publico quem dele exige atuacéo
plena.

Nesse passo, a lei orcamentaria ndo pode ser ainda hoje entendida como um
espaco livre para se planejar os rumos da Administracdo Publica’®. Como se viu no
estudo dos topicos anteriores, ha hipoteses em que determinadas despesas tém sua
legitimidade politica aferida previamente a elaboracdo do orcamento, quando a
obrigacdo de gastar é instituida no ordenamento através de lei, ou da propria
Constituicdo. Dessa forma, nesses casos identifica-se uma rigorosa vinculacdo na
atividade estatal, pois o administrador - tampouco o legislador orcamentéario - néo

200 201.

podera deixar de gerar essas despesas, nem optar por outras . 0 servico

publico sera prestado nos moldes estipulados pela lei material.

199 No mesmo sentido, MARCUS AURELIO DE FREITAS BARROS: “A defesa da possibilidade deste
controle [do orgamento] ndo € simples. Passa pela superacéo do carater absoluto do postulado liberal
da reserva orgamentaria do legislador [...]" (BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Ob. cit., p. 158)
20«0 orcamento n&o é, pois, uma peca livre para o administrador: um papel em branco. E preciso
associa-lo com os valores que sao priorizados a nivel constitucional. Ha4, como ja dito, uma ordem
axiologica de gastos publicos, a partir da Constituicdo. Um entendimento diverso, no sentido da
existéncia de uma discricionariedade absoluta, permitiria ao gestor o poder de negar, pela transversa,
a escala de prioridades previstas na legislagdo orgamentaria e até na Constituicdo.” (BARROS,
Marcus Aurélio de Freitas. Ob. cit., p. 161)

%1 Mesmo em situacdes em que a vinculagdo n&o seja tio regrada, o agir da Administracdo nao sera
livre: “O controle de énfase principiologica [...] € aquele que, sem descurar das indispensaveis
cautelas formais, realiza o cotejo rigoroso dos atos administrativos em face dos valores, dos
principios e das normas do sistema constitucional, numa ponderacédo apta a viabilizar a concretude
dos mais altos fins que presidem o Direito Administrativo, conferindo-lhes a devida eficicia social, em
harmonia com a idéia-chave de que a Administracdo Publica deve, de modo concomitante, guardar
obediéncia a lei e ao Direito.” (FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios
Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 44)
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Mais do que a despesa ser obrigatéria, impassivel de veto parlamentar, sdo
as normas de direito financeiro que ordenam que elas sejam inseridas na lei
orcamentaria a fim de propiciar uma gestdo publica. E o exemplo das regras
atinentes as despesas de carater obrigatério e continuado na Lei de
Responsabilidade Fiscal, aos principios da universalidade e do equilibrio
orcamentéario, que ndo deixam alternativa & Administragcdo sendo a de empenhar

essa espécie de despesa.

Sendo assim, se 0 ente administrativo por qualquer razdo né&o inclui as
despesas fixas no orcamento, ao Poder Judiciério incumbe o encargo de, primando
pela legalidade, determinar o seu empenho mediante obrigacéo de fazer®®. O fato
de a lei orcamentaria provir de um embate politico — de controle entre Executivo e
Legislativo — ndo constitui Obice para o exercicio da sindicabilidade. Alias, frisa-se,

n&o ha nenhuma norma que a impeca®®.

Aqui outra vez é definitiva a licdo de HELY LOPES MEIRELLES:

N&o basta a simples alegacdo de que se trata de ato politico para
tolher o controle judicial, pois sera sempre necessario que a prépria
Justica verifiqgue a natureza do ato e suas consequéncias perante o
direito individual do postulante. [...] A sé invocacdo da natureza
politica do ato n&o é suficiente para retird-lo da apreciacdo judiciaria.
Necessério é que, em sendo um ato com fundamento politico ndo se
tenha excedido dos limites discricionarios demarcados ao 6rgao ou
autoridade que o praticou.?**

292 5obre a possibilidade de controle judicial do or¢camento por meio de obrigacdo de fazer: “Em se

percebendo que o projeto de lei ou a lei orcamentaria ndo contemplam as metas e diretrizes
previamente estipuladas, é possivel, mediante obrigacBes de fazer ou ndo fazer, o Poder Judiciario
exigir a adequacgédo da peca orgcamentdria aos parametros obrigatdrios antes definidos.” (BARROS,
Marcus Aurélio de Freitas. Ob. cit., p. 179)

293 Conforme PAULO MAGALHAES DA COSTA COELHO: “Em arremate, ousariamos dizer que n&o
h& no texto constitucional nenhum dispositivo que privilegie o ato politico de modo a torna-lo infenso a
controle jurisdicional, ndo s6 de seus aspectos intrinsecos, como ainda na sua substancialidade.
Todos os atos do Estado, e da Administracdo em particular, devem estrita obediéncia a Constituicao
Federal e a seus vetores principiolégicos fundamentais. O ato politico edita-se jungido & Constitui¢cdo
e sob seu império. Deve, portanto, haver estrita conformacgdo entre eles e finalidade, forma e
competéncia estabelecidas, como ainda em relagéo a principiologia constitucional. “ (COELHO, Paulo
Magalhaes da Costa, p. 184)

%4 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 605.
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Como ensina esse autor, antes de se desautorizar o controle judicial, é
necessario que o proprio Judiciario analise se o ato € vinculado ou discricionario, e
em que medida. O objetivo desse exame é garantir justamente a legalidade sem
adentrar no mérito do ato (juizo de oportunidade e conveniéncia). Contudo, a palavra
final acerca dos limites da Administracdo compete tdo-somente ao juiz e a ele,

quando suscitado, cabera proferi-la®®°.

Perceba-se que esse é exatamente o caso das despesas com energia
elétrica, em que se constatou a impossibilidade de a lei orcamentaria deixar de
prevé-las, mas que para isso foi preciso primeiro verificar se havia vinculagao ou néo

— a despeito da natureza prima facie politica do orcamento.

Se o0 problema é n&o violar a separacdo dos poderes por excesso de
interferéncia, a auséncia de controle acaba por ocasionar a mesma violacao:
possibilita que a Administracdo passe por cima da legislacdo para eleger quais
gastos ela deseja efetuar — ou a quem ela pagara e a quem nao pagara. A nogao de
interesse publico consagrada pelo ordenamento juridico, como exposta neste

trabalho, fica igualmente comprometida.?®®

3.6. Paradigmas

Embora o controle judicial da lei orcamentaria seja em geral bastante
moderado, a jurisprudéncia em algumas situacoes — até mais polémicas do que a
situacdo a qual se refere este trabalho — ja sedimentou a viabilidade de sua

intervencéo.

2% De acordo com CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: “N&o ha comportamento administrativo
tolerdvel perante a ordem juridica se lhe faltar afinamento com as imposi¢cbes normativas,
compreendidas sobretudo no espirito, no alcance finalistico que as anima. E, sobre isto, a Ultima
palavra s6 pode ser do Judiciario.” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso..., p. 975)

2% Exemplo analogo é dado por PAULO MAGALHAES DA COSTA COELHO: “Exemplificando, se o
Poder Judiciério recusa-se a sindicar as razdes de relevancia e urgéncia, contidas em medidas
provisorias, a pretexto de serem atos politicos, possibilita que o Poder Executivo fira o principio da
separacdo dos Poderes, o regime democratico e o principio do Estado de Direito albergado na
Constituicao, além de denegar a jurisdicdo como |lhe determina o art. 5°, XXXV.” (COELHO, Paulo
Magalhaes da Costa. Ob. cit., p. 184)
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E o caso dos julgados adiante colacionados, em que o Poder Judiciario,
apesar de lidar com politicas publicas, determinou a execu¢do de programas sociais
ao Poder Executivo com reflexos no orgcamento, devido aos investimentos

necessarios (grifadas as partes mais relevantes):

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. COLETA DE LIXO.
SERVICO ESSENCIAL. PRESTACAO DESCONTINUADA.
PREJUIZO A SAUDE PUBLICA. DIREITO FUNDAMENTAL. NORMA
DE NATUREZA PROGRAMATICA. AUTO-EXECUTORIEDADE.
PROTECAO POR VIA DA ACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE.
ESFERA DE DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR.
INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO.

1. Resta estreme de ddvidas que a coleta de lixo constitui servico
essencial, imprescindivel a manutencdo da saude publica, o que o

torna submisso a regra da continuidade. Sua interrupgao, ou ainda, a

sua prestacdo de forma descontinuada, extrapola os limites da

legalidade e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade

humana, porqguanto o cidaddo necessita utilizar-se desse servico

publico, indispensavel a sua vida em comunidade.

2. Releva notar que uma Constituicdo Federal € fruto da vontade
politica nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das
possibilidades do que se vai consagrar, por isso cogentes e eficazes
suas promessas, sob pena de restarem vas e frias enquanto letras
mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em
normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisodrias,
Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos consagrados
constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e
morais da nagdo sejam relegados a segundo plano. Trata-se de

direito com normatividade mais do que suficiente, porguanto se

define pelo dever, indicando o0 sujeito passivo, in casu, o Estado.

3. Em funcdo do principio da inafastabilidade consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma acdo que o
assegura, sendo certo que todos os cidaddaos residentes em
Cambuquira encartam-se na esfera desse direito, por isso a
homogeneidade e transindividualidade do mesmo a ensejar a bem

manejada acgéo civil puablica.
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4. A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra

suposta ingeréncia do judiciario na esfera da administracdo. Deveras,

ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos

consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo a atividade é

vinculada sem admissdao de qualguer exegese gue vise afastar a

garantia pétrea.

5. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminacao
das desigualdades e a protecdo a dignidade humana, alcadas ao
mesmo patamar da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode
relegar a salde publica a um plano diverso daquele que o coloca,
como uma das mais belas e justas garantias constitucionais.

6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica duvida
gue se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob
enfoque, se programatica ou definidora de direitos.

7. As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas nao sao ainda
direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera
insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua
implementacao.

z

8. Diversa é a hipétese sequndo a qual a Constituicdo Federal

consagra _um direito e a norma infraconstitucional o explicita,

impondo-se ao judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso,

resulte obrigacdo de fazer, com repercussao na esfera orcamentaria.

9. Ressoa evidente que toda imposicao jurisdicional a Fazenda

Publica implica em dispéndio e atuar, sem gue isso infrinja a

harmonia dos poderes, porguanto no regime democratico e no

estado de direito o Estado soberano submete-se a propria justica que

instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judiciario,

alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao

determinar a realizacdo pratica da promessa constitucional.

10. "A questdo do lixo é prioritaria, porgue esta em jogo a saude
publica e 0 meio ambiente." Ademais, "A coleta do lixo e a limpeza
dos logradouros publicos sdo classificados como servigos publicos
essenciais e necessarios para a sobrevivéncia do grupo social e do
préprio Estado, porque visam a atender as necessidades inadiaveis
da comunidade, conforme estabelecem os arts. 10 e 11 da Lei n.°
7.783/89. Por tais razbes, 0s servi¢cos publicos desta natureza séo
regidos pelo PRINCIPIO DA CONTINUIDADE."
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11. Recurso especial provido. (Recurso Especial n® 575995/MG,
Superior Tribunal de Justica, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz
Fux, Julgado em 07/04/2004)

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE USO CONTINUO.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. O Estado é responsavel,
solidariamente ao Municipio e a Unido, ao fornecimento de
medicamentos, eis que incumbe ao Poder Publico, em todas as
esferas de poder politico, a protecado, defesa e cuidado com a saude.
Preliminar afastada. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. E
obrigacdo do Poder Publico a destinacdo de verbas orcamentérias a

salde, razdo pela qual ndo ha falar em programas néo incluidos na

lei orcamentaria anual e transposicdo ou transferéncia de recursos

de uma categoria de programacdo para outra ou de um 6érgdo para

outro, sem prévia autorizacdo legislativa. Preliminar afastada.

MERITO. O direito & salde é assegurado constitucionalmente. A
plena realizacdo do direito & salude € dever do Estado (Municipio,
Estado e Unido) e direito fundamental do cidaddo, nos moldes do
que dispdem os arts. 6.°, 23, inc. I, 196 e 203, inc. IV da Constituicdo
Federal. Apelo desprovido no topico. AFASTARAM AS
PRELIMINARES E, NO MERITO, NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO. UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70037113800, Quarta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Agathe Elsa
Schmidt da Silva, Julgado em 29/09/2010)

APELACAO CIVEL. ECA. EDUCACAO. VAGA EM
ESTABELECIMENTO DE EDUCACAO INFANTIL. TUTELA
ANTECIPADA. EXTINCAO DO FEITO POR PERDA DO OBJETO.
INOCORRENCIA. ACAO JULGADA PROCEDENTE. A antecipacéo
da tutela, por tratar-se de decisdo provisoria e revogavel, ndo implica
na extingdo da acdo por perda do objeto, sendo necessario o
julgamento definitivo do feito. Possibilidade de, em segundo grau,
enfrentar-se questao pendente, por tratar-se de matéria de direito e 0
feito estar apto para o julgamento, conforme art. 515, 8§ 3°, do CPC.
Sentenca desconstituida. A Constituicdo Federal, em seu art. 208, IV,

garante ao infante de até cinco anos o direito & educacao,
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assegurando-lhe o atendimento em creche ou pré-escola. A Lei
9394/96, que estabelece as diretrizes e bases da educacéo, em seu
art. 11, V, atribuiu aos Municipios a competéncia para garantir a
educacdo infantil. Uma vez negado ou dificultado o acesso a
educacao infantil, violando, assim direito fundamental subjetivo ao
ensino, cabivel a intervencdo jurisdicional, a fim de garantir a
efetividade dos preceitos legais e constitucionais. Alegacdo de

superlotacdo nas creches e pré-escolas e de incapacidade

orcamentaria que ndo restaram comprovadas nos autos, constituindo

alegacdo insuficiente para elidir o dever constitucional. (Apelacao
Civel N° 70038354882, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 20/10/2010)

Neste acordao, entdo, a possibilidade de geréncia dos magistrados sobre a
confeccdo do orcamento € ainda mais clara. Aqui o Judiciario, respeitando os
principios orcamentarios que proibem gastos néo previstos, ordena a inclusdo de

verbas para construcéo de abrigos para idosos por parte do municipio de Agudo:

CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ESTATUTO DO IDOSO
- LEI N.° 10.741/03. MUNICIPIO DE AGUDO. CONSTRUCAO DE
ABRIGO PARA IDOSOS PELO MUNICIPIO. PROCEDENCIA NA
ORIGEM. OBRIGACAO MUNICIPAL, NO ENTANTO,
CONDICIONADA A PREVISAO ORCAMENTARIA. MULTA
AFASTADA. 1. Tendo o Municipio a obrigacao constitucional e legal
de edificar abrigo para seus idosos com base no artigo 230 da
Constituicdo Federal e artigos 3° e 46, do Estatuto do Idoso, é de
manter-se a decisdo judicial nesse sentido. 2. No entanto, essa
obrigacdo deve ficar condicionada a previsdo or¢camentaria que € o
instrumento de concretude das politicas publicas e que envolve a
receita e a despesa municipal. 3. PRELIMINAR AFASTADA.
APELACAO PROVIDA. SENTENCA REFORMADA, EM REEXAME
NECESSARIO. (Apelagdo e Reexame Necessario N° 70008257388,
Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Wellington
Pacheco Barros, Julgado em 26/05/2004)
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Nesse mesmo precedente, Ié-se no voto do relator, Desembargador
Wellington Pacheco Barros:

Assim, consoante o carater obrigatério da previsdo or¢camentaria,
tenho que a decisdo mais acertada seria a determinacdo para que o
Municipio de Agudo inclua, no seu plano de prioridades sociais e no
orgamento do ano de 2005, a construcdo de um abrigo destinado aos
idosos carentes. Isso, porque a determinacdo para a construgcéo
imediata do abrigo, sem obediéncia ao procedimento normal,
importaria em ferimento & autonomia e a independéncia dos
Poderes, como preceitua o artigo 2° da Constituicdo Federal. [...]
Nesse contexto, impde-se dar provimento a apelacdo, excluindo-se a
condenacéo do prazo determinado de seis meses para a construcao
da obra e a cominacdo de multa diaria, determinando que o
Municipio de Agudo inclua a construcdo do abrigo destinado aos
idosos no seu plano de prioridades sociais e no orgcamento do ano de
2005.

Inclusive, o proprio pleno do Supremo Tribunal Federal tem decidido fazer o
controle sobre atos de governo, que envolvem contornos de discricionariedade nem
sempre bem delimitados, sujeitos a juizos de proporcionalidade, como fica claro a

partir do Agravo Regimental na Suspenséao de Tutela Antecipada, abaixo:

Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia
Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas.
Judicializacéo do direito a saude. Separacao de poderes. Parametros
para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a
saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em
matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca
(miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Nado comprovagdo de
grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranga publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a
que se nega provimento (Agravo Regimental na Suspensao de
Tutela Antecipada 175/CE, Supremo Tribunal Federal, Tribunal
Pleno, Relator Min. Gilmar Mendes, Julgado em 17/03/2010)
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Também o Ministro Cezar Peluso, enquanto desembargador do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, muito se posicionou em voto emblematico tratando do
planejamento da gestéo publica quanto as politicas publicas:

Se até agora, na condicdo de sujeitos passivos de obrigacdo de
ordem publica, as litisconsortes ndo contrataram sequer servicos
para estudo de elaboracdo de projeto, ou projetos, de sistemas de
tratamento de esgotos, a que tende a pretensdo cominatoéria, é 6bvio
subsistir necessidade do recurso jurisdicional para obté-lo de modo
forcoso. E, nisso, estd o interesse de agir. [...] Todas as partes
convém que é imperiosa e inadidvel a construgdo de sistemas de
tratamento de esgotos. A saude coletiva €, por sua natureza,
prioritaria e, a respeito, ndo héa discricionariedade do Poder Publico:
sem 4gua cujos padrdes de pureza se encontrem dentro das classes
legais de aproveitamento [...], a prépria vida ndo é possivel, como
bem primeiro! Nem devem arrecear-se de que se Ihes imponha énus
financeiro incompativel com sua forca orcamentaria. Nao foi por outro
razdo, sendo para adequar 0S projetos e cronogramas as
disponibilidades dos orcamentos das devedoras que, com sensatez,
a r. sentenca submeteu a arbitramento prévio, a luz de prova técnica
ampla, o prazo de cumprimento da obrigacdo declarada.?®’

Sobre o controle em si (concentrado) da lei orcamentaria e das demais
dotacdes orcamentarias analogas, o STF mostra uma evolucdo recente em sua
doutrina. O entendimento anterior era de que o orcamento poderia ser analisado,
mas o exame de sua constitucionalidade ndo poderia ser feito, a menos que
houvesse “contornos abstratos e autbnomos” sobre essa lei de natureza formal.

Desse entendimento é exemplo o julgado a seguir:

PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - LEI ORCAMENTARIA. Mostra-se

adequado o controle concentrado de constitucionalidade quando a lei

orcamentaria revela contornos abstratos e autbnomos, em abandono
ao campo da efichcia concreta. LEI ORCAMENTARIA -
CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO -
IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE PETROLEO E

%7 Apelacdo Civel 158.646-1/0, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 22 Camara Civel, Relator Des.

Cezar Peluso, Publico em 26/05/1992, referida em GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o
Controle da Omissao Administrativa: o controle da omissdo Estatal no direito ambiental. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 89.
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DERIVADOS, GAS NATURAL E DERIVADOS E ALCOOL
COMBUSTIVEL - CIDE - DESTINACAO - ARTIGO 177, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. E inconstitucional interpretacéo da Lei
Orcamentéria n° 10.640, de 14 de janeiro de 2003, que implique
abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinacao do
gue arrecadado a partir do disposto no 8§ 4° do artigo 177 da
Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das alineas "a", "b" e
“"¢" do inciso Il do citado paragrafo. (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2925/DF, Supremo Tribunal Federal, Tribunal
Pleno, Relator para o acérddo Min. Marco Aurélio Mello, Julgado em
19/12/2003)

Entretanto, como se disse, a linha que predomina hoje é de que as leis
orcamentarias sdo sim passiveis de controle judicial, inclusive por meio de Acao
Direta de Inconstitucionalidade, como ficou estabelecido no precedente abaixo, entre

outros:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE
18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO.
LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE LEGISLATIVA
EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDICAO DE
MEDIDAS PROVISORIAS. |. MEDIDA PROVISORIA E SUA
CONVERSAO EM LEI. Conversdo da medida provisoria na Lei n°
11.658/2008, sem alteracdo substancial. Aditamento ao pedido
inicial. Inexisténcia de obstaculo processual ao prosseguimento do
julgamento. A lei de conversdo nao convalida os vicios existentes na
medida proviséria. Precedentes. Il. CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORCAMENTARIAS.
REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal deve

exercer sua funcdo precipua de fiscalizacdo da constitucionalidade

das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma

controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do

carater geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto.

Possibilidade de submissdo das normas orcamentarias ao controle
abstrato de constitucionalidade. Ill. LIMITES CONSTITUCIONAIS A
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ATIVIDADE  LEGISLATIVA  EXCEPCIONAL DO PODER
EXECUTIVO NA EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS PARA
ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. Interpretacéo do art.
167, 8 3° c/c o art. 62, § 1°, inciso |, alinea "d", da Constituicdo. Além
dos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62), a Constituicdo exige
gue a abertura do crédito extraordinario seja feita apenas para
atender a despesas imprevisiveis e urgentes. Ao contrario do que
ocorre em relacdo aos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62),
que se submetem a uma ampla margem de discricionariedade por
parte do Presidente da Republica, os requisitos de imprevisibilidade e
urgéncia (art. 167, 8§ 3° recebem densificacdo normativa da
Constituicdo. Os conteludos semanticos das expressdes “"guerra”,
"comocao interna" e "calamidade publica" constituem vetores para a
interpretacdo/aplicagéo do art. 167, 8§ 3° c/c o art. 62, § 1°, inciso |,
alinea "d", da Constituicdo. "Guerra", "comocao interna" e
"calamidade publica" sdo conceitos que representam realidades ou
situacdes faticas de extrema gravidade e de consequéncias
imprevisiveis para a ordem publica e a paz social, e que dessa forma
requerem, com a devida urgéncia, a adocado de medidas singulares e
extraordinarias. A leitura atenta e a analise interpretativa do texto e
da exposicao de motivos da MP n° 405/2007 demonstram que 0s
créditos abertos s@o destinados a prover despesas correntes, que
nao estdo qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgéncia. A
edicdo da MP n° 405/2007 configurou um patente desvirtuamento
dos parametros constitucionais que permitem a edicdo de medidas
provisérias para a abertura de créditos extraordinarios. 1V. MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA. Suspensdao da vigéncia da Lei n°
11.658/2008, desde a sua publicagdo, ocorrida em 22 de abril de
2008. (Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
4048/DF, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Relator Min.
Gilmar Mendes, Julgado em 14/05/2008)

Portanto, como se constata dos precedentes acima, a natureza politico-
administrativa da lei orcamentaria, conquanto deva despertar um cuidado ainda
maior dos magistrados, ndo deve ser compreendida como um impedimento ao

controle jurisdicional. Até mesmo o 6rgdo maximo da Justica brasileira aceita a
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revisdo do orcamento, em nome da funcdo do Poder Judiciario: fazer serem

observadas a Constituicéo as leis.
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4, CONCLUSAO

A proposta levada a cabo por esta monografia foi estudar o controle judicial
da lei orcamentaria a partir de um caso concreto: a obrigacdo de a Administracéo
Publica empenhar despesas de carater obrigatério e continuado.

No primeiro capitulo estabeleceram-se os fundamentos da atividade
administrativa, dando destaque a importancia que o interesse publico tem em todos
0S campos em que o Estado é chamado a atuar. Também ficou claro que esse
interesse publico é precipuamente definido por lei, gracas a idéia democratica de
representacdo popular, cuja presuncdo aponta ao dever de obediéncia as normas

juridicas.

No caso da Administracdo Publica, a busca pelo interesse publico significa a
impossibilidade de se atuar sem prévia ordem legal. Essa necessidade de
autorizacao para que se desempenhe a funcdo administrativa € dada pelo principio
da legalidade, combinado com os principios que Ihe sdo subsidiarios, como o da
finalidade e o da razoabilidade. Nessa senda, em se tratando de servi¢cos publicos,
guando ha exigéncia do ordenamento para que determinadas praticas sejam
desincumbidas pelo Estado, existe a obrigacao positiva do Estado em providenciar a

sua adequada e continua prestacao.

Por outro lado, na hipotese de os atos administrativos se distanciarem da
legalidade (do interesse publico, portanto), a Constituicdo prevé a atuacdo do Poder
Judiciario para que se corrijam 0S excessos e as omissdes estatais, sem excecao de
gualquer espécie de antijuricidade (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal). No
entanto, os magistrados ndo tém liberdade total para controlar os atos
administrativos viciados; pelo contrario, o fato de ndo serem representantes do povo
— mas sim agentes técnicos, capazes de declarar em ultima instancia o direito —

implica a sua falta de legitimidade para fazer escolhas fora do ambito da legalidade.

Neste ponto, faz-se necesséaria a distincdo entre atos vinculados e atos
discricionarios. Os primeiros seriam aqueles atos aos quais o legislador ndo concede

alternativa ao administrador sendo a de concretizar a lei da Unica maneira disposta
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na lei; os dltimos seriam os atos nos quais o legislador houve por bem deixar uma
certa margem de atuacédo, para que o administrador analise o caso concreto e opte
por aquele ato que mais atenda a finalidade legal. Em ambas as classificacoes,

porém, os atos administrativos tém o objetivo exclusivo de fazer cumprir a legislacéo.

Ao lado dessa distincdo, ainda € preciso diferenciar os atos emanados do
Poder Executivo quanto a sua competéncia e a sua funcdo. Nesse sentido, atos
executivos institucionais seriam aqueles destinados a realizar o0s deveres
constitucionais do Executivo, como 0s que envolvem as relagdes internacionais e o
controle entre os demais poderes (conforme modelo norte-americano de checks and
balances). Por sua vez, os atos executivos administrativos seriam aqueles cuja
missdo € desempenhar os deveres do Estado, concretizar de oficio as normas

abstratas por meio da gestéo de recursos humanos e financeiros.

Dentro desse conceito de atos executivos administrativos haveria ainda uma
subclassificacdo em atos de governo e atos administrativos em sentido estrito. Aos
atos de governo corresponde a atividade politica da Administracdo Publica, de que
se encarrega principalmente a cupula do Executivo. Aqui nhdo se trata propriamente
de obedecer a lei ordinaria, mas sim de otimizar por meio de atos concretos o
interesse publico previsto na Constituicdo, lidando com problemas de limitacdes de

recursos e tomando decisdes tragicas>’®.

Ja os atos administrativos em sentido estrito prescindem de escolha politica:
eles devem impreterivelmente ser praticados pela Administracdo Publica, pois o
constituinte e o legislador estipularam que somente assim seria obtido o interesse
publico. Como exemplo principal, tem-se o caso dos servi¢cos publicos exigidos pelo
ordenamento, de que se falou acima. Ressalte-se que também nos atos
administrativos em sentido estrito podera haver discricionariedade ao gestor publico,

0 que implica uma natureza politica também desses atos. Todavia, essa escolha de

28 Decisdes trdgicas seriam aquelas em que ha preponderancia da disjungédo: ao se escolher “A”,

deixa-se de escolher “B”. A auséncia de recursos financeiros suficientes inviabiliza o atendimento de
todas as necessidades humanas, sendo, por isso, tradgicas. (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., p.
60)



80

ares levemente politicos fica restrita apenas ao modo exato como a atuacao estatal

sera realizada, pois a realizagdo em si € apolitica, obrigatoria.

Apos se tracarem os fundamentos da atividade administrativa, passou-se a
analisar a organizacdo financeira do Estado. Ocorre que a lei orcamentaria
atualmente € o instrumento que sintetiza todas as politicas publicas — a as decisdes
trhgicas que as acompanham — e, portanto, é o principal esbo¢co da atuacdo
administrativa de governo. Por isso, o seu carater eminentemente politico é

inequivoco, embora, por ser lei formal, seja materialmente um ato administrativo.

Porém, as normas de direito financeiro dispdem que, para se ter uma boa
Administragdo Publica, também os atos administrativos em sentido estrito devem
estar incluidos no orcamento, em atencdo ao principio da universalidade. Além
disso, caso ndo sejam empenhadas as despesas necessarias para cumpri-los, o seu
custeio ndo podera ser feito; isto €, esses atos administrativos ficardo sem verbas —

e, como ja se disse, a sua concretizacao € obrigatoria.

Partindo dessas premissas, no segundo capitulo se enfrentou diretamente o
conflito jurisprudencial a respeito da obrigatoriedade de empenho na lei
orcamentaria das despesas com energia elétrica: seria possivel o controle do
Judiciario para garantir a sua insercdo, ou isso seria vedado devido a natureza
politico-administrativo do orcamento e a conseqiente invasdo na competéncia

exclusiva do Executivo?

Para resolver essa questdo, estudou-se inicialmente o objetivo da Lei de
Responsabilidade Fiscal, como um novo mecanismo de disciplinar as contas da
Unido e demais entes da Federacao, entregues muitas vezes ao descaso, outras a
administradores despreparados. A intencdo dessa recente legislacéo é, por um lado,
moralizar a gestdo das financas publicas; de outro, é instituir normas precisas para

se alcancar uma boa técnica orcamentaria.

Sendo assim, um dos aspectos que mais chama a atencdo é o equilibrio
orcamentério buscado pela LRF em diversos dispositivos, de modo a fomentar um

desenvolvimento econémico e social duradouro, sem milagres e sem sobressaltos.
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Esse principio do equilibrio orgamentério, embora néo seja um fim a ser atingido a
qualquer preco, pois vezes havera em que ele ficard impossibilitado pela conjuntura
econbmica, significa que o administrador ndo pode escolher por nao ter equilibrio: as
despesas geradas em regra deverdo ser saldadas. Eis uma opcao legislativa,
levando em conta as politicas publicas (atos de governo) e priorizando que o

interesse publico seja alcancado a longo prazo, sem imediatismos.

Dentre as rigorosas normas que visam ao equilibrio, aplica-se ao caso em
comento a regra do artigo 17 da Lei de Responsabilidade Fiscal, que trata das
despesas obrigatérias de carater continuado. Essa espécie de despesa pode ser
resumidamente descrita como 0s gastos relativos ao custeio da atividade que o
legislador reputou como de desempenho obrigatério do Estado, com duragao
superior a dois anos. Ou seja, identifica-se com o0s servigcos publicos e com a

atividade administrativa em sentido estrito, conceitos ja analisados.

Nesse passo, 0 artigo 17, combinado com outros dispositivos da LRF,
determina que a atividade financeira do Estado seja planejada e executada de forma
a dar prioridade ao pagamento das despesas de carater obrigatério e continuado.
Inclusive, € necessario que todo ato que criar essas despesas faca um estudo da
viabilidade de sua implantacdo, pois € exigido que haja recursos suficientes para

contrabalancar os novos gastos e, com isso, evitar o déficit.

A primeira concluséo a que se chega, portanto, € que os Poderes Executivo e
Legislativo ndo estao totalmente livres na elaboracdo do orcamento. Na verdade, a
legalidade do orcamento, enquanto ato administrativo, esta sujeita as normas de
direito financeiro que prevéem como 0 instrumento orcamentario devera ser

moldado, com destaque a Lei de Responsabilidade Fiscal.

No caso das despesas obrigatérias de carater continuado, a sua realizacdo
nao envolve uma escolha politica da Administracdo Publica, mas sim a obediéncia
estrita a lei que instituiu a atividade a ser prestada pelo Estado. Visto que o servico
publico é obrigatdrio por causa de uma lei anterior, na realidade o orcamento deixa
de ser o momento no qual sédo criadas as despesas, e passa a ser 0 momento em

gue se reservam receitas para paga-las, o que pressupde o empenho.
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O interesse publico, nesses casos, ndo € definido pela lei orcamentéria, que
ndo é politica nesse ponto. E dizer: o empenho de despesas obrigatérias e de
carater continuado ndo € uma decisdo politica. O juizo de oportunidade e
conveniéncia foi feito pela lei material; a lei formal apenas planejara financeiramente

0 seu cumprimento.

Portanto, ha uma relacdo direta entre atos administrativos em sentido estrito e
elaboracdo do orcamento, que implica que eles carecem de legitimacdo politica do
Poder Legislativo. A funcdo deste poder ndo é a de autorizar o gasto com as
despesas obrigatdrias, mas de analisar tecnicamente o planejamento; ou a despesa
sera realizada, ou havera desobediéncia a lei. No caso da energia elétrica isso fica

ainda mais evidente, pois sdo “despesas-meio” a qualquer fim estatal.

Dessa forma, como ja se afirmou, em se tratando de despesa de carater
continuo e obrigatério, o principio da universalidade do orcamento, aliado ao
principio do equilibrio e a proibicdo de realizar despesas ndo empenhadas, ordena
gue 0s seus gastos sejam inseridos na lei orcamentaria na forma de empenho
prévio, ou gerardo déficits injustificaveis. Ademais, devido ao artigo 17 da Lei de
Responsabilidade Fiscal, € impensavel que essa espécie de despesa ndao encontre
fundos suficientes para a quitacdo da divida: se a LRF exige o seu pagamento, a

reserva de verba (empenho) é obrigatoria.

Com isso, chega-se também a concluséao final proposta. Porquanto a inclusao
no orcamento das despesas de carater obrigatério e continuado diz respeito a um
ato vinculado da Administragcdo Publica, é perfeitamente possivel o controle
jurisdicional da lei orcamentaria, em nome do interesse publico e do principio da

legalidade.

O fato de que os 6rgaos politicamente legitimados a exercer a fungéo politica,
pela Constituicdo, sejam em regra o Poder Legislativo e o Poder Executivo, ndo
torna insindicaveis os atos politico-administrativos. Isso porque ha uma funcéo
jurisdicional, igualmente constitucional e democratica, que acarreta o dever de
apreciar todos os atos que porventura violarem o ordenamento juridico. Portanto,

ndo ha de se falar em violagdo a separacdo de poderes quando se cumpre tal
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funcdo. Antes de revisar ou deixar de revisar esses atos, ressalte-se, €
imprescindivel a analise sobre os contornos da legalidade administrativa no caso

concreto.

Em outras palavras, conclui-se que de fato ha a obrigacdo de fazer
consubstanciada na inclusdo de certas despesas no orcamento. No entanto,
independentemente de se configurar ou ndo essa obrigacdo nesse caso de gastos
com energia elétrica, o essencial é que o Judiciario, quando necessario, tem a
funcdo constitucional ndo somente de apreciar o cumprimento da obrigacdo pela
administracdo, mas inclusive de tomar medidas para efetuar o seu controle e
providenciar a observancia da lei, sem receio de invadir o ambito de atuagao dos

demais poderes.
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