NEGOSEK, Magali Regina Fuck; MELO, Osvaldo Ferreira de. Parametros da discricionariedade
administrativa na execucdao do orcamento municipal. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa
de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.4, n.2, 2° quadrimestre
de 2009. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

PARAMETROS DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NA
EXECUCAO DO ORCAMENTO MUNICIPAL!

Magali Regina Fuck Negosek?

Osvaldo Ferreira de Melo®

SUMARIO: Introducdo: 1 Fungdo Administrativa; 2 Instrumentalizacdo da
Funcdo Administrativa; 3 Conceito de Discricionariedade; 4 Critérios que
Justificam a Discricionariedade; 5 Limitacdes da Discricionariedade; 6 Principais
Limitacdes da Acdo Discriciondria nos Municipios; 6.1 O Poder de Tributar; 6.2
Renulncias Fiscais; 6.2.1 Concessao de Incentivos e Beneficio de Natureza
Tributaria; 6.2.2 Reducao dos Débitos Tributarios de Exercicios Anteriores; 6.2.3
Remissao de Débitos Tributarios; 6.2.4 Manutencdo de Isencao Concedida Antes
da Promulgacao da Lei de Responsabilidade Fiscal; 6.2.5 Concessao de Desconto
Para Pagamento a Vista; 6.3 Despesas Vinculadas as Leis Orgcamentarias; 6.3.1
Regras Limitadoras com Despesas de Pessoal; 6.3.2 Exclusdes de Algumas
Despesas Realizadas com Pessoal; 6.3.3 Terceirizagao de Mao de Obra; 6.3.4
Aporte Financeiro a Entidades da Administracdo Indireta e Transferéncias de
recursos para a iniciativa privada; 6.3.5 Nivel de Endividamento; 6.3.6
Preservacdes do Patrimdnio Publico e Inicio de Novos Projetos; Final de Mandato;
7 Considerac0es Finais; Referéncia das fontes citadas.

RESUMO

A Administracdao Publica, em regra, deve executar suas atividades conforme os
modelos que a legislacdao estabelece, ou seja, ao contrario do campo privado,
onde se pratica o que permite a lei, mais o que ela nao proibe, no ambito publico
a Administracao faz apenas o que a lei determina, sob pena de nulidade dos atos
realizados.

Todavia, a norma juridica reserva situacdes especificas, nas quais o
administrador, ainda que, seguindo a determinagao legal, dispde de certa
margem de liberdade a algumas decisdes, que se costuma entender como
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aquelas nas quais € o agente publico o melhor especialista para adotar a decisao
mais adequada aos administrados, quando se tem, entdo, um ato discricionario.

Este trabalho se propde a analisar a questdo crucial da atuacao do Poder Publico
frente a sociedade, principalmente a delimitacdao do que seja a discricionariedade
administrativa, suas manifestacdes, sua localizacdo e a forma de seu exercicio
frente ao atual Estado Constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Administracdo Publica Municipal; Principios; Orcamento e
Discricionariedade Administrativa.

ABSTRACT

The government, as a rule, should perform their activities as the models that the
law provides, that is, unlike the private field, which is practiced everything that
the law allows, the more it does not prohibit, in public, the Administration is only
what the law requires, under penalty of nullity of the acts performed.

However, the legal reserve specific situations in which the administrator, though,
following the ordinance, has some degree of freedom to some decisions, which
are usually understood as those in which the public servant is the best specialist,
to adopt the decision to better administered, when it is then a discretionary act.

This study is to analyze the crucial question of the role of Public Power front of
the society, especially the demarcation of which is the administrative discretion,
its manifestations, its location and form of exercise front of the current state
constitution.

KEY WORDS: Municipal Government; Principles; Budget and Administrative
Discretion

INTRODUCAO

A doutrina juridica é divergente quando o assunto é Discricionariedade
Administrativa, nao sendo uma questao que necessite de uma repercussao
pratica, ao contrario a delimitacdo do que seja a discricionariedade
administrativa e o seu exercicio sao aspectos fundamentais no Estado
Constitucional, especialmente pelo reflexo no controle jurisdicional dos atos

administrativos.

Neste sentido, € importante salientar a relevancia das consequéncias,

decorrentes dos critérios que devem ser adotados para implementar uma efetiva
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protecao dos direitos e garantias dos cidadaos, visto que nao se pode investigar
quaisquer das atividades administrativas responsaveis pelo exercicio da
soberania popular sem considerar, os postulados cientificos que derivam do

constitucionalismo contemporaneo.

Assim, vislumbra-se que, apds a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
doravante chamada CRFB/88, com todas as caracteristicas que |he é pertinente,
de Estado Constitucional Democratico de Direito, fundamentado em principios
juridicos, detentores de inafastavel carater normativo, associado a Supremacia
da Constituicao, sao as principais bases valorativas, que abrirao caminhos para a
devida compreensdo da funcdo administrativa e da discricionariedade que lhe é

pertinente, como uma das manifestacdes tipicas dos atos administrativos.

Portanto, € injustificavel a sustentacdao do cabimento do exercicio de qualquer
poder que ndo se sujeite a juridicidade de um Estado de Direito, que ndo se
reduz somente a legalidade, mas abrange as varias manifestacdes juridicas
habilitadas pela ordem constitucional que apresentam consondncia com o
conteudo axioldgico, formado principalmente pelos principios relacionados com a

isonomia, a dignidade humana e com a Justica.

Em decorréncia dos motivos supramencionados é que este trabalho se propde a
analisar como € vista a Discricionariedade, principalmente com relacdo aos

limites a ela inerentes.

Iniciaremos com a andlise da Funcdao e Instrumentalizacdo da funcao
Administrativa necessaria para a pratica no exercicio de prerrogativas

discricionarias.

Em seguida delinearemos uma breve reflexao sobre o conceito de
discricionariedade, os critérios que lhe justifiquem e as limitacbes que lhe sdo
legalmente impostas verificando-se a maneira pela qual se aplicam os principios

Constitucionais.

Por fim estudaremos alguns aspectos limitadores do orgamento publico
municipal, fundamentado principalmente nas limitacdes impostas pela nossa

Magna Carta e a Lei de Responsabilidade Fiscal, sempre buscando a possibilidade
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de uma nova visdao de discricionariedade administrativa, capaz de obrigar o

administrador a promover a justica social e o bem comum.
1 FUNGCAO ADMINISTRATIVA

A classica e equivocada definicdo de que os atos administrativos sdo mera
execucdo da lei, justificando que a administracao, nao tem poder discricionario
perante o texto legal, que é de infalivel aplicacdo sobre todas as circunstancias
faticas necessaria a solucionar o interesse publico, que com ela esteja
relacionado, atualmente encontra-se superada, visto que além de ter por
fundamento a juridicidade, todo e qualquer poder deve ser manifesto de forma
finalisticamente orientada, seja para a realizacdo dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previsto na CRFB/88 em seu art. 39, seja para

prestar efetividade aos direitos fundamentais, em sentido mais amplo.

A fungao administrativa, portanto, corresponde ao dever de prover a satisfagao
do interesse publico mediante atos materiais ou juridicos, sob o regime juridico
administrativo, had de se destacar, que todos os poderes confiados a
administragao pelo legislador estao finalisticamente orientados ao desempenho

do dever decorrente da necessidade de sustentar o interesse publico.

2 INSTRUMENTALIZAGAO DA FUNGCAO ADMINISTRATIVA

A Administracdao Publica s6 possui poderes e s6 pode exercé-los na medida em
que se instrumentalizem o exercicio dos deveres derivados de sua funcdo,
implicando, por si sé, o dever de atuar; por conseguinte, a Administracao Publica
nao tem livre disposicdo de seus poderes e suas competéncias, configurando
deveres-poderes resultantes das prerrogativas empregadas a sua atuacdo,
contra-balanceadas pelas correspondentes sujeicdes, compondo o regime juridico

administrativo através do respectivo binOmio de prerrogativas e sujeicoes.

Além disso, cabe destacar que a Constituicdo Federal, principalmente em seu art.

50, arrolou um conjunto de direitos fundamentais, os quais vinculam a atuagao
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administrativa. Salienta-se, com fulcro na doutrina de Béckenférde* que os
direitos fundamentais apresentam dupla perspectiva, na medida que podem ser
considerados direitos subjetivos do individuo frente ao Estado, mas também na
dimensao objetiva como “[...] decisGes relativas de natureza juridica-objetiva da
Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem

diretrizes para os 6rgdos legislativos, judiciarios e executivos™.

Dessa feita, os direitos fundamentais deixam de ser apenas limites impostos a
atuacao do Estado, transformando-se em lastro para a sua atuacdo. Portanto, a
Funcdo Administrativa € uma funcdo serviente, ou seja, comporta um ambito de
atividades praticadas com a aspiracao de melhor servir a realizagdao do interesse
publico, denominado por Grau6 de interesse social. [...]
O direito administrativo, ao mesmo tempo em que é
concebido como provedor da defesa do individuo contra o
Estado, apresenta como principio fundamental o da
supremacia do interesse publico; e isso ocorre sem que, em
regra, seja questionada a dissociacdo entre interesse publico

- interesse cujo titular é o Estado - e interesse social - cujo
titular é a sociedade [...]

O interesse social tem sua importancia sobrelevada em um Estado que se
caracteriza constitucionalmente como Estado Social, cumprindo-lhe prover as
condicdes necessarias ao fornecimento das condigdes minimas de vida digna a
coletividade, em concreto atendimento ao principio fundamental da dignidade da
pessoa humana e aos objetivos fundamentais previstos na CRFB/88, de modo a
impor uma atuacao administrativa mais flexivel e agil, em face da necessaria
eficiéncia que deve orientar a atuacao da Administracdo no exercicio das funcdes
que se relacionem com a atividade administrativa que |lhe é cometida, quais
sejam, de fomento, de prestacao de servicos publicos de policia e de intervencao

na ordem econdmica.’

4 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Teoria e interpretacién de los derechos fundamentales. In: Escritos
sobre derechos fundamentales. Tradugdo de Ignacio Villaveden. Baden-Baden: Nomos Verl-Ges, 1993.
p.44-71.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. ver. atual. e amp. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 143

6 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3 ed. S5o Paulo Malheiros, 2000, p. 124
7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13 ed. S3o Paulo: Atlas, 2001, (p. 51 ss).
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Igualmente, compete ao legislador, através de lei, a tarefa constitucional de
explicitar o interesse publico a ser alcancado nas varias situacdes e casos em que
esteja envolvido, de modo a impor o exercicio da funcdo administrativa,
ocasionando a inflexivel associacdo do principio da indisponibilidade do interesse

publico pela Administracao e o principio da legalidade.

Por outro lado, a exigéncia de lei em regulamentar o exercicio da Funcdo
Administrativa decorre do imprescindivel fundamento democratico orientador de
todos os poderes publicos, expressando a manifestacdo dos representantes do
povo, Unicos aptos a restringir os direitos e liberdades individuais em prol da
supremacia do interesse publico, desde que o faca em estrita compatibilidade
material com as normas constitucionais, sujeitando-se a normatividade
principioldgica que dela resulta, resguardando, sempre, o conteddo essencial dos

direitos fundamentais, a fim de que possua também legitimidade material.

3 CONCEITO DE DISCRICIONARIEDADE

Sendo o principio da legalidade, um dos principais alicerces do Estado de
Direito®, todos os poderes exercidos pela Administracdo Publica sdo limitados
pela lei, com o objetivo de impedir abusos e as arbitrariedades a que as
autoridades poderiam ser levadas. Surge, portanto, este principio como garantia
de equilibrio entre os poderes de autoridade que a Administracdo exerce e os

direitos individuais assegurados pelo ordenamento juridico.

O conceito de discricionariedade é considerado um dos mais dificeis e com o

maior nimero de significados na teoria do Direito.

Segundo o conceito de Karl Engisch’, diante da lei, ter-se-iam duas
possibilidades, contrapostas entre si e, igualmente, em conformidade ao Direito,
entre as quais o agente publico poderia optar por uma ou por outra, sem
contrariar a regra juridica. Percebe-se, assim, que este conceito possibilita a

escolha, entre alternativas diferentes, que mais se ajusta ao caso concreto a ser

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988, 2 p.66/67.

° ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 7 ed. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Lisboa:
Fundacgdo Kalouste Gulbenkian, 1996, p. 214-224
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decidido. Logo o que marca a existéncia da discricionariedade é a possibilidade
de escolha, prevista em lei, ndo apenas uma possibilidade de fato, mas de

direito.

Portanto, a discricionariedade é vinculada, no sentido de que o exercicio desse
poder de escolha deve estar direcionado ao objetivo fundamental do resultado da
decisdo desejada pelo texto legal, isto €, o Unico resultado ajustado a todas as
diretrizes juridicas e legais, e que envolve andlise detalhada de todas as
circunstancias do caso concreto, para se chegar ao que se poderia chamar de

“decisao correta”.

Versando todos os poderes regrados pela lei, esse regramento pode abranger
todos os aspectos de uma atividade, restando a Administragao tao-somente a
acao estabelecida em lei, sendo esta hipdtese conhecida como poder vinculado,
porque a lei nao deixa opgoes. Declinando, inclusive, ao particular um direito
subjetivo de exigir da autoridade a execugao de determinado ato, sob pena de,
nao o fazendo, sujeitar-se a corregao judicial.
Pode-se, pois, dizer que a atuacdo da Administracdo publica
no exercicio da funcao administrativa é vinculada quando a
lei estabelece uma Unica solugdo possivel diante de
determinada situagao de fato; ela fixa todos os requisitos
cuja existéncia a Administracdo deve apenas constatar, sem
qualquer margem de apreciagao subjetiva. A

discricionariedade que possa haver, nesses casos, € minima,
porque se limita & escolha do momento de agir.*°

J4 em outras situacdes e sob determinadas circunstancias, o regramento nao
atinge todos os aspectos da atuacao administrativa, reservando ao administrador
uma “certa” margem de liberdade de decisao, havendo a possibilidade de opgao
dentre varias solugdes legalmente possiveis. E neste caso que o poder da
Administracdo é discricionario, onde uma ou outra solucdao deve ser baseada nos
critérios da oportunidade, conveniéncia, justica, igualdade, a serem alcancados
pela autoridade, e ndo expresso na lei.

Pode-se, portanto, definir a discricionariedade administrativa

como a faculdade que a lei confere a Administracdo para
apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988, p.67
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e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais
solucdes, todas validas perante o direito.'’

Portanto, o poder discricionario, ndo é totalmente livre, porque legalmente sdo
impostos limitacdes, especialmente nos aspectos de competéncia, forma e
finalidade. Dai por que a discricionariedade implica liberdade de atuagao nos
limites da lei; se a Administracao ultrapassar esses limites, sua decisao passa a
ser arbitraria.

E a arbitrariedade conforme ensina Di Pietro!? “

[...] coloca-se do outro lado da
linha que demarca o limite da discricionariedade. Aquela é a liberdade de acdo
que ultrapassa os limites da lei; esta é a liberdade de acdao exercida nos limites

da lei.”

Portanto, podemos conceituar a discricionariedade administrativa na competéncia
do administrador de interpretar, valorar dentro dos critérios da razoabilidade
geral - dos principios e valores do ordenamento, qual a melhor maneira de

concretizar a utilidade publica postulada pela norma.

4 CRITERIOS QUE FUNDAMENTAM A DISCRICIONARIEDADE

O éambito de delimitacdo das competéncias administrativas pertence ao
legislador, que muitas vezes ndo consegue antever de forma completa a
multiplicidade de situagdes socialmente complexas e o desempenho da fungao
administrativa necessario a cada uma destas situacdes, insurgindo, portanto, a
justificacdo da imprescindibilidade do poder discricionario, conferindo a
autoridade administrativa um necessario poder de decisdo para aferir, de acordo
com o caso concreto, em que a tutela do interesse publico impde a atuacao da

Administragao.

Sob a dtica pratica, a discricionariedade justifica-se para evitar o automatismo
na gestao dos interesses da sociedade, para permitir o poder de iniciativa da

Administracdo, necessario para atender as infinitas, complexas e sempre

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988, p.67.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988. p.67.
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crescentes necessidades coletivas, visto a impossibilidade material do legislador,

em antever todas as situacdes em que o Administrador sera exposto.

Doutrinariamente, justifica-se a discricionariedade administrativa a partir de

duas espécies de critérios: praticos e juridicos.

A discricionariedade administrativa justifica-se na complexidade e variedade de
problemas que diariamente aparecem, e que o Poder Publico tem que solucionar
e para os quais a lei, por mais casuistica que seja ndao consegue prever todas as
situagoes, ou, pelo menos, os atos mais vantajosa para o caso concreto.
Assim, a discricionariedade existe por definicdo, Unica e tao
somente para proporcionar em cada caso, a escolha da
providéncia 6tima, isto &, daquela que realize superiormente
o interesse publico almejado pela lei aplicada. Nao se trata,
portanto de uma liberdade para a Administracao decidir a

seu talento, mas para decidir-se de modo que, torne
possivel o alcance perfeito do desiderato normativo.*?

No aspecto Juridico, verifica-se como regra geral a discricionariedade, nas
seguintes situagoes:
a) a lei expressamente determina e autoriza a utilizagao

da faculdade pelo agente, para atendimento e conveniéncia
do servico;

b) a lei como instrumento insuficiente para atender a
todas as situacbes em que a Administracdo se vé diante,
com o agente atuando a partir dos principios extraidos do
ordenamento juridico;

c) a lei prevé determinada competéncia, mas ndo
estabelece a conduta a adotar-se na solugao das questdes
colocadas diante do agente;

d) expressdes com conceitos indeterminados.**
Considerando-se a ordem juridica vigente no direito brasileiro, constata-se que
no atual ordenamento juridico a CRFB/88 é a norma superior, outras normas sao
editadas, como leis e regulamentos, até chegar-se ao ato final de aplicacdo ao
caso concreto. Em cada um destes procedimentos, acrescentam-se um elemento

inovador, possibilitando a aplicagao da norma superior.

13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p.311.

4 BRUNO, Reinaldo Moreira. Lei de responsabilidade fiscal e orcamento puablico municipal. 2007.
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Conseqlientemente, em cada momento de producgao juridica, tem-se que estar
de acordo com os principios e valores que vinculam a administracao, opostos
pela norma de grau superior, 0s quais estdao espraiados por todo o texto da
CRFB/88, desde o preambulo até as disposicdes constitucionais transitérias,

alguns até repetidos de modo exaustivo.

Assim é que a Administracdo Publica, ao praticar um ato discricionario,
acrescentando um elemento inovador em relacdo a lei em que se fundamenta,
somente agira licitamente se atender o interesse publico, sempre subordinado ao

instrumento que outorga e limita tal possibilidade, que é a lei.
Conforme ensina Cristovam®®:

Todo o atuar administrativo, por mais discricionario que
seja, encontra-se invariavelmente vinculado a competéncia
do agente e a finalidade ultima da lei: o interesse publico.
[...] A atividade administrativa deve sempre buscar a
satisfacdo do interesse publico, a finalidade desejada pela
lei. O fim do ato deve sempre coincidir com o fim da lei. Ato
discricionario contrario a finalidade legal é nulo.

E importante, novamente, salientar que € no ordenamento juridico positivo que
se fundamenta a discricionariedade administrativa; é a prépria lei que cria os
espacos para a discricionariedade que é decorrente do principio da legalidade. E
este permissivo legal, deve, sobretudo, estar de acordo com os principios e

valores constitucionais que vinculam a administragao.

5 LIMITAGOES DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Até aqui, viu-se a discricionariedade administrativa, seu conceito e sua
justificativa ao ser colocada como poder-dever do administrador publico, a
possibilidade de, em cada caso concreto, ser escolhida a opgao mais adequada e

mais conveniente ao interesse publico.

15 CRISTOVAM, José da Silva. A evolugdo do principio da legalidade e o controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n° 804, 15 set.2005. Disponivel em
<htpp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7257>. Acesso em: 27 set. 2008.
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Na verdade, o exercicio da atividade discricionaria, previamente estabelecida
pela norma juridica, estd circunscrita por varios limites. Estes, quando ndo

observados, conduzem a arbitrariedade.

Através da margem discricionaria, conferida pelo legislador ao administrador,
este se encontra vinculado aos ditames estritamente legais, devendo ser sempre
regidos pelos principios norteadores do regime juridico administrativo, que
estabelece limites a atividade da administracdao publica, visto que alguns destes
principios sdo antes de tudo constitucionais e regem toda a atividade legislativa,
bem como a administrativa.
Isto significa que a discricionariedade administrativa sofre
maiores limitagoes, ficando muito mais complexa a atividade
de controle. Na medida em que a lei foi reconquistando o
seu sentido axioldgico perdido por influéncia do positivismo
juridico, novos principios foram sendo elaborados como
formas de limitar a discricionariedade administrativa e,
paralelamente, ampliar a esfera de controle pelo Poder
Judicidrio.®
Em funcdo disto, a atividade discricionaria deve sempre objetivar um Unico fim,
ou seja, o interesse publico, mesmo que os conceitos existentes na norma sejam
imprecisos e vagos, tal atividade jamais devera desvirtuar-se da esséncia contida
na intencdo dos mesmos, assim, é importante que as decisdes administrativas
sejam sempre fundamentadas em principios da maior relevancia para a atuacao
da administracdo, como eficiéncia, moralidade, razoabilidade, publicidade,

legalidade, e outros.

O Principio da Legalidade, mola mestra de um Estado Democratico de Direito, é o
alicerce para que os atos administrativos ndao extrapolem as fronteiras do
razoavel, ou melhor, ndo sejam praticados sem nenhuma restricdo. “A lei deixa

ao administrador possibilidades de escolher mais de uma conduta, desde que

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista
eletronica de direito administrativo economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 9, fevereiro/marco/abril. Disponivel na internet: <http:/www.direitodoestado.com.br/redae.asp>.
Acesso em 07 de setembro de 2008.
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circunscrita @ moldura normativa, entre as que atendam a finalidade legal e a

consecugdo de interesse publico [...] ”."’

Acompanha esse raciocinio o fato de que todo ato administrativo editado no
exercicio de prerrogativas discriciondrias encontra-se, em todo caso, adstrito
pela vinculagdo. Portanto, pode-se dizer que o administrador publico tem seus
atos sempre vinculados, aos mais diversos principios limitadores da atividade

discricionaria. Conforme comenta Bruno:

A evolugao da complexidade da atuacao estatal acaba por
levar a uma significativa ampliagao do entendimento do
principio da legalidade. Nao apenas a diversidade de
aspectos mas também a condicdo assumida de Estado de
Direito, Social e Democratico.

Deixa-se de ser a legalidade mera anadlise da lei formal
posta, e adquire contornos mais amplos, levando em conta
também o Direito como um todo, tendo como mote os
principios que norteiam todo o ordenamento juridico.

Passa-se a verificar a competéncia, a forma, a finalidade
mas também, a apreciacdo dos fatos, exigido a motivacao
do ato e culminando a limitacdo com principios gerais de
direito, como racionalidade ou razoabilidade, a justica, a
igualdade, o direito de defesa, o devido processo legal [...]*

Todavia, se a autoridade afrontar o principio constitucional da legalidade, ou
transpde o ambito de suas prerrogativas discricionarias, possivelmente terd

como invalidado o instrumento ensejador de tal abuso.

A condicdo primordial para a eficacia e validade do ato administrativo é

exatamente a adequacdo aos principios juridicos exteriorizados na norma.

[...] Desse modo, quando o sistema juridico adota principios
como os de interesse publico, da razoabilidade, da
proporcionalidade entre meios fins, da moralidade, da boa-
fé, da dignidade do ser humano, entre tantos outros, a
conseqliéncia inevitdvel é que a discricionariedade sofre
limitacbes decorrentes da aplicacdo desses principios. Em
uma hipdétese na qual, perante a lei, a administracdo teria
duas opgdes, uma delas pode ser excluida pela aplicagao de
um principio como o da razoabilidade, por exemplo, de tal

17 CRISTOVAM, José da Silva. A evolugdo do principio da legalidade e o controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n® 804, 15 set.2005. Disponivel em
<htpp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7257>. Acesso em: 27 set. 2008.

8 BRUNO, Reinaldo Moreira. Lei de responsabilidade fiscal e orgamento Plblico municipal, p. 69.
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forma que a discricionariedade desaparece porque uma
Unica solugdo resulta valida perante o direito. [...]*°

A liberdade da atuacdo discricionaria, ainda, pode ser considerada restritiva,
gquando a norma atribui ao agente publico a faculdade de decidir qual a melhor
alternativa para solucionar dada situacdo, porém o proprio caso concreto nao
possibilita essa escolha. Ou seja, mesmo a norma atribuindo certa margem de
Discricionariedade a autoridade publica, possivelmente tal conduta nao ira atingir
a finalidade legal. Assim sendo, é possivel que exista um determinado
comportamento discricionario no plano da norma, todavia, havera casos em que
tal conduta ndo poderd ser empregada, sob pena de burlar o principio da

seguranca juridica.

Incontestavelmente, a Administragcao dispde de atribuicdes para poder valer a
sua autoridade. Todavia, o uso dessas, em caso de atos discricionarios, deve ser
limitado, a fim de que nao ocorra abuso ou desvio de poder, ciente de que o fim

a que se destina o Direito é a efetivacdao da justica.

Os atos discricionarios devem, portanto, estar sempre sustentados nos
conhecimentos do administrador, o qual deve ter nocdes claras de como cada
solucao atende, efetivamente, as exigéncias do Direito, de modo especial, ao
interesse publico, que é afinal o elemento vinculante de toda e qualquer atitude

da administracgao.

Sendo assim, a discricionariedade esta na valorizacao pessoal do administrador,
mas isso nao quer dizer que essa valoracdo seja arbitraria, dado que deve
atender ao escopo previsto na legislacao, ou seja, promover o bem estar dos
administrados, a igualdade de acesso as prestacOes publicas, enfim, o interesse
publico, o qual encerra um conjunto de valores superiores do ordenamento

juridico que orientam a atividade administrativa.

A ética deve sempre estar na intencao do agente ao utilizar-se de meios que

levarao a consecucao do bem comum, ou seja, a Administracdo precisa pautar-

19 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista
eletronica de direito administrativo econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n® 9, fevereiro/margo/abril. Disponivel na internet: http:/www.direitodoestado.com.br/redae.asp.
Acesso em 07 de setembro de 2008.
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se, continuamente pelo principio da moralidade. Este principio € mais um dos
componentes que delineiam uma das bordas da esfera limitativa da discrigao

administrativa como uma prerrogativa, jamais como mera tradugao de Poder.

Ser ético é acima de tudo agir com |haneza para com os administrados. Isso
significa que, no momento em que a autoridade encontra-se diante de um caso
concreto, passivel de Discricionariedade, a escolha dentre varias alternativas
jamais deve ser para prejudicar ou agravar a situagao de qualquer pessoa, ou
seja, é preciso que se proiba todo o arbitrio pessoal do administrador publico,
pois, infelizmente, o que muitas vezes ocorre € o mau uso da Discricionariedade

por parte da funcao Executiva estatal.

Importante frisar que a inclusao da Sociedade no processo moralizador da gestao
da coisa publica, limitando a atuacao das autoridades publicas, faz valer o direito

adquirido tdo arduamente conquistado no decorrer da histéria.

A prépria CRFB/88, em seu artigo 1°, paragrafo Unico, aduz que “Todo o poder
emana do povo que 0 exerce por meio de seus representantes [...]” traduzindo,
assim, a idéia de que a autoridade administrativa ndo é detentor de poderes
arbitrarios, nem muito menos proprietario da coisa publica. Por isso seus atos,

necessariamente, sao limitados.
6 Principais Limitacoes da Agao Discricionaria nos Municipios

A partir deste momento, se analisara alguns aspectos limitadores do orgamento
publico municipal, devido a inquestionavel opcdao da CRFB/88, pelo
planejamento, quando oferece destaque as Leis Orcamentdrias, a partir do art.
165, que institui entre nds trés instrumentos para o efetivo planejamento e
execucao da atividade financeira Estatal, tendo nos principios a base para a
discricionariedade da Administracao Fiscal no Brasil, juntamente com os
dispositivos estabelecidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, que objetiva
estabelecer menor margem de liberdade ao administrador, no processo de

gestao de recursos publicos.
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6.1 O Poder de Tributar

A Lei de Responsabilidade Fiscal apresenta uma enorme preocupagao com as
despesas e receitas publicas, acentuando significativamente a responsabilidade
no tocante a arrecadacao, conforme preceitua o art. 11 da Lei Complementar
101/00, com a seguinte redagao:
Art. 11 Constituem requisitos essenciais da responsabilidade
na gestao fiscal a instituicao, previsao e efetiva arrecadagao

de todos os tributos da competéncia constitucional do ente
da Federacgao.

Paragrafo Unico - Fica vedada a realizacao de transferéncia
voluntdria para o ente que ndo observe o dispositivo no
caput, no que se refere aos impostos.

Esse artigo tem por objetivo estimular os entes federados a instituir e cobrar os
seus tributos, aumentando a receita propria. Desde 2000, os municipios,
principalmente os pequenos vém empreendendo esforcos para aumentar sua
arrecadacado, ja que a sancdo para o descumprimento das regras desse artigo é a
impossibilidade de recebimento de transferéncias voluntarias dos outros entes da

federacao, cuja interrupgao esta contemplada em diversos dispositivos da LRF.
Assim pode-se aduzir, conforme Toledo Junior e Rossi*® que:

A partir da edicao da Lei Complementar 101, de 2000,
Municipio que se omite na efetiva arrecadacdao de seus
impostos (IPTU, ISS, e ITBI) nao sera contemplado com
transferéncias voluntarias da Unido ou do Estado, punicao
gue ndo atinge os repasses compulsorios, tais como os de
indole constitucional (FPM, ITR, ICMS, IPVA e etc.) e os
provenientes do Sistema Unico de Saude (Piso de Atencdo
Basica - PAB, Fracdao de Atencdo Especializada - FAE, entre
outros). Referenciada punicdo também ndo alcanca as
transferéncias voluntarias para as areas de Educacdo, Saude
e Assisténcia Social, as quais, de resto se servem para
apenar qualquer transgressao fiscal (art. 25, § 39).

Percebe-se, entdo, que com a edicao da Lei de Responsabilidade Fiscal, tornou-
se imperioso a previsao, a instituicao e a perseguicao de metas de arrecadagao,
impondo ao administrador agoes efetivas de cobranga de tributos, inclusive com

o acionamento do poder Judicidrio quando necessario.

20 TOLEDO JUNIOR, Flavio C. de Rossi, Sérgio Ciqueira. Lei de Responsabilidade Fiscal - Comentada artigo
por artigo. 2. ed. Sdo Paulo NDJ, 2002. p. 47.
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O atual ordenamento exige uma efetiva arrecadacao de todos os tributos de
competéncia do ente e ndo basta apenas dispor de toda uma estrutura de
normatizacao legal, previsdo e planejamento, deve-se, além disso, ter uma

arrecadacao concreta que justifique monetariamente a existéncia do tributo.

Portanto, constata-se que a lei busca tornar obrigatdria a acdo administrativa na
busca efetiva de recursos do ente, no caso do Municipio, antes de recorrer a
transferéncias constitucionais obrigatérias ou voluntarias, socorros permanentes
de maus gestores, e, fundamentalmente retira eventual aura de

discricionariedade destas condutas.

6.2.1.1 Renuncias Fiscais

A existéncia de renuncia de receita estd condicionada a sua autorizacao expressa
na Lei de Diretrizes Orcamentarias, entre outras exigéncias trazidas pela Lei de

Responsabilidade Fiscal.
Segundo Andrade?!, Renuncia Fiscal é:

Ato emanado de Poder Publico, mediante autorizagao
legislativa que proporciona a uma ou varias pessoas de
direito privado, juridicas ou fisicas, o direito de nao-
recolhimento aos cofres publicos de determinado tributo, por
determinado tempo, mediante condicdes preestabelecidas e
por motivos politicos, econdémicos, financeiros ou
institucionais, com o objetivo de incentivar crescimento
econdmico, fomentar desenvolvimento de determinada
regido ou ampliar a concorréncia.

Existem algumas praticas comuns durante o processo eleitoral e nos atos da
administracdo em que sem qualquer planejamento, sem andlise de qualquer
impacto sobre as finangas, sem atentar-se para as conseqiéncias, como redugao
de receitas, aumento de despesas imediata e posteriormente de forma
continuada para a prestagdao de servicos aos novos cidadaos, devido a novos
empregos, deixam Municipios em estado de auténtica pendria, com enormes

problemas na gestdao de suas atividades, servicos e finangas.

21 ANDRADE, Nilton de Aquino. Contabilidade puablica na gestdo municipal. p. 85.
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Preocupados com esta situacdo que se alastra por muitos dos Municipios
brasileiros, os parlamentares da Camara Federal deram um tratamento bastante
interessante a utilizacdo da rendncia de receitas no art. 14 da Lei de

Responsabilidade Fiscal, textualmente orienta:

Art. 14 A concessao ou ampliacdo de incentivo ou beneficio
de natureza tributaria da qual decorra renlncia de receita
deverd estar acompanhada de estimativa de impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deve iniciar sua
vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de
diretrizes orgamentdrias e a pelo menos uma das seguintes
condigOes:

I - demonstracao pelo proponente de que a renuncia foi
considerada na estimativa da receita da lei orcamentaria, na
forma do art.12, e de que ndo afetard as metas de
resultados fiscais previstas no anexo préprio da lei de
diretrizes orcamentarias;

II - estar acompanhada de medidas de compensagao, no
periodo mencionado no caput, por meio do aumento de
receita, proveniente da elevacdo de aliquotas, ampliacdao da
base de calculo, majoracdo ou criacdo de tributo ou
contribuicao.

§ 1° A renuncia compreende anistia, remissdo, subsidio,
crédito presumido, concessdao de isencao em carater nao
geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo da base de
calculo que implique reducdo discriminada de tributos ou
contribuicdes, e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado.

§ 20 Se o ato de concessao ou ampliagao de incentivo ou
beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer da
condicdo contida no inc. II, o beneficio sé entrard em vigor
quando implementadas as medidas referidas no mencionado
inciso.

§ 39 O disposto neste artigo nao se aplica:

I - as alteragdes das aliquotas dos impostos previstos nos
incs. I, II, IV e V do art. 153 da Constituicao, na forma de
seu § 19;

II - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior
ao dos respectivos custos de cobranca.

Com uma simples analise do dispositivo supracitado, percebe-se o elevado nivel
de preocupacao do legislador, com a Renuncia Fiscal que oferece ou envolva
discriminacgdo, visto que os beneficios genéricos que atendem a todos ndo sao

abrangidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal.
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6.2.1.1.1 Concessao de Incentivos e Beneficio de Natureza Tributaria

O dispositivo a que se volta este pequeno comentario, traduzindo ndo sé norma
geral de Direito Financeiro, mas principalmente de Direito Econdmico, determina

que:

[...] a concessao ou ampliacao de incentivo ou beneficio de
natureza tributaria esteja acompanhada da estimativa do
impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atendendo ao
disposto na lei de diretrizes orcamentarias e, pelo menos,
acompanhada de demonstracao pelo proponente de que a
renuncia tenha sido considerada na estimativa de receita e
de que nao serao afetadas as metas de resultados fiscais ou
estejam acompanhadas de medidas de compensacao por
meio do aumento de receita, proveniente da elevagao de
aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracdo ou
criacdo de tributo ou contribuicdo.?

A concessdao de beneficio de natureza fiscal discriminatéria, é possivel, com
planejamento e previsdao legal, necessita estar acompanhada de elevagao de
carga tributaria, de aliquota, de aumento de base de calculo ou de criagcao de
contribuicao, que venha a subsistir aqueles valores renunciados, ressaltando-se
que todas estas medidas encontram-se sujeitas ao principio da anterioridade e

anualidade que regem as leis tributarias.

6.2.1.1.2 Reducdo dos Débitos Tributarios de Exercicios Anteriores

A reducdo dos débitos tributarios de exercicios anteriores, com concessao de
redutores genéricos e nao discriminatorios, poderda ser concedido, se
necessariamente o administrador demonstrar que esta diminuicao de receita
publica, no caso ainda que estimada, com a concessdo da reducao, ndo afetara
as Metas de Resultados Fiscais previsto no anexo proprio da Lei de Diretrizes

Orcamentarias.

6.2.1.1.3 Remissdo de Débitos Tributarios

A eventual remissdao de débitos tributarios, prevista no art. 150, § 69, da
CRFB/88, para as hipoteses em que o custo para cobranga inviabiliza a atuacao

do Poder Publico ante ao valor a receber, depende de lei especifica que regule

22 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. O incentivo tributdrio na lei de responsabilidade fiscal.
http://www.fbde.org.br/artigos/ricardo Acesso em 24/03/2009.
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exclusivamente a matéria, além dos requisitos previstos na Lei de

Responsabilidade Fiscal.
Renunciar a receita tributaria € competéncia de cada ente
politico que tem legitimidade para instituir tributos que Ihes
sdo proprios. O ato de renunciar a receita é, na realidade, a
utilizacao do tributo com finalidade extrafiscal, mediante
alteracao de seus elementos, através de lei especifica, com o
fim de atingir objetivos de ordem social, econdémica ou
politico-administrativa, objetivos estes diversos da natureza

do tributo. Assim, renunciar é abrir mao de um direito, de
modo absoluto, total e definitivo.?3

Em face da relevancia da matéria, os gestores publicos devem convergir total
atencdo as normas impostas, tendo em vista que a sua inobservancia podera
acarretar severas sanclOes entre elas: vedacdes de transferéncia voluntaria
aqueles que deixem de instituir, prever ou arrecadar os impostos de sua
competéncia (paragrafo Unico, art.11, LC101/00). Por outro lado, nos termos do
art. 10, VII e X, da Lei 8.429 de 02/06/92, considera-se ato de improbidade do
administrador publico, que podera sofrer sancdes, que vao desde a perda da
funcdo e suspensdo dos direitos politicos, até o pagamento de multa civil,
proibicdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou incentivos

fiscais ou crediticios.

6.2.1.1.4 Manutencdo de Isencao Concedida Antes da Promulgacdo da Lei de

Responsabilidade Fiscal

A manutencado de isencao concedida mediante lei editada anteriormente a Lei de
Responsabilidade Fiscal ndao se encontra por esta impedida, desde que
observados as regras postas em seu art.14, constituindo-se em condicao
fundamental para tal manutengao que a concessao isentiva, seja congruente aos

principios constitucionais e os ditames legais aplicaveis.
Neste sentido o Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, tem orientado:

Os beneficios tributdrios concedidos antes da LRF
permanecem em vigor até que outra lei de mesma
hierarquia venha revoga-los ou que expire o prazo de
concessdo. Mas a eventual prorrogacao efetivada apds o

23 RIBEIRO, Deborah Fialho. Renlncia de receita tributaria na lei de responsabilidade fiscal. REVISTA DE
DIREITO MUNICIPAL. Belo Horizonte: Inédita, ano III, n.5, jan/jun.2001
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advento da LRF requer atendimento a exigéncia desta. A Lei
Complementar fixa normas somente para as novas
concessbes e ampliagdes de beneficios fiscais, com
aplicabilidade a partir da vigéncia da Lei.**

Contudo, toda e qualquer renuncia de receita tributaria, independentemente da
época em que foi editada a lei concedente, anterior ou posterior a edicao da Lei
de Responsabilidade Fiscal devera ser fruto de amplo planejamento acerca de

seus efeitos quanto ao equilibrio entre receita e despesa publica.

6.2.1.1.5 Concessao de Desconto Para Pagamento a Vista

Também é pratica bastante comum, principalmente em relagdo ao IPTU, a
concessao de descontos para os contribuintes que efetuarem o pagamento do
tributo a vista logo no inicio do periodo de exigéncia. Tal situacdo nao é
alcancada pelas disposicoes do art. 14 da LRF, eis que esta medida apresenta
carater geral, inexistindo condicdes a serem preenchidas pelo contribuinte para

fazer jus ao desconto apenas o pagamento do tributo.

O Poder Publico podera editar lei concedendo, em carater
geral, desconto de tributo para pagamento a vista no mesmo
exercicio financeiro de sua concessdo, desde que cumpridos
0s seguintes requisitos: a) previsao na elaboragao das metas
consignadas na Lei de Diretrizes Orcamentarias (art. 165, §
20, da Constituicao Federal)[...]; b) previsao na LDO sobre
as alteracdes na legislacdo tributaria (art. 165, § 29, da
Constituicao Federal); c) compatibilidade do desconto com o
equilibrio entre receitas e despesas do ente federado (art.49,
“a”, LRF) e com Plano Plurianual, LDO e LRF (art. 59, LRF);
d) previsdao na elaboracao do Orcamento fiscal da LOA (art.
165, § 59, I, da Constituicao Federal); e) nao deve
comprometer a efetiva arrecadagao de todos os tributos de
competéncia constitucional do ente da Federacao (art. 11,
LRF); f) estar contido nas previsbes de receita, as quais
observardao as normas técnicas e legais, considerardo os
efeitos das alteracOes na legislacao da variacao do indice de
precos, do crescimento econdmico ou de qualquer outro
fator relevante, bem como as circunstédncias de ordem
conjuntural e outras, que possam afetar a produtividade de
cada fonte de receita e serdo acompanhadas de
demonstrativo de sua evolugao nos ultimos trés anos, da
projecao para os dois seguintes aquele a que se referirem e

24 SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina Prejulgados 1989/2004. Edigdo
consolidada, revista e ampliada Florianépolis: Tribunal de Contas, 2004, p.432.
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da metodologia de calculo e premissas utilizadas (art. 12 da
LRF combinada com art. 30 da Lei Federal n° 4.320/64)%°.

A concessao em carater geral, pelo Poder Publico, de desconto para pagamento a
vista de tributo, respeitados todos os requisitos enumerados nesta decisao, nao
configura renuncia de receita, nos termos do art. 14 da Lei de Responsabilidade

Fiscal.

6.2.1.2 Despesas Vinculadas as Leis Orcamentarias

Outra pratica bastante usual na Administracdo Publica tem sido a permanente
realizagdo de despesas sem qualquer cuidado na sua efetivagao, notadamente a

assuncao de obrigagoes.

O objetivo da Lei de Responsabilidade Fiscal é a preservacao do equilibrio nas
contas publicas, que, para ser atingido, impde regras, responsabilidades,
condicbes e metas a serem perseguidas e alcancadas e, o planejamento da

realizacdo das acdes do Poder Publico, retirando o carater empirico desta.

Os artigos 15, 16 e 17 da LRF oferecem um tratamento de imposicao de limites
as despesas, exigindo um planejamento adequado para a realizacdo de despesas

desde a insercao em acgdes da Administracao ja a partir do Plano Plurianual.

O Plano Plurianual, por sua vez, dara origem as principais metas e objetivos a
serem alcancados naquele determinado exercicio pela Lei de Diretrizes
Orcamentdrias, que estabelece as prioridades da Administracido e, por
conseguinte, de suas despesas, que devem constar de sua previsao anual de
receitas e despesas, adequadamente equilibradas, que se constitui na lei

orcamentaria anual.

6.2.1.2.1 Regras Limitadoras com Despesas de Pessoal

Um dos aspectos mais destacados da Lei de Responsabilidade Fiscal é o
estabelecimento de limites de gastos com pessoal para os entes politicos -

Unido, Estados e Municipios, com o objetivo de equilibrar as contas publicas.

25> SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina Prejulgados 1989/2004. Edigdo
consolidada, revista e ampliada Florianépolis: Tribunal de Contas, 2004, p.453 /454.
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A preocupacdo do legislador é correta e atual, encontrando
justificativa no desequilibrio crescente com o qual o Estado
brasileiro conduziu a administracao de seu quadro de
pessoal e os gastos a ele associados. O desenvolvimento de
um pais rico e de grandes dimensdes como o Brasil ndo foi
infelizmente acompanhado da necessaria moralizacdo nas
relacdes entre o Poder e a Administracdo Publica.?®

As despesas com pessoal e seus reflexos, constituem-se em despesas

obrigatérias de carater continuado por natureza, com regras limitadoras, e

definicao exaustivamente estabelecida no caput do art. 18 da LRF.
A despesa total com pessoal corresponde ao somatorio dos
gastos do municipio com os ativos, os inativos e os
pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos funcoes
ou empregos, civis, militares e de membros de poder, com
guaisquer espécies remuneratorias, tais como vencimentos e
vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da
aposentadoria, reformas e pensdes, inclusive, adicionais,
gratificagdes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer

natureza, bem como encargos sociais e contribuicoes
recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia.?’

Analisando este dispositivo verifica-se que se encontra elencado todas as formas
de remuneracdo de quaisquer espécies pagas pelos cofres publicos, ou seja,
desde remuneracao de gratificacdes de qualquer tipo, vencimentos, adicionais de
sexta parte, anuénios, biénios, quaisquer que sejam os adicionais, inclusive
aqueles de periculosidade e de insalubridade, remuneracao de agentes politicos,
no caso: prefeitos, vereadores; verbas de representacao, as contratacdes de
pessoal temporario nos termos permitidos do art. 37, IX da CRFB/88, como
também, as contribuicdes patronais tanto das Prefeituras como das Cémaras

Municipais para entidades de previdéncia, tanto a oficial como as proprias.

A Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece para os Municipios limites para o
dispéndio com pessoal em 60% (sessenta por cento) da receita liquida,
repartindo entre Executivo (54%) e Legislativo (6%), conforme combinagao do
disposto no art. 19, inc. III, com o art. 20, inc. III, a e b, todos da Lei de

Responsabilidade Fiscal.

26 MACRUZ, Jodo Carlos; FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; QUINTIERE, Marcelo de Miranda Ribeiro; RIBEIRO,
Renato Jorge Brown. Responsabilidade fiscal: pessoal, renlncia de receita, divida, controle. p.29.

27 ANDRADRE, Nilton de Aquino. Contabilidade piblica na gestido municipal. p. 177.
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De outra banda, é imperioso salientar que os 54% (cinqlienta e quatro por
cento) destinados ao Executivo abrangem as despesas da administragao direta e
as entidades da administracdo indireta, ja que a lei de gestdo fiscal inseriu as
receitas de todas as entidades administrativas indiretas, portanto, se as receitas
integram a receita corrente liquida do Municipio, seu consectario natural é de que

integrem também as despesas.

Referente as despesas com pessoal para as Camaras Municipais, o art. 29 da
CRFB/88, em seu inciso VII, estabelece que os subsidios ndo poderao superar o
montante de 5% da receita do Municipio, excluidas as transferéncias de Fundef e
as intragovernamentais. Sendo que a folha de pagamento das Camaras, sem
excecao de servidores administrativos, assessores parlamentares e de gabinete,
com todas as parcelas remuneratorias, ainda, com inclusao dos subsidios dos
parlamentares nao podem superar 70% da receita destinada ao legislativo.
A Lei de Responsabilidade Fiscal utiliza-se deste arcabouco
juridico pré-existente para apresentar novos enfoques na
conducao da questao, introduzindo limites de gastos a serem
observados indistinta e conjuntamente pelo Poderes

constituidos nas esferas administrativas Federal, Estadual e
Municipal.*®

Embora traga inovagdes e progressos relevantes, € necessario ressaltar que a
LRF, ndo pode ser considerada como a Unica solugdao dos problemas associados a
acao governamental. O processo de aprimoramento em suas diversas esferas
consiste na mudanca de paradigma nas atividades governamentais, ou seja, é
preciso que haja consciéncia de que esse processo € ciclico, envolvendo as fases
de diagndstico do problema, implantacdo de solugdes, controle de resultado e

novo diagndstico.

6.2.1.2.2 Exclusdes de Algumas Despesas Realizadas com Pessoal

Algumas das despesas realizadas com pessoal, no caso de Municipio, por
expressa disposicdo legal, acabaram ndo entrando no coOmputo das despesas

relativas ao limite estabelecido de 60% (sessenta por cento), divididos em 54%

28 MACRUZ, Jodo Carlos; FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; QUINTIERE, Marcelo de Miranda Ribeiro; RIBEIRO,
Renato Jorge Brown. Responsabilidade fiscal: pessoal, rentincia de receita, divida, controle. p.35
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(cingienta e quatro por cento) para o Executivo e 6% (seis por cento) ao

Legislativo. Esta exclusao de despesas com pessoal, assim é elencada:
1. Indenizagao por demissao de servidores ou empregados;
2. Incentivo por demissdes voluntarias;

3. Despesas decorrentes de decisdes judiciais cuja competéncia seja anterior
ao periodo de apuracdo mencionado no art. 18, § 2° da Lei de

Responsabilidade;

Conforme entende Bruno®’, o processo de limitacdo das despesas, ndo ficou
apenas em elencar as despesas, estabelecimento de limites, tentativa de evitar-
se fraudes e subterflugios, inclusdao der remuneracdo de agentes politicos,
vereadores e prefeitos, despesas ndo inclusas nos limites. Almeja, também,
impor controle absoluto a estas, exigindo afericdo periddica e principalmente,
impondo efeitos a condutas administrativas, declarando nulidade de atos,

impedindo outras tantas acdes que elevem despesas, entre outros.

Portanto, atos que provoquem aumento de pessoal deverdao atender as
exigéncias relativas a despesas de carater continuado e obrigatério,
estabelecidas nos arts.16 e 17 da LRF, quais sejam, verificar-se a
compatibilidade com as leis orcamentarias; que ndo prejudicard as metas
estabelecidas na Lei de Diretrizes Orcamentarias; a conseqliente declaracdo do
ordenador da despesa no que tange a estes aspectos orcamentarios, o0 aumento
de receita ou diminuicdo de despesa para a necessaria compensagao, num

periodo de pelo menos dois anos.

Na hipétese de ndo atendimento a estas disposicdes, sdo declarados nulos de
pleno direito tais atos, que tenham o condao de promover aumento de despesas

com pessoal.

Ao atingir o percentual estabelecido no paragrafo Unico do art. 22, da LRF,
ocorrerao as vedagOes previstas no mesmo artigo. Com o excesso de despesas
de pessoal, e ndo obtida ainda a redugao, algumas penalidades sao impostas ao

Municipio que, nos termos do § 3° do art. 23, da LRF, o impedimento de receber

29 BRUNO, Reinaldo Moreira. Lei de responsabilidade fiscal e orcamento pablico municipal. p.192/200
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transferéncias voluntarias; obter garantia, direta ou indireta de outros entes e
contratar operacdes de crédito ressalvadas aquelas destinadas ao

refinanciamento da divida mobilidria e as que visem reduzir gastos com pessoal.

Observa-se, portanto, que este sistema de controle da despesa publica, além de
aplicar penalidades ao administrador, inviabiliza o repasse de verbas federais aos
mesmos, até que o Municipio se regularize, punindo principalmente as
contratagdoes sem planejamento ou sem cautelas, que ao longo dos tempos veio

corroendo recursos publicos quanto ao dispéndio financeiro.

6.2.1.2.3 Terceirizacao de Mao de Obra

Buscando coibir a utilizacdo de artificio muito comum, o da terceirizacdo da mao
de obra para substituicdo de servidores e empregados publicos, o legislador fez
inserir a necessidade de contabilizar-se estas despesas na rubrica orcamentaria

“outras despesas de pessoal”.
Conforme ressalta Andrade®’:

[...] a terceirizacao de mao-de-obra, ou seja, servigos
prestados por empresas privadas ou outros profissionais,
devem ter seus custos computados nos gastos com pessoal,
mediante comprovacdo de que se trata de servicos tipicos da
Administragao, tais como servigos de médicos, educadores e
motoristas, despesas essas diretamente relacionadas a
substituicdo de mao-de-obra que se refiram a servidores e
empregados publicos.

Para a contabilizagdo de despesas com contrato de
terceirizacdo de mao-de-obra para substituicao de servidores
e empregados publicos (§ 1° do art. 18 da Lei
Complementar 101/2000), o Poder ou Orgao deve respeitar
as determinacdes da Lei n° 4.320/64 e, a partir de sua
vigéncia, a Portaria Interministerial n® 163/2001 e suas
alteragcdes posteriores, contabilizando as despesas no
elemento 34 - “Outras Despesas de Pessoal decorrente de

Contrato de Terceirizagdo”.**

30 ANDRADRE, Nilton de Aquino. Contabilidade publica na gestdo municipal. p. 177

31 SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina Prejulgados 1989/2004. Edicdo
consolidada, revista e ampliada Florianépolis: Tribunal de Contas, 2004, p.492.
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6.2.1.3 Aporte Financeiro a Entidades da Administracao Indireta e

Transferéncias de recursos para a iniciativa privada

A remessa de recursos para o setor privado, incluindo-se aqui as entidades da
Administracao indireta, trata-se de situacdo corriqueira na Administracdo Publica
brasileira, principalmente nos Municipios que, premidos pela necessidade de
atender a pressdes das mais variadas de suas populagdes, acabam sendo
pressionados a incentivar empresas a se instalarem-se em seus territérios. Com
o fito de regrar esta atuacdao do Poder Publico, a Lei de Responsabilidade nos
arts. 26 e 27 estabeleceu limitagdes quanto a transferéncias de recursos para a

iniciativa privada.

Outrora, mediante simples edicao de lei especifica para tal objetivo, estava o
administrador autorizado a fazé-lo, porém, agora, com a necessidade de
efetivamente planejar-se a atividade econ6mica e financeira do Estado a simples
observancia ao principio da legalidade nestes termos, ou seja, meramente
autorizativa ndo é suficiente. Torna-se imperiosa a observancia de algumas
regras importantes e decorrentes do planejamento, que sao: autorizagao por lei
especifica; atendimento a condigbes impostas pela Lei de Diretrizes
Orcamentdrias e necessaria previsao no Orcamento anual, ou em seus créditos
adicionais suplementares ou especiais.
Por exigéncia dos arts 167,VIII, da Constituicdo Federal e 26
da Lei Complementar n°® 101/00, a destinagao de recursos a
entidades privadas dependera de: a) especifica autorizacao
legislativa; b) atendimento as condicdes estabelecidas pela
lei de diretrizes orcamentaria; c) previsdo orcamentaria ou
através de créditos adicionais; e d) destinacdo para colorir

déficit da pessoa juridica, além disso, também, deve estar
caracterizado o interesse publico envolvido na operaco.*

Dentre os aspectos definidos no art. 26 da LRF, cabe realcar que a destinacao de
recurso para o setor privado abrange a concessdo de crédito, financiamento e
refinanciamentos, concessao de subvencdes, auxilio e contribuicdes, participagao

em constituicao ou aumento de capital.

32 SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina Prejulgados 1989/2004. Edicdo
consolidada, revista e ampliada Florianépolis: Tribunal de Contas, 2004, p.620.
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6.2.1.4 Nivel de Endividamento

A Lei de Responsabilidade fiscal busca dar transparéncia a natureza e ao exato
volume do endividamento dos entes publicos. Para tanto o art. 29 da LRF,
conferiu extrema abrangéncia a definicdo do que integra a divida publica
consolidada ou fundada para seus fins: obrigacdes financeiras para amortizagao
em prazo superior a doze meses, resultantes de leis, contratos, convénios,

tratados, ou operagoes de crédito.

Devido as constantes rolagens de dividas e o seu conseqiente aumento, com
pagamento parcial de juros, refinanciamentos, e novamente, novas operagoes de
créditos financeiros e novas dividas, o art. 30 da LRF, de forma exaustiva,

estabeleceu conjunto de regras limitadoras do endividamento publico.
6.2.1.5 Preservacoes do Patriménio Publico e Inicio de Novos Projetos

O Capitulo VIII, da Lei de Responsabilidade Fiscal, mais especificamente em sua
secao I, oferece interessante tratamento a dois aspectos relevantes na

preservacdo dos recursos e do proprio patriménio publico.

O primeiro deles recebe tratamento no art. 43 ad LRF, ao cuidar das
disponibilidades de caixas dos entes estatais e suas respectivas entidades de
Administracdo indireta. J& no segundo aspecto relativo a gestao patrimonial a
LRF, em seus arts. 44 e 46, oferece amplo tratamento para este importante
tema, visando sobretudo preservar o patrimonio da Sociedade, evitando-se
dilapidacao dos bens, aplicacdo dos recursos em pagamento de dividas, juros e
até mesmo, reducdo de servicos para a implantacao de outros, deixando aquele
rastro de monumentos erigidos a ganancia, incompeténcia a vaidade do

administrador.

Procurou-se evitar a utilizagdao da receita proveniente da alienagdao de bens e
direitos integrantes do patrimonio publico, para financiamento das denominadas
despesas correntes da Administragao, excepcionada a regra geral quando
destinar-se a financiamento aos regimes de previdéncia social, tanto o geral

como o préprio dos servidores publicos.

262



NEGOSEK, Magali Regina Fuck; MELO, Osvaldo Ferreira de. Parametros da discricionariedade
administrativa na execucdao do orcamento municipal. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa
de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.4, n.2, 2° quadrimestre
de 2009. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

6.2.1.6 Final de Mandato

Constitui-se em um dos momentos mais agudos da administracdao nos Municipios
Brasileiros, por expresso permissivo constitucional, ha possibilidade de reeleicoes
dos prefeitos. Sem a existéncia de tal instituto, jd era muito comum os
mandatarios assumirem compromissos e praticas abusivas de endividamento,
tudo em nome da manutengao do poder.
A organizagao das regras de fim de mandato talvez tenha
sido o grande avanco em termos de moralizagdao de
execucao das despesas publicas, limitando a pratica histérica
de administradores em fim de mandato aumentarem as
despesas no Ultimo ano de seus exercicios (quer porque
perderam as eleicdes, quer por querer eleger seus

sucessores ou reeleger-se), comprometendo a gestao dos
proximos administradores.>?

OperacoOes de crédito por Antecipacdo de Receitas, concessao de reajuste geral a
servidores acima dos limites possiveis, elevacdo dos niveis de endividamento
sem preocupagao com a transferéncia para o sucessor, desapropriagao para a
realizacdo de obra sem o pagamento da justa e prévia indenizacdo ao
expropriado, concessao de isencgdes tributdrias indiscriminadamente, além da
realizagcdao de despesas que nao podiam ser integralmente cumpridas naquele
mesmo exercicio que, se da mesma corrente politica, suportaria comuns de

serem verificadas, entre outras, durante o periodo pré-eleitoral.

Cientes destes desmandos, na Administracdo dos Municipios, que o legislador
elaborou limites no sentido de impedir as praticas mais comuns em final de
mandato evitando, assim, elevar o nivel de endividamento, como também

desestimular a corrida a procura de financiamentos para dividas encontradas.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

O tema da discricionariedade é um dos mais classicos e complicados na seara
administrativa, em especial pelo carater inter-relacional que implica sua regular

compreensao tornando-se  imprescindivel uma perspectiva  analitica

33 MACRUZ, Jodo Carlos; FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; QUINTIERE, Marcelo de Miranda Ribeiro; RIBEIRO,
Renato Jorge Brown. Responsabilidade fiscal: pessoal, renlncia de receita, divida, controle. p. 15.
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constitucionalmente conformada, recorrendo-se a postulados de Teoria Geral do

Direito, de Hermenéutica Juridica e da Ciéncia Juridica enquanto tal.

O fendmeno da Discricionariedade ndo deve ser compreendido apenas através da
perquiricao da lei, mas sim, desta em fungdao do caso concreto.
Conseqlientemente, o correto conceito deste instituto juridico deve ser difundido
a fim de que, diante de certas ocasides a autoridade possa bem aplica-lo, com o
intuito de que ndo ocorram maiores dissabores nem prejuizos para toda a
coletividade de administrados, os quais vivem ndo s6 na expectativa, mas, antes

de tudo, atentos cada vez mais a forma com que se conduz a coisa publica.

Portanto, a importancia de se estudar esse conjunto de idéias relativas a
Discricionariedade na Administracao, encontra-se exatamente no fundamento de
gue os principios foram acolhidos implicita e explicitamente na CRFB/88, e que a
discricionariedade é a faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar
0s casos concretos, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher

uma dentre duas ou mais solucdes, todas validas perante o Direito.

Desta maneira, a funcdo administrativa encontra-se subordinada as finalidades
constitucionais e deve pautar as suas tarefas administrativas primordiais com
suprimento das necessidades basicas das populacdes que dependem das
prestacOes estatais, ou seja, a composicao de um minimo existencial que permita
a vida com dignidade, como, por exemplo, proporcione escola para todas as
criancas, e atendimento social e salde a todos os necessitados. Cumprida essa
exigéncia, restaria, ao administrador, a possibilidade de escolher entre duas ou
mais alternativas validas e legais de politicas publicas que ndo guardam
caracteristicas de prioridade para os administrados, sempre com o objetivo de
conferir uma maior concretude aos principios e regras constitucionais, uma vez
gue ndo configuram como enunciados meramente retdéricos e distantes da

realidade, mas possuem plena juridicidade.

Neste contexto, a discricionariedade é concedida apenas para que o bom
administrador desempenhe de forma exemplar o seu mister. Jamais para o
€XCesso ou para a omissdao. Tem-se que o dever Uultimo do Poder Publico é o da

boa administracdo, entendida esta como a autuacdo pautada nos principios e
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deveres constitucionais, primando-se, sempre, pela concretizagdo dos direitos

fundamentais.

Por conseguinte, resta evidenciado que o estudo ora promovido teve por objetivo
contribuir para a reflexao dos aspectos relevantes que lhe sao pertinentes,
procedendo-se a uma tentativa de adequar aos contornos da juridicidade do
exercicio da atividade administrativa, como s6 pode ocorrer em um Estado
Constitucional, juridicidade esta nao apenas formal, mas axiologicamente
orientada pela Principiologia Constitucional, comprometida com as tarefas e
programas previstos pelo Poder Constituinte, no ambito de um
constitucionalismo dirigente, ndo podendo haver nenhum 6rgdao cujo exercicio
das funcgdes ndo seja instrumental para a realizacdo de um dever que, por si so,
ja traz a peculiar inadidvel existéncia de um sistema de controle e garantia,
impedindo o seu desvirtuamento em prol dos interesses egoisticos dos agentes

publicos em geral.
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