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RESUMO

O presente trabalho examina o controle jurisdicional de constitucionalidade das leis
orcamentarias & luz da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.048-1/DF. Para
tanto, sustenta necessidade de fazer uma filtragem constitucional do Orgamento, haja
vista o paradigma do neoconstitucionalismo e da pds-modernidade. Defende, ainda, que
os Poderes Executivo e Legislativo observem as diretrizes constitucionais nas escolhas
orcamentarias a fim de racionalizar a opcéo e facilitar o controle judicial. Por
derradeiro, examina criticamente a decisdo do Supremo Tribunal Federal e verifica as

hipoteses de controle jurisdicional.
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ABSTRACT

This paper examines the jurisdictional control of constitutionality of budgetary law in
the light of decision of Supreme Court on ADI 4.048-1/DF. To do so, it argues the need
to make a constitutional filtering of budget, given the paradigm of neoconstitutionalism
and post-modernity. It is argued further that the executive and legislative branches to
comply with the constitutional guidelines on budgetary choices in order to rationalize
the choice and facilitate judicial review. For last, it critically examines the decision of

the Supreme Court and verifies the hypotheses of jurisdictional control.
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1 INTRODUCAO

A intervencdo judicial em questdo orcamentaria é tema instigante e
polémico no cenério juridico.

Inimeros entraves técnicos (conhecimento de economia, finangas, etc.),
politicos (legitimidade democratica) e juridicos (separagdo dos poderes,
discricionariedade administrativa, natureza da lei orcamentaria) sdo arglidos com o
objetivo de impedir o controle jurisdicional do Orgamento.

Entretanto, a inobservancia e o desrespeito aos preceitos da Carta da
Republica sdo fatos constantes no contexto brasileiro, principalmente, quando envolve
destinacdo de recursos publicos.

Ndo se pode descartar que, a supremacia da Constituicdo de 1988 e a busca
pela méxima efetividade dos direitos fundamentais legitimam a interferéncia do
Judiciario, em caso de descumprimento dos limites formais ou materiais delineados pelo
constituinte.

A deturpacdo de requisitos constitucionais, que possibilita a abertura de
créditos extraordinarios, a exemplo do art. 167, §3°, CF/88, ocorre diuturnamente, de
modo que, impedir o controle de constitucionalidade dos abusos dos gestores publicos é
ser conivente com o massacre da Constituigao.

Na linha deste raciocinio é que o Supremo Tribunal Federal caminha para
mudanca de sua jurisprudéncia, no sentido de admitir o controle abstrato de lei
orcamentaria, ainda que de efeito concreto.

Para empreender a andlise deste controle o trabalho foi dividido em trés
partes.

Primeiramente, se far4 uma abordagem da necessidade de (re) descoberta do

orcamento, enquanto instrumento juridico em prol da realizac&o dos direitos sociais.



De fato, no &mbito do constitucionalismo pds-moderno, é imperativo efetuar
uma leitura verticalizante do Orcamento a fim de prestigiar seu aspecto juridico e
delinear os limites para a elaboracéo e execugdo orcamentéria.

Apoés, serdo examinadas as possibilidades de controle abstrato de
constitucionalidade de lei orcamentaria, seguida da analise critica da decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADI 4.048/DF.

2 ORCAMENTO NO DIREITO POS MODERNO

2.1 Neoconstitucionalismo e a (re) descoberta do orgamento

O Estado Democrético de Direito, marcado pela concepg¢do contemporanea
de direito Constitucional, também denominado de ‘neoconstitucionalismo’, delineia
novos artefatos para o Ordenamento Juridico, em consondncia com as nuances da pés-
modernidade®.

Desde logo, cumpre advertir que em derredor da expressao
‘neoconstitucionalismo’ foram desenvolvidas vérias acepcOes, fato que destitui a
compreensdo meramente ideoldgica do termo, que identifica neoconstitucionalismo com
constitucionalismo contemporaneo®, fendmeno sécio-politico-cultural que propugna a
maxima efetividade dos direitos fundamentais e, conseguintemente, a limitagdo dos
poderes do Estado.

Num viés metodoldgico, defende-se a tese da conexdo necesséria entre

direto/moral®, e o neoconstitucionalismo ganha espago ao destacar a importancia da

2 A p6s-modernidade é um periodo de transicao, de revisdo da modernidade e de reconstruco de valores,
diante da necessidade de um longo processo de maturacdo axioldgica. Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O
Direito na Pés-Modernidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009.

3 O constitucionalismo classico, como movimento revolucionario de vocacdo universal, nasce durante a
Revolucdo Francesa, no final do século XVIII, pautada numa triade: garantia dos direitos individuais,
soberania nacional, separacdo de poderes. Numa acep¢do mais restrita, 0 constitucionalismo, como
movimento contrario ao antigo regime, buscava essencialmente, a limitacdo do poder estatal com fins
garantisticos. As normas constitucionais tinham carater marcadamente individualistas, como os direitos
civis e politicos. MIRANDA. Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo I. Coimbra: editora
Coimbra, 1997, p.110/175.

4 No que concerne a relagdo entre direito e moral no neoconstitucionalismo, Suzanna Pozzolo defende a
separacdo conceitual entre ambos a fim de alcancar a autonomia do jus positivismo metodoldgico.
POZZOLO, Susanna. Um constitucionalismo ambiguo. In. CARBONEL, Miguel (org.),
Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trota, 2003, p. 187 - 210. Conferir também OTO, Ecio;
POZZOLO,Suzanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.



normatizacdo dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, exatamente,
como ponte entre direito/moral®.

Do ponto de vista tedrico, neoconstitucionalismo representa uma nova teoria
juridica, alternativa a teoria positivista tradicional, que aspira descrever as conquistas da
constitucionalizacdo do direito e ressaltar as peculiaridades da interpretagdo
constitucional®. Sera esta a perspectiva adotada neste trabalho.

Apb6s uma longa fase de enfoque meramente periférico e politico da
Constituigéo7, percebeu-se a necessidade de aferir uma carga axiologica, normativa,
vinculante e suprema ao texto constitucional, a fim de que todas as relagdes juridicas
fossem concebidas a partir da Lei Fundante do Pais.

O neoconstitucionalismo suplantou o Estado Legislativo de Direito e
consubstanciou o Estado Constitucional de Direito®, de modo que as condigdes de
validade das normas juridicas passaram a depender ndo sé de aspecto formal, mas
também da compatibilidade material com principios e regras constitucionais®.

Com isso, a Constituicdo ocupa 0 centro do sistema e impGe uma leitura
verticalizante de todos os ramos da ciéncia juridica, entdo conhecida como
constitucionalizagéo do direito™. Indiscutivelmente, esse fendmeno é um dos resultados

do paradigma neoconstitucional.

® COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo) constitucionalismo: um analisis metatedrico. In:
CARBONEL, Miguel (org.), Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trota, 2003, p. 87.

® COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo) constitucionalismo: um analisis metateérico. In:
CARBONEL, Miguel (org.), Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trota, 2003, p. 83-84.

" Luis Roberto Barroso ressalta: “Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século
XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, 0 modelo que
vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a Constituicdo era vista como um documento
essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizacdo de suas propostas
ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformacéo do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizacdo do contetdo da
Constituicdo.” BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia, v.
1n.2,p.26-72, out. 2006.

8 “Q Estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do término da segunda guerra mundial e se
aprofunda no dltimo quarto do século XX, tendo por caracteristica central a subordinagdo da legalidade a
uma Constituicdo rigida.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 244.

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. atual. ampl. Salvador; Jus
PODIVIM, 2009. p. 39.

19 Ricardo Guastini compreende constitucionalizacdo do ordenamento juridico como “un proceso de
transformacion de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
impregnado por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza
por uma Constitucion extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar
tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal de los actores politicos, asi como las
relaciones sociales” GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico: el caso
Italiano. In: CARBONEL, Miguel (org.), Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trota, 2003, p. 49.



Em olhar mais circunstanciado, Ricardo Guastini descreve algumas
condigdes para caracterizagdo do aludido fendmeno, a saber: 1) a existéncia de uma
Constituicdo rigida; 2) a garantia jurisdicional da Constitui¢do; 3) a forca vinculante da
Constituicéo; 4) a “sobreinterpretacdo’ da Constitui¢do; 5) a aplicagéo direta das normas
Constitucionais; 6) a interpretacdo das leis conforme a Constitui¢do; 7) a influéncia da
Constituicéo sobre as relagdes politicas'*.

No Brasil, o fendbmeno da constitucionalizacdo do direito surgiu com a
Constituicdo de 1988. Certamente, a Carta Democratica de 1988 tem um nitido carater
neoconstitucional, uma vez que foi a partir dela que se iniciou a valorizacdo nédo
meramente formal da Constituicdo, como outrora se observara, mas também material,
potencializada pela normatividade de seus principios e pela previsdo de uma série de
direitos e garantias fundamentais voltados para o individuo e para a coletividade.

E neste cenario que se faz premente a necessidade de uma filtragem
constitucional do Orgamento, antes concebido como mera peca de ficgdo juridica (uma
lei que ndo era cumprida). Ou seja, todo processo de planejamento, elaboragdo e
execucdo orcamentarios devem observar os valores e objetivos delineados na Lei Maior,
com vistas a efetivagdo dos direitos fundamentais.

No contexto de um Estado Democratico protetor de direitos fundamentais,
ndo se pode mais admitir a redugdo do Orgamento ao aspecto politico-instrumental de
elemento de cunho financeiro, que contém previsdo de receitas e autorizagdo de
despesas para um determinado periodo, sem atender aos interesses efetivos da
populacéo.

Orcamento € o instrumento juridico, por exceléncia, de exercicio da
democracia, de prote¢do a cidadania e de concretizacdo dos direitos fundamentais.
Através dele s&o deliberados os destinos da sociedade.

Alberto Adeodato preconiza que “o or¢camento é, em sua mais exata
expressdo, o quadro organico da economia publica. E o espelho da vida do Estado e,
pelas cifras, se conhecem os detalhes de seu progresso, de sua cultura e de sua

civilizagdo™*2

1 GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizacién del Ordenamiento Juridico: el caso Italiano. In:
CARBONEL, Miguel (org.), Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trota, 2003, p. 49-73.
2 DEODATO, Alberto. Manual de ciéncia das financgas. 21. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1987, p. 271.



Principalmente ap6s a ascensdo do Estado Social, resulta evidente a
importancia do Orcamento para implementacdo de politicas publicas e realizacdo dos
anseios sociais.

Indeclinavel registrar que a lei orcamentaria'® nao revela apenas nuance
politica. Aliomar Baleeiro preleciona que o estudo do orcamento compreende quatro
aspectos fundamentais: a) o juridico, isto é, a natureza do ato orcamentéario a luz da
Constituicdo; b) o politico, pelo qual o orgamento revela designios sociais e regionais na
destinacdo de verbas, e confere liberdade decisdria ao Poder Executivo; ¢) o econémico,
através do qual se apreciardo os efeitos reciprocos da politica fiscal e da conjuntura
econdmica; d) o técnico, que envolve 0s processos estatisticos de calculo de receitas e
despesas™.

Os aspectos politicos, técnicos e econdmicos sempre preponderam no
exame do or¢amento. Contrario sensu, o Vviés juridico é relativizado, ou, até mesmo,
esquecido, percepcdo que reluz, por exemplo, quando se alega impossibilidade de
controle jurisdicional da lei orcamentaria.

Ora, emerge cristalina a necessidade de uma leitura constitucional do
Orcamento a fim de limitar a margem de discricionariedade do Executivo e permitir que
0s objetivos constitucionais sejam alcangados.

No paradigma do direito constitucional contemporaneo, urge uma (re)
descoberta do orcamento, como instrumento juridico, dotado de forca normativa, e
responsavel pela efetivacdo de direitos fundamentais.

Um dos grandes problemas relacionados ao orcamento é definir sua
natureza juridica. Impende determinar se é uma lei material, com contetdo de direito e
eficacia inovadora, ou se € mero ato administrativo, que sO reveste as caracteristicas de
lei do ponto de vista formal.

A compreensdo da lei orcamentéaria como ‘lei de meios’ ou lei meramente

formal prevalece na doutrina’® e na jurisprudéncia®, fato que diminui sua juridicidade.

3 A Constituicdo prevé trés leis que tratam do sistema orcamentério: 1) Plano Plurianual; 2) Lei de
Diretrizes Orgamentarias; Lei Orcamentaria Anual. Este trabalho cingir-se-a a lei orgamentaria anual,
chamada de Orgcamento.

4 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo & ciéncia das financas. 17 ed. rev. e atual por Hugo de Brito
Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 522.

5 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo & ciéncia das financas. 17 ed. rev. e atual por Hugo de
Brito Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2010; BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Financeiro e Tributario. 8. ed. atual. S0 Paulo: Saraiva, 2001; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de
Direito Constitucional Financeiro e Tributario: o orcamento na Constitui¢do. 3 ed. Sdo Paulo: Renovar,
2008.



Nega-se o0 sentido material, sob o0 argumento da auséncia de abstracdo e de generalidade
na lei orcamentaria.

Bem de ver que alguns doutrinadores admitem a materialidade da lei
orcamentéria em relacio as receitas. Nesse passo, Regis Fernandes Oliveira pontua: “E
que, na previsao dos recursos tributarios e das denominadas receitas originarias, ha uma
constante possibilidade de cobranga. A previsdo legal ndo se exaure em uma so previsao
(...). Tem, pois, o carater de generalidade e abstracdo, e inova, primariamente, no
ordenamento juridico”’. Malgrado esta assertiva, o autor acolhe o posicionamento da
maioria para conferir natureza juridica de lei em sentido formal*®,

Sandoval Alves da Silva desenvolve uma linha mais congruente para
defender a natureza formal e material das leis orcamentarias. Para o autor, a teoria da lei
formal ndo é compativel com o poder de emendar o projeto de lei orgamentéria (art.
166, 88 2° e 3° CF/88), com a necessidade de aprovacdo na lei de diretrizes
orcamentarias de alteracdo de lei tributéria (art. 165, Il, CF/88), com o principio da
programacdo orcamentaria (art. 165, § 4°, art. 166, 88 3°, | e 4°), com o principio do
democrético e com o sistema de direitos fundamentais exposto na Constituicao.*®

A polémica em torno da natureza juridica do orgamento assume contornos
de importancia pratica indiscutivel. Com efeito, ao reconhecer o sentido material da lei
orcamentaria, vém & tona outras questdes: obrigatoriedade de o Executivo realizar as
despesas previstas; criacdo de direitos subjetivos para terceiros; revogagdo das leis
financeiras materiais.

Diante dos limites propostos neste trabalho, ndo sera possivel ingressar com
profundidade nestas questdes. Entrementes, & luz de um Estado voltado a efetivacdo dos
direitos sociais, a teoria do or¢camento enquanto lei formal e material parece estar mais

adequada & conjuntura neoconstitucional.

16 “Os atos da legislacdo orcamentéria, sejam aqueles de conformacdo original de Orcamento anuam de
despesa, sejam os de alteracdo dela, no curso do exercicio, sdo exemplos de paradigmas de leis formais,
isto €, de atos administrativos de autorizacdo, por definicdo, de efeitos concretos e limitados que, por isso,
0 Supremo Tribunal Federal tem subtraido da esfera objetiva do controle abstrato e constitucionalidade de
leis e atos normativos.” ADI 1.716, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 27.03.98.

7 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 319.

18 “Em suma, e inserindo-nos na discussdo, basta a afirmacdo de que se cuida de lei em sentido formal,
que estabelece a previsdo de receitas e despesas, consolidando posicao ideol6gica governamental, que Ihe
imprime carater programatico.” OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 320.

9 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: leis orcamentarias como instrumento de implementag&o.
Curitiba: Jurud, 2007, p. 162.



Ndo se deve descurar que, a esfera de liberdade do Legislativo e do
Executivo deve estar dentro dos parametros e limites constitucionais?®. Atualmente,
pode-se afirmar que, “o que era uma atividade discricionaria, que ensejava opgdes ao
politico na escolha e destinagdo das verbas passa a ser vinculada. N&o deixa de ser
decisdo politica, uma vez que o constituinte optou por uma solucéo dentre vérias que
possufa™?*

Por isso sua natureza material. O fato de ter efeitos concretos ou abstratos
ndo retira esta caracteristica. A propria Constituicdo Federal confere ao orgamento a
natureza de lei, ex vi dos artigos 165, 111 e 888 5°, 6° e 8°.

Ademais, importa recorrer mais uma vez as licbes de Sandoval Alves da
Silva, ao afirmar que as leis orgamentarias, a primeira vista, sdo gerais e abstratas, uma
vez que “representam, prima facie, de forma geral e abstrata, 0 montante de recursos
publicos disponiveis para cumprir as obrigacdes constitucionais de atendimento aos
direitos constitucionais (...) e as obrigacfes de pagamento a serem assumidas pela

Administracio™?

. De fato, inicialmente, o orcamento ndo define os devedores de
tributos e os beneficiarios das prestacdes estatais, razdo pela qual visivel um contorno
abstrato e autonomo®,

Ora, quando a lei orcamentaria fixa uma despesa publica surge o dever
juridico para Administracdo de realizar politicas publicas, conferindo executoriedade e
efetividade aos direitos sociais e garantindo em abstrato as condi¢Ges de pagamento a
quem for necessério para concretizar tais direitos.

Pensar em sentido diverso implicaria negar eficacia aos direitos
fundamentais sociais. O raciocinio é simples: Se os direitos sociais ndo podem ser
demandados na auséncia de recursos para implementa-los através de politicas publicas,
como, apos a fixagdo da despesa eles ndo podem ser exigiveis?

Na trilha desse pensamento, entende-se que a natureza juridica da lei

orcamentaria é de lei em sentido formal e material.

2 Além disso, cumpre registrar que a Lei de Responsabilidade fiscal (LC 101/2000) também introduz
vinculagOes, a fim de obrigar o agente politico a cumprir o orgcamento, ndo podendo contingenciar
recursos, ex vi do art. 92, §2°da LC 101/2000.

2L OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 324.

22 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: leis orcamentérias como instrumento de implementacéo.
Curitiba: Jurud, 2007, p. 228.

2 Assinale-se que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 2.925/DF, relator Min. Marco
Aurélio DJ 04/03/05, entendeu que a lei orcamentaria pode ter contornos abstratos e autbnomos.



Em suma, diante do paradigma do direito constitucional contemporéaneo e
das vicissitudes da pds modernidade, marcada pela ‘axiologizacdo’ das relacBes
juridicas e pela busca incessante da efetivacdo dos direitos fundamentais, & mister uma
(re) descoberta do orgamento enquanto instrumento juridico essencial para a

consagracdo da cidadania e do Estado Democratico de Direito.

2.2 Constituicdo Orgamentaria e direitos sociais

2.2.1 Breves consideracdes sobre Orgamento e direitos fundamentais sociais

N&o hd como negar atrelamento necessario entre efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais e existéncia de recursos publicos para prové-los. Ao se langar um
olhar sobre a realidade nacional, verifica-se que, em sua maior parte, os direitos sociais
preconizam regulamentacdo através de politicas publicas, que dependem,
substancialmente, das possibilidades financeiras da Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio para serem implementadas.

No Brasil, o planejamento da atividade financeira ocorre através do
Orgcamento, que consiste, conforme frisado alhures, no instrumento de agdo do Estado
que fixa os objetivos a serem atingidos. Regis Fernandes de Oliveira conceitua
orcamento como “lei periddica que contém previsdo de receitas e fixacdo de despesas,
programando a vida econdmica e financeira do Estado, de cumprimento obrigatorio,
vinculativa do agente ptblico™*.

Indiscutivelmente, o Or¢amento é o caminho por meio do qual se permite
realizar politicas publicas, essenciais & concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.
Vé-se, entdo, a relacdo de ‘dependéncia’ dos direitos sociais ao Orgamento. Convém
ressalvar que o direito ao minimo existencial, aqui considerado como direito as
condi¢Bes minimas de existéncia humana digna, ndo pode ficar refém da inexisténcia de
fixacdo de despesas publicas para realiza-lo.

O custo dos direitos® é uma realidade irrefragavel, que ndo pode ser
negligenciada, sob pena de transformar direitos sociais em valvulas retéricas, em meros

discursos simbélicos de manipulacéo das massas®.

2 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 318.

% Stephen Holmes e Cass Sustein defendem que todos os direitos (prestacionais ou ndo) geram custos
para o Estado. Essa assertiva centra-se no argumento de que todos os direitos sdo sindicaveis perante o



Ressalte-se, entretanto, uma desproporcionalidade entre as necessidades
sociais (infinitas) e a escassez de recursos publicos para supri-las. Em decorréncia deste
cenério, a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pressupde escolha do Executivo
e do Legislativo acerca dos instrumentos de deliberagcdo de verbas para atendimento e
realizagdo de politicas publicas.

E possivel constatar, entdo, que havera conflito por recursos escassos, haja
vista encontrar-se no plano utdpico a realizagdo plena e incondicional de todos os
direitos sociais.

Por este prisma, os principios da moralidade e da eficiéncia da
Administracdo Publica serdo indispensiveis para otimizar direitos sociais e garantir a
justica, tendo em vista que “o desperdicio de recursos publicos, em um universo de
escassez, gera injustica com aqueles potenciais destinatarios a que eles deveriam
atender.”

De toda forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, a questéo dos
custos dos direitos pode agir como limite fatico & concretizagdo dos direitos sociais, a
partir do exame do caso concreto. Na préatica juridica, o argumento da escassez dos
recursos como restricdo ao reconhecimento do direito social ¢ denominado “clausula da
reserva do possivel’.

A teoria da reserva do possivel foi invocada pela primeira vez pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha no julgamento da decisdo conhecida como numerus
clausus, que versava sobre o direito de acesso ao ensino superior. Ao decidir a quest&o,
0 Tribunal firmou jurisprudéncia no sentido de que “a prestagdo reclamada deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte

que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposic¢do, néo se

Estado-Juiz. “Rights are costly because remedies are costly. (...) almost every right implies a correlative
duty, and duties are taken seriously only when derel.iction is punished by the public power drawing on
the public purse”. Direitos sdo custosos porque acdes sdo custosas. (...) Quase todo direito implica um
dever correlato, e deveres so sdo levados a sério quando seu descumprimento é punido pelo poder publico
servindo-se dos cofres publicos. (tradugdo nossa). HOLMES, Stephen et SUSTEIN, Cass. The Cost of
rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton and Company, 1999. p. 43.

% A Constituicéo alibi é um dos tipos de constitucionalizagdo simbélica descrita por Marcelo Neves.
“Dela ndo decorre nenhuma modificagdo real no processo de poder. No minimo, ha um adiantamento
retérico da realizagdo do modelo constitucional para um futuro remoto, como se esta fosse possivel sem
transformagdes radicais nas relacdbes de poder e na estrutura social.” NEVES, Marcelo.
Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 105.

2 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti e
BARCELLOS, Ana Paula de [et al].. Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel — Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 65.



pode falar em uma obrigagdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do
razoavel” %%,

No Brasil, a clausula da reserva do possivel é constantemente invocada
como barreira intransponivel & efetivagdo dos direitos sociais, fato que, concessa venia,
nao deve ser acolhido, sob pena macular os valores constitucionais.

Para a adequada discussdo da teoria da reserva do possivel, incontornavel o
exame do cenario socio-politico-econdmico em que ela deve ser aplicada®. A aludida
teoria foi desenvolvida na Alemanha, num contexto juridico social totalmente distinto
da realidade brasileira®. Realmente, é inadmissivel que, num pais em que o0 povo carece
tanto de prestacdes sociais fundamentais, haja um condicionamento preestabelecido.

N&o obstante, é cedico que os direitos fundamentais sociais se apresentam,
na maioria das vezes, na qualidade de principios3l, fato que permite ponderacdo e
aplicacdo em diferentes graus a depender das possibilidades faticas e juridicas da
situacdo posta.

Em virtude do carater principioldgico, as normas de direitos fundamentais
podem sofrer restricdes pelos poderes publicos, desde que ndo vulnerem o contetdo
essencial do direito (limites dos limites)®.

Se assim o é, a reserva do possivel deve ser compreendida como elemento
externo ao direito fundamental social, que pode reduzir sua eficacia diante do caso
concreto.

Isto significa, em apertada sintese, que a aprecia¢do da escassez de recursos

publicos ndo é, necessariamente, condicdo de possibilidade para reconhecimento do

% SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais — 8 ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 304.

# Ao examinar a realidade brasileira, Dirley da Cunha Janior anota que “o Brasil ainda é considerado um
pais periférico, onde milhares de pessoas ndo tém o que comer e sdo desprovidas de condi¢cbes minimas
de existéncia digna, seja na area da sal(de, educagdo, trabalho e moradia, seja na area de assisténcia e
previdéncia sociais, de tal modo que a efetividade dos direitos sociais ainda depende da luta pelo direito
entendida como processo de transformagdes econdmicas e sociais, na medida em que estas forem
necessarias para a concretizacdo desses direitos.” CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 736.

% para uma melhor compreensao desta assertiva Andreas J. Krell. Direitos Sociais e Controle Judicial no
Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de um Direito Constitucional “comparado™. Porto Alegre:
Fabris, 2002.

%1 Ana Carolina Lopes Olsen pontua que é mais adequado considerar os direitos fundamentais sociais de
carater prestacional como pertencentes a um modelo normativo hibrido de regras e principios. LOPES,
Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 63

% «|a garantfa del contenido esencial es limite de los limites, porque limita la posibilidad de limitar,
porque sefiala um limite mas Alla del cual no es posible la actividad limitadora de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas.” BAQUER, Lorenzo Martin- Retortillo; PARDO, Ignacio de
Otto y. Derechos fundamentales y Constitucion. Madrid: Editorial Civitas, 1992, p. 126.



direito, porém, é elemento exterior, que pode comprometer sua efetividade. Dito de
outro modo, a clausula da reserva do possivel ndo é um limite imanente, determinado
em abstrato e aprioristicamente. Apenas diante do caso concreto deve-se ponderar a
realidade econdmico-financeira e, assim, limitar a efetividade do direito fundamental
social.

Ndo se pode olvidar que a escassez de recursos para concretizagdo de
direitos fundamentais sociais €, na maioria das vezes, fruto de escolhas alocativas dos
poderes publicos que podem ser objeto de ponderacdo se, constatada, eventual
desproporcionalidade.

A guisa de ilustragdo, suponha-se que os gestores publicos, quando da
elaboracdo do orcamento, destinaram cifras elevadas de verbas publicas para construcdo
de monumentos para embelezar a cidade, a0 tempo em que ndo previram despesas
orcamentarias para direito & moradia. Nesta hipotese, saltam aos olhos a inexisténcia de
uma real escassez para implementar politicas publicas em prol do direito de moradia.

Deveras, é extreme de ddvidas que, em inimeras ocasides, “o que frustra a
efetivacdo de tal ou qual direito (...) ndo € a exaustdo de um determinado orgamento, é a
opcdo politica de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo direito™3. Sem mais
delongas, admite-se, no caso concreto, que se ultrapasse o argumento da reserva do
possivel.

Com isso, ndo se pretende desconsiderar a dimensdo econdmica do direito.
Por 6bvio, quando restar demonstrado equilibrio, razoabilidade e observancia dos
preceitos constitucionais no processo de escolhas orgamentérias, tem-se por legitima a
alegacdo da clausula de reserva do possivel para relativizar a exigibilidade do direito
fundamental social. Em outros termos, a escassez deve ser necessaria e proporcional.

Parece ser este o entendimento de Gustavo Amaral, ao analisar a viabilidade
de controle das escolhas orcamentarias pelo Judiciario na medida em que “cabe ao
magistrado, entdo, questionar as razdes dadas pelo Estado para suas escolhas, fazendo a
ponderacdo entre o grau de essencialidade da pretenséo e o grau de excepcionalidade da

situacdo concreta, a justificar, ou ndo, a escolha estatal.”3*

3 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha — em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 208.



Com lastro nestes argumentos, as repercussdes dos custos dos direitos
sociais deverdo ser aquilatadas no caso concreto e nao a priori, como limite imanente,
sob pena de enlanguescer a protecéo aos direitos fundamentais sociais™.

Cumpre advertir, entrementes, que toda e qualquer restri¢éo a direito social
deve respeitar o limite dos limites ou o nucleo essencial, que, in casu, relaciona-se com
o direito minimo a sobrevivéncia do individuo com dignidade.

Na verdade, o minimo existencial assume o carater de regra e, por via de
consequéncia, ndo esta sujeito a ponderacio®. Ao examinar a Constituicio Federal de
1988, pode-se utilizar como pardmetro para o padrdo minimo o rol de garantias
insculpido no art. 7°, 1V, que denotam as necessidades vitais basicas do ser humano e de
sua familia, a saber: moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social.

N&o obstante tais garantias, compreende-se que diante do caso concreto €
que se pode inferir a protecdo ao minimo existencial, j& que extremamente vinculado a
ideia de justica distributiva.

Assim, em relacdo ao minimo vital, ndo se vislumbra possibilidade de
ponderagdo com base na escassez de recursos (reserva do possivel), uma vez que
tratam-se de garantias de protecdo minima do direito social, indispensavel a

sobrevivéncia do titular com dignidade.

2.2.2 Classificagdo constitucional das necessidades publicas

O Estado Social e Democrético de Direito, enquanto institui¢do juridica e
politica organizada funcionalmente para regular a sociedade e garantir direitos
fundamentais, deve absorver os valores insculpidos na Constituicdo Federal, com vistas
a otimizagdo do atendimento das necessidades publicas por intermédio do exercicio

financeiro.

% Ana Carolina Lopes Olsen também critica a compreensdo da cléusula da reserva do possivel como
limite imanente. Para tanto, aduz: “[...] ver na reserva do possivel um limite imanente dos direitos
fundamentais, ainda que seja logicamente aceitavel, gera um grave enfraquecimento do sistema de
protecdo destes direitos, ja que poderes constituidos legitimados a descrever o ambito normativo de um
direito, com seus limites inerentes, terdo total discricionariedade para afirmar o que é possivel e 0 que ndo
é. (...) Em um Estado Democratico de Direito, é forgoso reconhecer que esta discricionariedade ndo pode
ser total, mas deve se enquadrar aos objetivos tracados pela prépria constituicdo”. LOPES, Ana Carolina
Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p.
191.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.



Atividade financeira do Estado, nas palavras de Celso Ribeiro Bastos®’, “é

toda aquela marcada ou pela realizagdo de uma receita ou pela administragdo do produto
arrecadado ou, ainda, pela realizagio de um dispéndio ou investimento. E o conjunto
das atividades que tém por objeto o dinheiro”.

De maneira ampla, pode-se afirmar que a procura de instrumentos, a
exemplo da arrecadagdo de receitas, da gestdo e da realizagéo de gastos, com o escopo
de satisfazer as necessidades publicas, abriga a propria atividade financeira do Estado®.

Apesar da auséncia de definicdo concreta do que constitua ‘necessidade
publica’ - analisada na ciéncia das finangas como toda aquela de interesse geral,
satisfeita pelo processo de servico plblico® - evidencia-se a indispensabilidade de
propugnar uma classificacdo constitucional das necessidades publicas do Estado
brasileiro, a fim de instruir e limitar as escolhas dos Poderes Executivo e Legislativo na
elaboracdo e na execugdo orgamentérias, com vistas a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Com efeito, compete, de inicio, ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo a
deliberagdo acerca da destinacdo e aplicacdo dos recursos orgamentarios, ex vi dos
artigos 165 e 166 da Lex Maxima. Consequentemente, a escolha das necessidades-alvo é
determinada pelo Executivo, ao efetuar planejamento or¢camentario, somada a anuéncia
do Legislativo ao votar e aprovar lei orcamentéria. Todavia, ndo é desarrazoado lembrar
que essas funcdes ndo sdo absolutas, pois encontram limites expressos ou implicitos nas
normas constitucionais.

Imbricadas em um Estado Democrético de Direito, que propende, em
especial, a efetivacdo dos direitos fundamentais, as necessidades publicas carecem de
um tratamento juridico habil a realizar prioritariamente o interesse publico®,

representativo da vontade social da coletividade.

3T BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 8. ed. atual. S3o Paulo: Saraiva,
2001, p. 4.

% Consoante as licdes de Regis Fernandes Oliveira “A atividade financeira é precedida pela definicéo das
necessidades publicas. Conhecendo-as, passam a existir trés momentos distintos: a) o da obtencdo de
recursos; b) o de sua gestdo (intermediado pelo orgamento: aplicacdo, exploracdo dos bens do Estado etc.)
e ¢) o do gasto, com o qual se cumpre a previsdo orcamentaria e se satisfazem as necessidades previstas”.
OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 65.

* BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo & ciéncia das financas. 17 ed. rev. e atual por Hugo de Brito
Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 4.

“ Consoante Celso Antonio Bandeira de Mello, interesse pablico é aquele “resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 61.



A rigor, a nogdo de ‘necessidade publica’ ndo pode ser determinada a
priori**. E que as necessidades variam de acordo com o contexto sdcio-politico-
econdmico de cada pais. Contudo, ao examinar o cenario do Estado Brasileiro, a partir
das diretrizes constitucionais, € factivel apontar uma razodvel classificagdo para
necessidades publicas, a fim de regrar o ambito de atuagdo do poder publico.

Antes, porém, impende registrar duas observacfes acerca da nocdo de
“necessidade publica”.

A primeira é que ndo h4 relacdo direta entre ‘necessidade publica’ e a soma
das necessidades individualmente consideradas. Tal assertiva reveste-se de importancia
na medida em que as “necessidades coletivas ndo séo categoricamente sofridas por
todos os cidad&os™*. Deveras, as necessidades publicas sdo aquelas que os homens no
conseguem executar sem o concurso do Estado®®. Segundo prelecées de Aliomar
Baleeiro, sdo “necessidades que, por sua natureza, s6 encontram satisfacéo eficaz pela
acdo coordenada do grupo, quer seja voluntaria, quer seja coativa & participacdo dos
individuos que o formam”.

Advirta-se também que ‘necessidade publica’ e necessidade do Estado nem
sempre refletem a mesma coisa. Por certo, enquanto esta pode traduzir, tdo somente,
vontade do Estado enquanto pessoa Juridica, aquela deve exprimir os reais interesses da
sociedade.

Apos estas consideragdes, cumpre tracejar a classificagdo das necessidades
pUblicas* com espeque nos preceitos constitucionais.

A leitura da Carta Magna de 1988 permite constatar diversas normas que
estabelecem deveres do Estado e prioridades politicas, a exemplo dos direitos sociais a

saude e a educacdo, que possuem receita vinculada.

! Alberto Adeodato esclarece que “desde que 0 homem passa do estado quase isolamento primitivo para
a vida social, surgem novas necessidades”. DEODATO, Alberto. Manual de ciéncia das finangas. 21. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1987, p. 6

42«0 caréter coletivo de uma necessidade é dado tanto pelos sujeitos que a ressentem como pelos meios
utilizados para satisfazé-las. E certo que as necessidades coletivas ndo sdo necessariamente sofridas por
todos os cidaddos. Basta que a coletividade se conforme com seu financiamento por todos”. BASTOS,
Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 8. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 5.

* Importante registrar mais uma vez o escélio de Alberto Adeodato quando distingue necessidades
individuais das coletivas, in verbis: “Nem os individuos nem os grupos privados poderdo prover a essas
necessidades que sdo coletivas. Diferem por completo das individuais, porque estas nascem e ficam na
vida do homem isolado que se supde isolado, como as necessidades do pao e da agua. (...) A necessidade
do grupo é, por exemplo, a defesa da propriedade contra ladrdes. (...) O Estado intervém para regular e
tornar possivel a existéncia de atividades antagonicas; essa intervencdo é feita através dos servigos
publicos.” DEODATO, Alberto. Manual de ciéncia das finangas. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 6.
“ Insta consignar que os livros de direito financeiro tratam da classificacdo de despesas publicas. Cf.
HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 45-47.



Indeclinavel perceber, mormente a luz da Constituicdo garantista de 1988, a
interligacdo entre necessidades publicas e direitos fundamentais sociais. E que,
conforme ja tais direitos dependem, em regra®, de prestagBes estatais para serem
concretizados.

Com arrimo na exegese do texto constitucional, a formulagéo do elenco das
necessidades da sociedade pelos 6rgéos publicos deve observar a ordem de prioridades
firmadas, a fim de assegurar o principio democrético.

Destarte, é possivel qualificar, didaticamente, as necessidades publicas em
primarias, secundarias e terciarias.

As necessidades publicas primérias sdo aquelas indispensaveis a
sobrevivéncia do individuo com dignidade*. Revelam, portanto, o direito ao minimo
existencial. Ante estas necessidades, os poderes estatais ndo podem se esquivar sob o
manto da reserva do possivel e devem destinar o méximo de recursos possiveis para
prové-las, sob pena de infringir a cidadania e a propria liberdade®’.

De outro lado, as necessidades puablicas secundérias relacionam-se com
direitos e interesses fundamentais da coletividade, ndo abrangidos pelo minimo vital.
Tém-se, como hipotese, direitos sociais, interesses difusos, etc.

Por fim, as necessidades puUblicas tercidrias prendem-se aos interesses da
sociedade relacionados & administracdo do Estado, como € o caso, por hipdtese, da
publicidade de programas, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos de determinado
governo (art. 37, 8 1°, CF/88).

A importéancia da classificacdo consiste na hierarquizacdo das necessidades,

no sentido de racionalizar as escolhas orcamentarias e facilitar, posteriormente, o

“ Existem direitos sociais que néo reclamam prestacdes estatais do Estado, como, por exemplo, o direito
de associacdo sindical e de greve

“® Regis Fernandes de Oliveira anota a existéncia de necessidades intrinsecas do ser humano que o Estado
ndo pode deixar de atender. Entretanto, o autor ressalva que “entre o ser e o dever ser ha bastante
distancia. Entre o que deve o Estado atender, seja por defini¢do jusnaturalista, seja por disposicdo
positivista, e aquilo que dentro da realidade pode ele resolver, ficam os imponderaveis econdémico,
politico e social”. Data venia, no que se refere a0 minimo existencial, segundo a linha de raciocinio
delineada neste trabalho, questdes econdmicas, politicas e sociais ndo podem ser opostas a satisfacdo
minima de direitos de sobrevivéncia, no caso concreto, sob pena de conspurcar a dignidade da pessoa
humana.

4T «Com efeito, ndo havera deliberacdo majoritaria minimamente consciente sem respeito aos direitos
fundamentais dos participantes do processo deliberativo, o que inclui a garantia das liberdades individuais
e de determinadas condi¢Bes materiais indispensaveis ao exercicio da cidadania. Em outras palavras, 0
sistema de dialogo democratico ndo tem como funcionar de forma minimamente adequada se as pessoas
ndo tiverem condi¢des de dignidade ou se seus direitos, a0 menos em patamares minimos, ndo forem
respeitados.” BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle
das Politicas Publicas. In: Revista Dialogo Juridico. N°. 15 — Salvador. Disponivel no site
<www.direitopublico.com.br> . Acesso em 01 de dezembro de 2009. p. 8




controle judicial do Orcamento. Ou seja, 0s gastos publicos deverdo ser diretamente
proporcionais ao grau de essencialidade conferido as necessidades publicas.

Pedro Germano Anjos*® classifica as necessidades piblicas em necessidades
publicas stricto sensu, de utilidade média e de possibilidade regrada.

Na inteleccdo do autor, as necessidades publicas stricto sensu possuem
vinculacéo estrita com o minimo existencial e sdo subdivididas em emergenciais e
béasicas. As necessidades bésicas representam os valores sociais e as opgdes politicas
delineadas na Lei Fundante e dirigidas a todos os entes federativos (art. 3°, 6°, 205, 215,
217, 225 a 227 e 230 da CF/88). Por outro lado, as necessidades publicas stricto sensu
emergenciais sdo aquelas causadas por fatos juridicos imprevisiveis e de conseqiiéncias
maléficas para a vida da coletividade (extrema seca, enchentes, etc). *°

Seguindo a trilha desenvolvida pelo autor, necessidades de utilidade média
relacionam-se com “fatores Uteis a comunidade (...), mas que vdo além do minimo
existencial”. A titulo de figuracdo, Pedro Germano Anjos, refere-se as construcdes de
anéis rodoviérios, pavimentacdo de ruas, reformas de prédios publicos, construcdo de
pragas, etc. *°

Por exclusdo das demais, o autor qualifica necessidades publicas de
possibilidade regrada como aquelas que a Constituicdo apenas permite a consecugéo,
ndo resultando um dever para o Estado. Como exemplo, cita o direito a publicidade. >

Acerca dessa classificacdo, mister tecer uma consideragéo a fim de manter
congruéncia com o que se defende neste trabalho.

Reporta-se @ amplitude conferida ao minimo existencial. Explique-se: o
autor qualifica as necessidades publicas stricto sensu como aquelas que guardam
conexdo com as condi¢des minimas de subsisténcia. Porém, concomitantemente, cita, a

titulo de exemplo, o rol de deveres do Estado delineados nos artigos 205, 215, 217, 225

“ ANJOS, Pedro Germano. Natureza das Escolhas Orcamentarias: por uma classificacdo constitucional
das necessidades publicas. In: Anais do XVII Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do
CONPEDI. Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2008. pp. 2375-2394.
“ ANJOS, Pedro Germano. Natureza das Escolhas Orcamentarias: por uma classificacio constitucional
das necessidades publicas. In: Anais do XVII Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do
CONPEDI. Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2008. pp. 2375-2394.
%0 ANJOS, Pedro Germano. Natureza das Escolhas Orcamentarias: por uma classificacio constitucional
das necessidades publicas. In: Anais do XVII Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do
CONPEDI. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2008. pp. 2375-2394.
51 ANJOS, Pedro Germano. Natureza das Escolhas Orcamentarias: por uma classificacio constitucional
das necessidades publicas. In: Anais do XVII Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do
CONPEDI. Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2008. pp. 2375-2394.



a 227 e 230 da CF/88. Se assim o €, indaga-se: Todos estes direitos representam minimo
existencial?

Observe que tamanha maximizagdo do minimo existencial pode acarretar
conseqiiéncias desastrosas para a atividade financeira do Estado, haja vista a escassez
dos recursos publicos, fato que inviabilizaria a concretizacdo das necessidades publicas
stricto sensu.

Para seguir a linha de raciocinio aqui exposta, seria imperioso subdividir as
necessidades publicas stricto sensu em vitais, basicas e emergenciais, resguardando o
direito a0 minimo existencial apenas para a necessidade pUblica stricto sensu vital.

Em razdo disso, optou-se pela classificacdo das necessidades publicas em
primarias, secundarias e terciarias.

Feita esta ressalva, passa-se & analise dos pardmetros constitucionais para

escolhas or¢camentarias.

2.2.3 Parametros constitucionais para escolhas or¢camentérias

Em face da escassez de recursos e da pluralidade de necessidades publicas,
cabe ao Estado efetuar escolhas orcamentarias, estabelecendo, assim, critérios e
prioridades.

No prisma dos direitos fundamentais sociais, as escolhas consistem na
definicdo de politicas publicas, que depende, a teor do art. 167 da Carta Magna, de
previsdo e execucao orcamentaria.

N&o é demais relembrar que, compete aos Poderes Legislativo e Executivo
deliberarem acerca do destino e da aplicacdo dos recursos or¢amentérios. Todavia, essa
competéncia ndo é absoluta, uma vez que encontra limites formais e materiais na
Constituicéo.

Os limites formais atingem tanto receitas como despesas. Em derredor das
ideias de Fernando Facury Scaff, os principios constitucionais tributarios da reserva
legal, da anterioridade, da irretroatividade, dentre outros, funcionam como limites
formais & receita, impossibilitando a retirada de recursos da sociedade sem respeitar 0s

ditames da Lei Maior. De outro lado, os limites formais & despesa impedem que



determinadas escolhas sejam discricionarias, ex vi dos artigos 212 e 198,8 2° da
Constituicdo Federal®.

Por sua vez, hd também limites materiais aos gastos publicos, representados
pela ordem de diretrizes, valores e objetivos® calcados na Constituicdo Federal,
sobretudo na dignidade da pessoa humana e na protegéo dos direitos fundamentais. Para
0 alcance deste desiderato, revela-se indispensavel reservar uma parcela do orgamento
publico para direitos fundamentais sociais, a fim de materializar a cidadania e viabilizar
0 exercicio da liberdade real ou fatica>.

Constata-se, sem rodeios, que atividades legislativas e executivas em
assuntos orcamentarios devem estar conectadas aos direitos fundamentais sociais que,
exigem prioridade na distribuicdo de recursos. Advirta-se que sera inconstitucional, por
hipGtese, medida de politica econdmica que retraia a efetividade de direitos
fundamentais sociais™

E de gizar, mais um vez, que a realizacio das necessidades publicas envolve
custos, e os recursos sdo finitos. Diante desta limitacdo, é forcoso priorizar
determinadas necessidades a fim de escolher em que se aplicara o dinheiro arrecadado
pelo Estado.

Com espeque nestas reflexdes, propugnou-se uma classificacéo hierarquica,
em grau de essencialidade, das necessidades puablicas em primarias, secundarias e
terciarias, designadamente para racionalizar o processo de escolha orcamentéria e
efetivar as linhas mestras bosquejadas pelo constituinte.

N&o é ocioso evocar que a Administracdo deve tecer o planejamento
orcamentario com equilibrio e razoabilidade, no intuito de satisfazer, 0 maximo

possivel, as necessidades publicas. De logo, frise-se que a escolha da necessidade

%2 SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. In: PIRES,
Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira. Principios de Direito Financeiro e Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 124.

%% Segundo Manoel Jorge e Silva Neto: “E de contetido marcadamente programatico os objetivos
fundamentais assinalados nos incisos I/1V do art. 3°. N&do obstante, tal fato, por si s6, ndo tem o condédo
de, remetendo-se 0 comando constitucional ao plano da mera declaratividade, impossibilitar a extracdo de
efeitos concretos das normas constitucionais com eficicia relativa complementavel de principio
programatico (...) ja que é crescente a importancia que se vem atribuindo as clausulas de programa,
maxime no que toca a constatacdo de efeitos de real densidade ocasionados por tais comandos.”. SILVA
NETO, Manoel Jorge e. O principio da maxima efetividade e a interpretacdo constitucional. Sdo Paulo:
LTr, 1999. p. 38.

% SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. In: PIRES,
Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira. Principios de Direito Financeiro e Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 125.

% CUNHA JUNIOR, Dirley. A efetividade dos direitos fundamentais sociais e a reserva do possivel. in
Constitucional: Leituras Complentares, org. Marcelo Novelino Camargo. Salvador: JusPODIVM, 2006,
p. 289.



priméria ndo afasta a necessidade terciaria, tampouco a secundaria, ja que o Poder
Publico esta autorizado a atender todos o0s tipos.

A classificacdo serve, no primeiro momento, apenas como parametro
racionalizador da opc¢do alocativa do Executivo e Legislativo. Contudo, apds a
realizagdo da escolha orcamentaria, a aludida classificacdo facilita o controle politico,
social e judicial do Orgamento, uma vez que podem ser exigidos aspectos de
proporcionalidade e razoabilidade referentes as escolhas, evitando, pois, incoeréncia de
gastos de acordo com as necessidades publicas.

Tanto na fase de elaboragdo e aprovacdo da lei or¢camentéria, quanto na
execucdo, os Orgaos estatais devem efetuar escolhas relacionadas ao orgamento com
vistas & razoabilidade®®. Apesar de serem opcdes politicas - inventariadas no contexto
social e econdmico da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio — resta imperioso o
uso do postulado da proporcionalidade®’, encartado na Constituicdo Federal, a fim de
resguardar o principio democratico.

O recurso a exemplo clarifica a questéo. A alocagdo de dinheiro publico sob
a rubrica ‘publicidade institucional’ ou ‘publicidade de utilidade publica’, emoldurada
como necessidade publica terciaria, ndo pode ser equiparada ou majorada em relagdo a
dotacdo orcamentéria destinada as necessidades publicas primarias. De ver-se, portanto,
que a discricionariedade é regrada pela proporcionalidade, que viabiliza transparéncia,
equilibrio e moralidade na Administracdo Publica.

Nesta trilha, Ana Paula de Barcellos® pondera que “as escolhas
orcamentarias recebem influéncia direta das opc¢des constitucionais acerca dos fins que
devem ser perseguidos em carater prioritario”. Assim, as opc¢des das despesas publicas
ndo estdo na esfera discriciondria do administrador, que deve direcionar as decisdes de
alocacdo de recursos tendo em mira a garantia dos direitos sociais.

Por dbvio, ndo é constitucionalmente legitimo admitir absoluta margem de

liberdade dos gestores publicos para escolhas orgamentarias®, visto que muitas delas ja

% Ana Carolina Lopes Olsen pontua que “os proprios poderes ptblicos (leia-se Executivo e Legislativo)
deverdo se valer do método da ponderacgdo a fim de pautar suas escolhas alocativas de recursos, de forma
racional: por quais razdes um determinado bem juridico tem um peso maior que justifique a alocacéo de
recursos para sua satisfagdo em detrimento de outros?” LOPES, Ana Carolina Lopes. Direitos
fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 196.

5" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 160-175.

57 Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e controle das Politicas Publicas. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto853.pdf. Acesso em 01 de dezembro de 2009.

% Corroborando essa afirmacdo, Fernando Facury Scaff preconiza: “(...) ndo ha total e completa
Liberdade (de conformacgdo) do Legislador para incluir neste sistema de planejamento o que bem
entender. O legislador e muito menos o administrador ndo possuem discricionariedade ampla para dispor




estdo indicadas no texto constitucional, cuja forga vinculante exige uma maximizagéo
da atuag&o das autoridades administrativas.

Ainda que néo se adote a classificagdo entabulada como parametro, mister
rememorar que a Lex Maxima determinou vinculagdo da dotagdo do orcamento para
consagrar direitos & salde e a educacdo. Evidentemente, os direitos a salde e & educagio
devem ser priorizados pelo Estado, vez que sdo conditio sine qua non para a cidadania,
compreendida, segundo as licbes de Manoel Jorge e Silva Neto, em sentido amplo. E
dizer: “consagrar-se o fundamento a cidadania em sentido amplo € vincular o Estado a
obrigacdo de destinar aos individuos direitos e garantias fundamentais, mui
especialmente aqueles relacionados aos direitos sociais”. *°

A histéria brasileira tem demonstrado uma progressiva vinculagdo de
recursos a consecucdo dos direitos fundamentais, uma vez que o texto originario da
Constituicdo da Republica previa apenas a aplicagdo de percentual minimo para o setor da
educacéo, enquanto que a Emenda Constitucional n. 29 ampliou esta vinculagdo ao setor da
salde. Atualmente, h4 duas propostas de Emendas Constitucionais, PEC’s 60/05 e 280/08,
que ampliam a vinculagdo orcamentaria aos setores de seguranca e moradia,
respectivamente.

Tal fato denota uma confissdo antecipada da incapacidade de dar ao
orcamento as finalidades publicas que ele deveria ter. Por isso, é urgente o resgate do
orcamento a fim de torna-lo, segundo o escdlio de Gustavo Amaral, o que ele deveria
ser: “o momento maximo da cidadania, em que as escolhas publicas sdo feitas e
controladas”®*.

Repise-se que a nova interpretagdo constitucional, consagrada no contexto
do pos-positivismo, exige a maxima efetivagdo dos principios e regras constitucionais
por todos os Poderes do Estado. Desta maneira, sdo indispensaveis a observancia de
postulados hermenéuticos, como a supremacia da Constitui¢do, a maxima efetividade,

etc., no momento da destinacdo do orcamento pelos poderes pablicos.

dos recursos como bem entenderem. Existem varios tipos de limites a esta Liberdade do Legislador para
utilizar os recursos publicos. Ela é conformada pela Supremacia ”. SCAFF, Fernando Facury. Reserva do
possivel, minimo existencial e direitos humanos. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno
Taveira. Principios de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 124

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. 5
ed. p. 266.

8 AMARAL, Gustavo. Ha direitos acima do orcamento? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti e BARCELLOS, Ana Paula de [et al].. Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel —
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 108



E cedico que a meta e o alcance do bem-estar e justica social, preconizados
na Carta de Direitos, através do asseguramento dos direitos sociais por intermédio do
Estado, devem balizar as escolhas dos governantes e gestores. Ndo podem, neste
contexto, os gestores, langar mao do principio da discricionariedade administrativa ou
escolhas governamentais, sob o pélio da procuracéo popular outorgada através do voto.
Corroborando tal entendimento, ensina Robert Alexy que “em virtude de normas de
direitos fundamentais, todos encontram-se em posigdes de direitos a prestagdes que séo,
do ponto de vista do direito constitucional, tdo importantes que a decisdo sobre elas néo
possa ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples %

Nesta ordem de ideias, afigura-se como pardmetro constitucional a
classificacdo das necessidades publicas de acordo com o0s delineamentos
constitucionais, com aplicacdo necessaria do postulado da proporcionalidade no
momento da elaboracéo e execucdo de escolhas orcamentarias.

Pensar de maneira diversa, incorre no risco de galvanizagdo da Lei Fundante

do Estado Democratico de Direito.

3 CONTROLE JURISDICIONAL DE CONSTITUCIONALIDADE EM
ABSTRATO DAS LEIS ORCAMENTARIAS: analise da ADI 4.048-1/DF

3.1 Intervencéo judicial no Orgamento

A intervencdo do Judicidrio em questdes orcamentérias € alvo de enorme
cizania doutrinéria e jurisprudencial.

Para compreender essa questdo, é importante fincar as bases juridico-
constitucionais do Orgamento e 0 momento historico que se estd a examinar.

Por muitos anos, o Orgamento foi visto como lei de meios, ou como ato
administrativo ligado a atividade discricionaria do poder publico, sem qualquer forca
vinculativa quanto a fixac&o de despesas e a efetivagdo dos interesses sociais.

Com a mudanca de paradigma do Estado Liberal para o Estado Social, e,
principalmente, a partir das perspectivas do direito constitucional contemporaneo, que
estabelece a necessidade de constitucionalizagdo do direito e maxima efetivagdo dos

direitos fundamentais, o cenario da lei orcamentéria sofre drastica metamorfose.

82 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 450.



De mera peca de ficclo juridica, o orcamento passa a ser instrumento
fundamental ao exercicio democratico da cidadania e a garantia da dignidade da pessoa
humana. Assim, a natureza da lei orcamentéria deve ser considerada tanto no aspecto
formal, quanto no material.

Como ¢é cedigo, os direitos fundamentais representam a base de legitimacéo
do Estado Democrético e, por isso, todos 0s poderes publicos devem agir com vistas a
garanti-los.

N&o é demais repisar que, o vinculo entre orcamento e direitos sociais é
inarredavel, na medida em que os custos dos direitos e a escassez de recursos exigem
prioridades nas escolhas alocativas para implementacdo de politicas publicas, em prol
do interesse da coletividade.

Por certo, cabem ao Legislativo e ao Executivo, prioritariamente, a
deliberagdo sobre o destino dos recursos orcamentarios. Todavia, conforme sublinhado
alhures, ha limites constitucionais formais e materiais a liberdade de conformacdo
destes poderes, que vinculam determinadas fixa¢Oes de despesas.

A luz destas afirmac@es, a margem de discricionariedade da Administracio,
no momento da escolha orgamentéria, precisa estar adstrita aos valores e objetivos
constitucionais, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

As normas da Constituicdo sobre direitos fundamentais sociais obrigam o
Legislativo a destinar, por meio da lei orcamentéria, recursos para politicas publicas
voltadas & concretizagdo destes direitos. Bem assim, a Constitui¢do vincula a execucéo
orcamentaria, a0 menos, no tocante as necessidades publicas primérias.

Quer se dizer com isso que, em caso de inobservancia dos preceitos da
Constituicdo, bem como de omisséo total ou parcial do legislador®, o Poder Judiciario
estard legitimado a intervir para preservar a supremacia constitucional.

Nesse caso, ndo ha que se falar em ofensa ao principio da separacdo dos
poderes. A Constituicdo Democratica ndo consagrou em seu texto o referido principio
de maneira absoluta, j& que admitiu o controle reciproco entre 0s mesmos (check and
balances). Portanto, a intervencdo do Judiciario manifesta-se como uma salvaguarda
institucional, a fim de garantir a existéncia de um modo de vida capaz de respaldar 0s

direitos fundamentais dos cidaddos®.

8CUNHA JR., Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do poder publico. 2 ed. ver. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008.
¥DIAS, Jean Carlos. O controle Judicial de politicas piblicas. S&o Paulo: Método, 2007. p. 99.



Para além disso, a intervencdo do Judiciario ndo substitui a fungdo do
Executivo ou do Legislativo, apenas controla a constitucionalidade de suas a¢des, com
vistas a garantir a democracia e proteger os direitos fundamentais.

Assim, o controle de constitucionalidade da lei orcamentaria decorre da
supremacia constitucional, o que ndo quer significar “ndo haja espaco autbnomo de
deliberagdo majoritaria acerca da definicdo das politicas publicas ou do destino a ser
dado aos recursos disponiveis (...) ndo se trata da absorcéo do politico pelo juridico, mas
apenas da limitagdo do primeiro pelo segundo™®®.

Como se vé, no altiplano do direito constitucional contemporaneo,
indeclinavel a possibilidade de controle de constitucionalidade do Orcamento Piblico®®.
Percebe-se que, alijar a verificacdo de compatibilidade da lei orcamentaria com a Lei
Fundante do pais, € 0 mesmo que anuir com a ideia de que o Or¢amento esta acima da
Constituicdo, circunstancia impensavel em um Estado Democratico de Direito.

Apos esta tomada de posicdo, impende discorrer sobre 0s meios de controle
jurisdicional de lei orcamentaria, para, seguidamente, examinar a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal.

3.2 Meios de controle jurisdicional de constitucionalidade de lei orcamentaria

Conforme assentado no capitulo precedente, o controle judicial de
constitucionalidade brasileiro pode ocorrer in concreto ou in abstrato.

O controle concreto de constitucionalidade opera-se no ambito de qualquer
demanda judicial, desde que exercido, incidentalmente, num processo inter partes.

Por outro lado, no controle abstrato ou em tese, a questdo constitucional
relaciona-se ao proprio objeto da demanda, é provocada por via principal, através das
acbes diretas de inconstitucionalidade (ADI), acdo de declaratéria de
constitucionalidade (ADC) e arglicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), e o controle s6 pode ser exercido pelo Supremo Tribunal Federal (quando o
pardmetro é a Constituigdo Federal), ou pelos Tribunais de Justica dos Estados (quando

0 parédmetro é a Constituicdo Estadual).

% BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Plblicas. In: Revista Didlogo Juridico. N° 15 — Salvador. Disponivel no site
<www.direitopublico.com.br> . Acesso em 01 de dezembro de 2009. p. 13.

% Cumpre registrar que a Constituicdo Federal de 1988 prevé controle politico e social do Orcamento,
fato que ndo obsta o controle judicial.




E evidente, que uma vez ultrapassada a legitimidade do Judiciario para
verificar a compatibilidade das leis orcamentarias com a Constituicdo Federal, resta
inconteste a possibilidade de controle incidental de constitucionalidade®’. No entanto,
h& muitas controvérsias quanto a solucéo das demandas que envolvem politicas publicas
e recursos escassos, como, por exemplo, nos casos dificeis em que ndo ha dotagdo
orcamentaria suficiente para atendimento da decisdo judicial e, tampouco, recursos
disponiveis; quando as politicas publicas estdo incluidas no orcamento, mas ndo foram
implementadas, etc.

Diante dos limites propostos neste trabalho, o estudo dos hard cases que
envolvem controle in concreto de leis orcamentarias ficard para outra oportunidade.

Neste momento, o foco serd o controle abstrato de constitucionalidade de lei
orcamentaria.

J& numa anélise preliminar, soa 6bvio que, elaborado um Orgcamento
conspurcador dos limites formais ou materiais impostos pela Constituicdo Federal,
cabivel a provocacdo do controle abstrato de constitucionalidade.

Como exemplo, pode-se citar um orgamento de um estado ‘X’ que,
devidamente aprovado pelo Legislativo, destine dois milhdes de reais para publicidade
institucional e, em contrapartida, fixe uma despesa de trezentos mil reais direcionada a
implementacdo do direito a moradia.

Ora, iniludivel a auséncia de razoabilidade na escolha orcamentaria. Trata-
se de necessidades publicas de hierarquias distintas, tercidria e primaria,
respectivamente, circunstancia que ensejaria, obrigatoriamente, neste caso especifico,
maior dotacdo orcamentaria para moradia. Vislumbra-se, portanto, uma
inconstitucionalidade material da lei orgamentiria do estado ‘x’, que poderia ser
provocada por meio de uma agéo direta de inconstitucionalidade.

Outrossim, em caso de omissdo inconstitucional quanto a dotacdo de
recursos para necessidades publicas primérias, que estdo relacionadas aos direitos
minimos para uma existéncia com dignidade, seria vidvel 0 manejo da acdo direta de

inconstitucionalidade por omiss&o®.

87 Em sede jurisprudencial, ndo h& entendimento consolidado em relacdo a possibilidade de intervencio
judicial no Orcamento. Nesse sentido conferir STJ, REsp 493811/SP, segunda turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ 15/03/04; STJ, REsp 208893/PR, segunda turma, Rel. Min. Franciulli Neto, DJ 22/03/2004.
88CUNHA JR., Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do poder publico. 2 ed. ver. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008.



O problema que surgiu em torno do controle de constitucionalidade em tese
do Orcamento é que, para a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, lei orcamentéria
tem natureza de lei formal de efeito concreto. Em razéo disso, restou prejudicado o
controle de constitucionalidade do Orcamento, uma vez que, segundo o entendimento
tradicional do Supremo Tribunal Federal, lei de efeito concreto ndo pode ser objeto de
acdo direta de inconstitucionalidade, em raz&o da auséncia de densidade normativa®®.

Desde logo, cumpre registrar que, na linha desenvolvida neste trabalho,
confere-se & lei orcamentéria natureza formal e material. De mais a mais, 0 orgamento €
uma norma como outra qualquer, que estabelece as prioridades quanto & aplicacdo dos
recursos arrecadados e exige o cumprimento de cada uma delas. A entender assim,
restaria incdlume a viabilidade do controle abstrato em caso de ofensa ativa ou omissiva
a Constituicdo Federal.

Lamentavelmente, a maioria da doutrina entende que lei orcamentaria tem
natureza de lei formal, destituida de abstracéo e generalidade.

Ainda assim, a partir da leitura do art. 102 da Constituicdo Federal, observa-
se que o legislador constituinte se referiu, apenas, & normatividade de atos do poder
publico, nada mencionando a respeito das leis (se de efeito concreto ou abstrato).
Destarte, ndo haveria justificativa para inviabilizar o controle.

Com arrimo neste argumento, Gilmar Ferreira Mendes defende que “néo se
vislumbram razdes de indole l6gica ou juridica contra a afericdo da legitimidade de leis
formais no controle abstrato de normas, até porque abstrato — isto é, ndo vinculado ao
caso concreto — ha de ser o processo e no o ato legislativo submetido a controle””

De fato, seguindo o escdlio de Dirley da Cunha Jr., ao examinar esta
questdo, “ndo cabe ao intérprete distinguir onde o legislador (e constituinte!) ndo
distinguiu e tampouco autorizou a distingdo” ™.

Em face destas consideragOes, defende-se que todo texto normativo, sob

forma de lei, pode desafiar controle abstrato de constitucionalidade.

% «Os atos estatais de efeitos concretos — porque, despojados de qualquer coeficiente de normatividade
ou de generalidade abstrata — ndo sdo passiveis de fiscalizagdo, em tese, ou seja, em controle por ADI e
ADC, quanto a sua legitimidade constitucional”. ADIn 283, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 12/03/1990.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 163.

™ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2008, p. 184.



Note que a linha de compreensdo delineada pelo Supremo isentou “um
nimero elevado de atos aprovados sob a forma de lei do controle abstrato de normas e,
muito provavelmente, de qualquer forma de controle.” ™2

Realmente, apenas com a lei 9.882/99, que instituiu a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (APPF), € que a ‘lacuna axioldgica’
construida pelo Supremo foi, teoricamente, colmatada, uma vez que se admite ADPF
em face de ato concreto do poder publico.

O problema é que, ndo obstante sua importancia enquanto mecanismo de
acesso a jurisdicdo constitucional, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ainda ndo conquistou espaco no Egrégio Tribunal. Tal afirmagdo decorre
da verificacdo do enorme numero de arguices que sdo extintas sem resolucdo do
merito.

Calha destacar ainda, no que atine ao controle abstrato do Orgamento, que 0
Supremo Tribunal Federal admite 0 manejo de acéo direta de inconstitucionalidade para
impugnar lei orcamentaria quando restar demonstrado um coeficiente minimo de
abstracdo e generalidade do ato impugnado, a exemplo do que foi decidido na ADI
2.925, que discutiu o carater abstrato da norma que tratava da “suplementacdo de
crédito para reforco de dotagdes vinculadas aos recursos da CIDE-Combustiveis”’.

Apesar de toda esta divergéncia na doutrina e jurisprudéncia, destaque-se
que ha indicativo de revisdo de entendimento pelo Supremo Tribunal Federal, no
tocante & admissibilidade de acdo direta de inconstitucionalidade de lei or¢camentéria,

conforme se passa a expor.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 163.

& 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 eficacia concreta. LEI
ORCAMENTARIA - CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO -
IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE PETROLEO E DERIVADOS, GAS NATURAL E
DERIVADOS E ALCOOL COMBUSTIVEL - CIDE - DESTINACAO - ARTIGO 177, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. E inconstitucional interpretacdo da Lei Orcamentéria n° 10.640, de 14 de
janeiro de 2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinacdo do que
arrecadado a partir do disposto no § 4° do artigo 177 da Constituicido Federal, ante a natureza exaustiva
das alineas "a", "b" e "c" do inciso Il do citado paragrafo. (ADI 2925, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Acorddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 19/12/2003, DJ 04-03-
2005 PP-00010 EMENT VOL-02182-01 PP-00112 LEXSTF v. 27, n. 316, 2005, p. 52-96)



3.3 A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre controle in abstrato de
lei orcamentéria: anélise da ADI 4.048-1/DF

Como j& retratado, por muitos anos, o0 controle abstrato de
constitucionalidade do Orgamento néo foi consentido pelo Supremo Tribunal Federal,
sob 0 manto do alegado ‘efeito concreto’ nas normas orgamentérias.

Contudo, decises recentes em sede de cautelar (ADI 4.048-1/DF™* e ADI
4.049-9) indicam revisdo de entendimento dos ministros da Egrégia Corte, no que
concerne a admissibilidade de controle abstrato de constitucionalidade de normas de
efeito concreto, editados sob a forma de lei.

Essa mudancga de perspectiva veio a lume no julgamento da medida cautelar
em acdo direita de inconstitucionalidade 4.048-1/DF, relator ministro Gilmar Mendes,
em que o Partido Social da Democracia Brasileira (PSDB) questionou a
constitucionalidade da medida proviséria n. 405, de 18.12.2007, convertida na lei
11.658/2008, que abriu crédito extraordinario, em favor de Justica Eleitoral e de
diversos 6rgaos do Poder Executivo, no valor de R$ 5.455.677.660,00 (cinco bilhdes,
quatrocentos e cinglienta e cinco milhdes, seiscentos e setenta e sete mil e seiscentos e
sessenta reais), em nitida violacdo ao art. 167, §3°, da Constituicdo Federal, que exige a
observéncia dos requisitos constitucionais de urgéncia e imprevisibilidade para a
abertura do aludido crédito.

N&o obstante a aparente indeterminabilidade do conteddo do que se
considere ‘urgente’ ou ‘imprevisivel’, a propria Constituicdo Federal no artigo 167, § 3°
exemplifica situacbes que atenderiam aos requisitos constitucionais e,
consequentemente, possibilitariam abertura do crédito extraordinério, ex vi do teor do
art 167, § 3°, CF/88, “A abertura de crédito extraordinario somente sera admitida para
atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, COmogao
interna ou calamidade publica (...)".

Diante da leitura deste dispositivo, o partido da social democracia brasileira
asseverou que, numa andlise comparativa entre o pardmetro constitucional para
categorizar uma situacdo como urgente ou imprevisivel e a abertura de crédito

extraordinario para, por exemplo, custeio, ordinario ou de ressarcimento, ao gestor do

™ ADI 4048 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008.



fundo nacional de desestatizagdo, hd notdria incompatibilidade com a vontade do
constituinte originério.

Apesar da importdncia do exame meritdrio deste pedido, o estudo
pormenorizado da ADI 4.048-1/DF, centrar-se-4 na verificagdo de admissibilidade da
acéo direta.

E que, devido ao fato de a medida proviséria possuir nitido carater
orcamentario, o ponto fulcral da questdo gira em torno da admissibilidade da ADI
4.048-1/DF, ja que havia entendimento consolidado de ndao submissdo de norma
orcamentaria a acdo direta de inconstitucionalidade. Naquela oportunidade, o partido
requerente pediu reviséo de jurisprudéncia, sob a alegagdo de que “ndo admitir agéo
direta de inconstitucionalidade para declarar a inadequacdo de tais despesas como
créditos extraordinarios — que, certamente, nao sao — é criar espago de ilegitimidade (de
inconstitucionalidade) ndo passivel de controle jurisdicional”.

Ao decidir o caso, o relator, ministro Gilmar Mendes, registrou seu
entendimento, enquanto doutrinador, acerca da possibilidade de lei formal de efeito
concreto desafiar controle abstrato de constitucionalidade. Segundo 0 ministro, no
artigo 102, I, CF/88, que trata do objeto da agdo direta de inconstitucionalidade, o
constituinte ndo distinguiu lei dotada de generalidade e abstracdo das leis de efeito
concreto. “Ora, se a Constituicdo submete a lei ao processo de controle abstrato, até por
ser este 0 meio proprio de inovacdo na ordem juridica e o instrumento adequado de
concretiza¢do da ordem constitucional, ndo parece admissivel que o intérprete debilite
esta garantia”’®.

Seguindo o voto proferido por Gilmar Mendes, a ministra Carmen Ldcia
advertiu que pensar em sentido contrario “seria criar um cavalo de Troia no sistema de
controle de constitucionalidade” ’°.

Certamente, ndo se deve admitir que uma lei permanega no sistema em
patente desarmonia com a Lei Maior.

Na linha desse raciocinio, o ministro Carlos Britto afirmou que a lei ndo
precisa ter densidade normativa para se expor ao controle abstrato de

constitucionalidade. Especificamente em torno do Orgamento, Carlos Britto deixou

> ADI 4048 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008, p. 64.
8 ADI 4048 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008, p. 90.



claro que abaixo da Constituicdo ndo ha lei mais importante que a lei orcamentaria,
porgue é a que mais influencia no destino da coletividade'”.

A luz destes argumentos, o Egrégio Tribunal decidiu que 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 caréter geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto. Por
conseguinte, permitiu que normas orgamentéarias passassem pelo crivo do controle
abstrato de constitucionalidade’.

Necessario repisar que, a linha desenvolvida neste trabalho, tem como
premissa a natureza formal e material da lei orcamentaria, razdo que afastaria toda esta
celeuma em torno da possibilidade de controle abstrato de constitucionalidade do
Orcamento. Bem de ver, conforme preconizou o Ministro Carlos Britto, a lei
orcamentaria é um ato de efeito concreto apenas na aparéncia, ja que para ser executada
reclama a edigdo de inimeros atos’. Entretanto, ndo é este o entendimento da Suprema
Corte.

Para além disso, necessario destacar que a analise meritéria da ADI 4048-1
demonstra a importancia do controle abstrato da norma orcamentaria. No caso em
exame, vislumbrou-se flagrante inconstitucionalidade da medida provisoria que abriu
crédito extraordindrio sem observar 0s requisitos constitucionais de urgéncia e
imprevisibilidade.

Observe que, o desvirtuamento de leis orgamentarias gera repercussoes
diretas na efetivagdo de direitos sociais e na consolidagdo da democracia. Afinal, o
controle da omissdo quanto a criagdo de politicas publicas e a realizagdo dos direitos
sociais passa, inexoravelmente, pelo Orgamento.

Ndo se pode admitir a inobservancia dos limites constitucionais na
elaboracdo e execucdo orgamentérias. Ao passar os olhos pela ADI 4048-1, percebe-se
um evidente abuso do poder de legislar excepcional do chefe do Executivo, em clara
agresséo aos limites materiais impostos na Constituicdo Federal.

Em face disto, ao interpretar o art. 167, 8 3° c/c o art. 62, § 1°, inciso |,

alinea "d", da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu que além dos requisitos

" ADI 4048 MC, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008, p. 92.
8\/encido, no ponto, 0 Min. Cezar Peluso que néo conhecia da acio, por reputar néo se tratar no caso de
uma lei, sequer no aspecto formal.
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de relevancia e urgéncia (art. 62), a Constituicdo exige que a abertura do crédito
extraordinério seja feita, apenas, para atender a despesas imprevisiveis e urgentes. &

Segundo a compreensdo da maioria dos ministros®™, os requisitos de
imprevisibilidade e urgéncia (art. 167, 8 3° recebem densificagdo normativa da
Constituicdo, uma vez que os conteldos semanticos das expressdes ‘guerra’, ‘comocdo
interna’ e ‘calamidade publica’ constituem vetores para a interpretacéo/aplicacéo do art.
167, § 3° c/c o art. 62, § 1° inciso I, alinea ‘d’, da Constituicdo. Por 6bvio, ‘guerra’,
‘comogdo interna’ e ‘calamidade publica’ sdo conceitos que representam realidades ou
situacOes 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 adogao
de medidas singulares e extraordinarias. Ao revés, a leitura atenta e a analise
interpretativa do texto e da exposi¢cdo de motivos da MP n° 405/2007 demonstram que
0s créditos abertos sdo destinados a prover despesas correntes, que ndo estdo
qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgéncia.

Portanto, a edigdo da MP n° 405/2007 configurou uma patente transgressao
dos pardmetros constitucionais que permitem a edicdo de medidas provisorias para a
abertura de créditos extraordinarios.

Com fulcro nesta linha de raciocinio, o Supremo Tribunal Federal deferiu a
medida cautelar, e suspendeu a vigéncia da Lei n. 11.658/2008.

Impende registrar que, em caso similar, mais especificamente no julgamento
da medida cautelar em agéo direta de inconstitucionalidade 4.049-9, relator Min. Carlos
Britto®, o Egrégio Tribunal ratificou o posicionamento firmado na ADI 4.048 MC, para
deferir a suspensdo cautelar de medida provisoria n. 402, de 23 de novembro de 2007,
convertida na lei 11.656/2008, que abriu crédito extraordinario em favor de varios
6rgdos do Executivo, sem observar os requisitos de urgéncia e imprevisibilidade
estabelecidos na Constituicdo da Republica.

Sem sombra de duvidas, tais indicativos de mudanca de entendimento do
Supremo Tribunal Federal, para permitir o controle abstrato de lei or¢amentéria, sdo
extremamente importantes para fiscalizagcdo da moralidade e eficiéncia dos gastos

publicos, e, consequentemente, para garantia do Estado Democratico.

8 ADI 4048 MC, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008.

8 Nesse sentido conferir os votos dos ministros Gilmar Mendes, Carlos Britto, Celso de Mello, Marco
Aurélio, Carmén Llcia.

8 ADI 4048 MC, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008.

8 ADI 4049 MC, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/11/2008.



Nesse sentido, emblematicas as palavras do Ministro Carlos Britto ao
defender que deixar a lei orcamentaria a salvo do controle de constitucionalidade seria 0
mesmo que dar as costas ao reconhecimento de sua importancia. “Lei orgamentéria que,
formalmente, é de natureza ordindria, ndo se nega. Materialmente, porém, € a lei que
mais se aproxima da Constitui¢do na decisiva influéncia que projeta sobre toda maquina
estatal administrativa e, por isso mesmo, na qualidade de vida de toda sociedade
civil®.

Impedir o controle de constitucionalidade de lei orcamentaria em muito
recrudesceria o desrespeito aos direitos fundamentais e ao principio democratico. No
leading case examinado, reluz o abuso do poder de legislar do chefe do Executivo e a
agressao aos requisitos constitucionais para abertura de crédito extraordinario.

Note que a abertura do crédito extraordinario desequilibra completamente as
finangas da Unido, uma vez que tem carater excepcional e terd vigéncia no exercicio
financeiro em que for autorizado, ex vi do art. 167, § 2°, da Constituicdo, in litteris: “Os
créditos especiais e extraordinarios terdo vigéncia no exercicio financeiro em que forem
autorizados, salvo se o ato de autorizagdo for promulgado nos ultimos quatro meses
daquele exercicio, caso em que, reabertos nos limites de seus saldos, serdo incorporados
ao orcamento do exercicio financeiro subseqiiente.”

Logo, ndo € desarrazoado afirmar que, a abertura de créditos extraordinarios
para situacBes previsiveis ou adiaveis, como as retratadas nas medidas provisorias
convertidas em lei, € um dos fatores impeditivos & concretizacdo de direitos sociais, j&
que 0S recursos séo escassos e as necessidades infinitas.

Decorre dai a relevancia da Jurisdicdo Constitucional como instrumento de
protecéo dos valores e objetivos incutidos na Lei Maior.

Em face do exposto, advoga-se, inclusive, o controle das escolhas
orcamentarias quando ndo atenderem aos direitos minimos necessarios & garantia da

sobrevivéncia do individuo com dignidade.

5 CONCLUSAO

A luz do que foi delineado nos capitulos precedentes, é viavel extratar

algumas conclusdes:

8 ADI 4049 MC, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/11/2008. p. 193.



1- O Estado Democréatico de Direito, marcado pela concepcdo
contemporanea  de  direito Constitucional, também denominado  de
‘neoconstitucionalismo’, delineia novos artefatos para o Ordenamento Juridico, em
consonancia com as nuances da pds-modernidade.

2- E neste cenario que se faz premente a necessidade de uma filtragem
constitucional do Orgamento, antes concebido como mera peca de ficgdo juridica (uma
lei que ndo era cumprida). Ou seja, todo processo de planejamento, elaboracdo e
execugao orcamentarios devem observar os valores e objetivos delineados na Lei Maior,
com vistas a efetivagdo dos direitos fundamentais.

3- A luz de um Estado voltado a efetivagio dos direitos sociais, a teoria do
orcamento enquanto lei formal e material parece estar mais adequada a conjuntura
neoconstitucional.

4- Nao ha como negar atrelamento necessario entre efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais e existéncia de recursos publicos para prové-los. Ao se langar um
olhar sobre a realidade nacional, verifica-se que, em sua maior parte, os direitos sociais
preconizam regulamentacdo através de politicas publicas, que dependem,
substancialmente, das possibilidades financeiras da Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio para serem implementadas.

5- A apreciacdo da escassez de recursos publicos ndo €, necessariamente,
condi¢do de possibilidade para reconhecimento do direito, porém, é elemento exterior,
que pode comprometer sua efetividade. Dito de outro modo, a clausula da reserva do
possivel ndo é um limite imanente, determinado em abstrato e aprioristicamente.
Apenas diante do caso concreto deve-se ponderar a realidade econdmico-financeira e,
assim, limitar a efetividade do direito fundamental social.

6- E possivel qualificar, didaticamente, as necessidades publicas em
primarias, secundarias e terciarias.

7- A importancia da classificagdo consiste na hierarquizacdo das
necessidades, no sentido de racionalizar as escolhas orcamentarias. Ou seja, 0s gastos
publicos deverdo ser diretamente proporcionais ao grau de essencialidade conferido as
necessidades publicas.

8- A jurisdicdo constitucional pode ser definida como poder-fungdo-
atividade exercida pelo Estado para resguardar e controlar a supremacia da

Constituicdo, independentemente do 6rgdo que a exerca.



9- A ideia que subjaz a legitimidade Jurisdicdo Constitucional ganha uma
nova perspectiva ao se analisar as regras de legitimagéo da Constitui¢cdo propugnada por
Tércio Sampaio Ferraz Jr.

10- No altiplano do direito constitucional contemporaneo, indeclinivel a
possibilidade de controle de constitucionalidade do Orgamento Publico. Perceba que
alijar a verificacdo de compatibilidade da lei orcamentaria com a Lei Fundante do pais,
€ 0 mesmo que anuir com a ideia de que o Orcamento estd acima da Constitui¢éo,
circunstancia impensavel em um Estado Democratico de Direito.

11- Cumpre registrar que, na linha desenvolvida neste trabalho,
confere-se & lei orcamentéria natureza formal e material. De mais a mais, o orgamento €
uma norma como outra qualquer, que estabelece as prioridades quanto & aplicacdo dos
recursos arrecadados e exige o cumprimento de cada uma delas. A entender assim,
restaria incdlume a viabilidade do controle abstrato em caso de ofensa ativa ou omissiva
a Constituicdo Federal.

12- Defende-se que todo texto normativo, sob forma de lei, pode
desafiar controle abstrato de constitucionalidade.

13- DecisOes recentes em sede de cautelar (ADI 4.048-1/DF e ADI
4.049-9) indicam revisdo de entendimento dos ministros da Egrégia Corte, no que
concerne a admissibilidade de controle abstrato de constitucionalidade de normas de
efeito concreto, editados sob a forma de lei.

14- Sem sombra de duavidas, tais indicativos de mudanca de
entendimento do Supremo Tribunal Federal, para permitir o controle abstrato de lei
orcamentaria, sdo extremamente importantes para fiscalizagdo da moralidade e
eficiéncia dos gastos publicos, e, consequentemente, para garantia do Estado

Democratico.
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