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RESUMO

A presente dissertacdo busca analisar o fendbmeno juridico da despesa publica, especialmente do
Orcamento, meio juridico pelo qual as politicas do Estado sdo formuladas no Brasil, e avaliar a
sua importancia na efetivacdo dos direitos constitucionalmente estabelecidos, observando a
relacdo existente entre o surgimento das geracGes de direitos fundamentais e a atividade
financeira desenvolvida pelo Estado. Busca entender, com base num sistema de referéncia
préprio e definido, a estrutura ldgica da despesa publica e como a norma que a dispde atua no
direito positivo brasileiro. Verifica o processo de positivacdo que leva a essa despesa publica,
analisando sua estrutura e funcdo, portanto, desde a Constituicdo Federal até o efetivo
pagamento. Da andlise do papel de cada um dos trés Poderes constata-se uma hipertrofia do
Executivo, que formula e executa politicas publicas muitas vezes em contradicdo com o
Legislativo; a importancia do Legislativo no controle e execugéo do positivado por lei e a fungéo
do Judiciario de fiscal controlador do Orgcamento e da execucdo das despesas dos demais Orgaos
do poder publico, estabelecendo ainda critérios para que o juiz tome decis@es diante de problemas
que envolvam despesas publicas e efetivacdo de politicas do Estado.

Palavras-chave: despesa publica, orcamento, direitos fundamentais, efetivacédo de politicas.



ABSTRACT

This paper tries to analyze the legal phenomenon of the public expenditure in Brazil, especially
of the Budget, the juridic means by wich the State politics are formulated, and avaluate its
importance to effectivate the constitutional rights, observing the direct relation between the
appearance of generations of fundamental rights and the financial activity developed by the State.
Tries to understand, on the basis of a proper and defined system of reference, the logical structure
of the public expenditure and how the rule that disposes about it acts in the Brazilian positive
law. It verifies the positivation process of the public expense, analyzing its structure and function,
therefore, since the Federal Constitution until its effective payment. The analysis of the role of
each of the three Powers evidences an hipertrofy of the Executive, that formulates and executes
public politics many times in contradiction with the Legislative; the importance of the Legislative
Power in the control and execution of the positivated by law, and the function of the Judiciary of
controlling inspector of the Budget and the execution of the expenditures of the other public
organs, establishing standards for the judge to take decisions about problems that involve public
expenses and the efectivation of the State politics.

Key words: public expenses, budget, fundamental rigths, politics efectivation.
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Introducéo

A presente dissertacdo busca analisar o fendbmeno juridico da despesa publica no

Brasil e avaliar a sua importancia na efetivacdo dos direitos constitucionalmente estabelecidos.

Busca-se entender, com base num sistema de referéncia préprio e definido, como € a
estrutura légica da despesa publica e como a norma que a dispde atua no direito positivo
brasileiro, tendo em vista que todo conhecimento é condicionado pelo seu sistema de referéncia,

isto é, uma estrutura cultural em raz&o da qual atribui a sua significacdo as realidades do mundo.*

Para tanto, foi feito um estudo do contexto em que esta despesa é realizada pelo
Estado. No primeiro capitulo ndo s6 é avaliado o sistema orcamentario brasileiro, entendido
como o conjunto de normas que regulam a atividade financeira dos entes publicos, como é vista a
prépria atividade financeira como elemento central da competéncia estatal, fixando as bases de
acao do poder publico. A andlise estrutural das leis orcamentarias e do processo de positivacao
das despesas publicas é feita mostrando como devem ser elaboradas as leis, e com base em que o
seu controle seria possivel, fundamental, portanto, para o desenvolvimento dos capitulos que o

seguem.

No segundo capitulo, busca-se observar a despesa do ponto de vista analitico,
classificando-a como norma juridica que €, procurando construir seus conceitos para que se possa
trabalhar seu contetdo e alcance nos capitulos seguintes. O ponto central aqui é a distingdo com
base nos modais debnticos extraidos das normas juridicas das despesas publicas em normas que
autorizam ou normas que obrigam a realizacdo de uma determinada conduta, especificamente, a

de realizar o gasto publico.

Posteriormente é descrito o processo de execucdo pos-orcamentaria da despesa
publica, examinando o papel do Poder Executivo na formulacdo das politicas publicas, e do
Legislativo no controle ndo s6 da formulacdo, como da execugdo dessas politicas, composta pelos
institutos do empenho, liquidacéo e pagamento. Destacam-se aqui os problemas na aplicacdo da
Separacdo dos Poderes em matéria financeira, especialmente no que se refere ao

contingenciamento e a limitacdo de empenho.

! TELLES JUNIOR, Goffredo. Direito Quantico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8% ed. Revista. S&o
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2006, p. 239.



Por fim, a possibilidade de controle da execucdo do Orgamento pelo Poder Judiciario
¢ analisada no contexto da sua legitimidade e do consequencialismo, ou da falta dele, nas
decisOes proferidas por seus magistrados. Torna-se imperiosa a imposicdo de limites a atuacdo do
Judiciario de forma a possibilitar o seu controle em areas ainda nao exploradas satisfatoriamente,
bem como restringir sua atuagdo nos casos onde esta possa ndo ser razoavel e compativel com o

ordenamento juridico nacional.

Para tal analise, o trabalho utiliza primordialmente a dogmatica juridica no sentido
designado por Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “Ela explica que os juristas, em termos de um estudo
estrito do direito, procurem sempre compreendé-lo e torna-lo aplicavel dentro dos marcos da
ordem vigente”.> Ou seja, o trabalho buscou descrever o fendmeno da despesa publica sob o
prisma do ordenamento vigente, em especial, da Constituicdo e das leis complementares em

matéria financeira.

No entanto, o trabalho ndo abandonou a investigacdo zetética, pois ndo se podem
abandonar outras informacgdes que, embora ndo tenham relacdo direta com o texto das normas,
servem de base para que o jurista forme sua cultura que ira influenciar na formulacdo das normas,
mesmo porque “toda investigagdo acentua mais um enfoque do que o outro, mas sempre tem 0s
dois”.® Assim, para que entendamos o papel das despesas realizadas pelo Estado, sdo utilizadas
também informacdes da ciéncia econdmica, ndo como substitutiva da juridica, mas como auxiliar
na busca por definicdes daquilo que se pode realizar, e da funcdo do orgamento como
juridicizador das politicas publicas. Afinal, os recursos publicos ndo sdo infinitos, sendo preciso
politicamente definir aquilo que deve gastar pelos entes publicos, e a ciéncia econdmica pode

esclarecer inclusive as deficiéncias do sistema or¢camentario.

O objetivo, portanto, é firmar conceitos, meta propria da linguagem da ciéncia do
direito, bem como propor solugdes para 0s varios problemas juridicos que decorrem no processo
de positivacéo das despesas publicas, necessitando, para tanto, da analise critica’ das decisées dos
Tribunais sobre o tema, mais uma vez com o fim de estabelecer critérios e limites da atuacdo dos

Poderes na conformacéo dos gastos que o Estado realiza.

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2001, p. 48.

% Idem, p. 41.

* Se é que isso ndo é um pleonasmo.



Por fim, o titulo do trabalho: “Despesa Publica: estrutura, funcdo e controle judicial”,
deve-se a uma referéncia ao livro do jurista italiano Norberto Bobbio® onde este afirma a
necessidade de se utilizar as analises estruturais e funcionais no objeto de estudo juridico, tendo
em vista que uma ndo exclui a outra, pelo contrario, apenas com o uso de ambas pode-se entender
o fendmeno por completo. A analise funcional € um modo de proteger a pesquisa tedrica das
contaminagOes ideoldgicas, no entanto, se mostra insuficiente para estudar o direito em sua

inteireza, pois:

Uma coisa é dizer que o direito como ordenamento normativo tem uma
estrutura propria, que é tarefa da teoria geral do direito individualizar e
descrever, outra coisa € dizer que o direito é, e nada mais é, do que uma
estrutura das relagdes sociais.’

Entretanto, a analise da funcdo, sem observar a estrutura, apenas se satisfaz como

discurso retdrico que pouco contribui para a evolucao do objeto.

A estrutura e a fungdo da despesa publica, a forma como esta é positivada e validada
pelo sistema juridico e a sua finalidade, que em verdade se confunde com a finalidade do préprio
Estado, sdo essenciais para que o fendmeno financeiro moderno evolua e passe a dar solucbes

efetivas para os problemas atuais.

Além disso, o controle judicial da despesa publica merece anélise tendo em vista as
recentes mudancas jurisprudenciais acerca do tema, bem como a necessidade de se estabelecer
competéncias claras e limites ao Judiciario na definicao de escolhas politicas que sdo os gastos do
Estado.

% BOBBIO, Norberto. Da Estrutura & Fungdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela B. Versiani.
Barueri: Manole, 2007.
® Idem, p. 56.



Capitulo 1. Sistema orcamentério e efetivacdo dos direitos financiados pelo
Estado

1.1 Estado e satisfacdo das necessidades publicas por meio da atividade financeira: razdes
da tributacéo
1.1.1 O mito das finangas neutras
1.2 O custo dos direitos
1.3 Sistema orgamentario brasileiro
1.3.1 As trés leis orcamentarias
1.3.2 Natureza juridica do orcamento publico e das normas por ele positivadas
1.4 Processo de positivacdo das despesas publicas nas leis orcamentarias
1.5 Os efeitos econdmicos e sociais das despesas publicas crescentes

1.1 Estado e satisfacao das necessidades publicas por meio da atividade financeira

O Estado é uma ficcdo. Tudo que é criado pelo direito o é. Nao se pode tocar ou sentir
0 Estado, mas apenas ter contato com manifestagfes humanas que o representam. Da mesma
forma, ndo podemos ter contato imediato com a norma juridica, sendo ela fruto da interpretacdo
que se faz das leis, ou melhor, dos textos normativos. Georges Burdeau afirma que o Estado é
uma ideia concebida para que os homens ndo precisassem obedecer a outros homens.” Isto é,
seria desonroso demais ter de obedecer a um homem que lhe manda comparecer a um
determinado lugar se esse homem né&o fosse um juiz com poderes concedidos por uma instituicdo

maior. Por isso Burdeau afirma que:

A idéia do Estado mostra-se assim um artificio gragas ao qual as vontades que,
tanto em sua origem como em sua substancia, sdo vontades humanas que
podem ser imputadas a uma entidade. Mediante essa operacdo que as
despersonaliza, essas vontades adquirem um significado e uma autoridade
novos: tornam-se vontades do Estado e, por isso, ndo podem ser contestadas
sem que seja questionado o ordenamento juridico global da coletividade.?

Por meio de poder constituido e legitimado juridicamente, 0 homem passa a se

organizar e comandar outros homens diante da necessidade de sobreviver. Nao interessa tanto

" BURDEAU, Georges. O Estado. Trad. Maria Ermantina de A. P. Galvéo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. X e
XI.
8 Idem, p. 35 e 36.



aqui estabelecer a origem do Estado ou mesmo se este € uma organizagdo juridica ou um sistema

de normas, como afirma Kelsen,® mas a sua finalidade.

O Estado existe para satisfazer certas necessidades e desempenhar certas funcbes que
ndo poderiam ser exercidas por um particular. O que muda de acordo com a teoria politica que
fundamente o Estado € a extensdo das necessidades que ficam a seu cargo. Mas os particulares,
em regra, ndo podem defender com exceléncia grandes territdrios, estabelecer um servigo de
diplomacia com outras regides do mundo, nem comandar os destinos de sua prépria regido, sem
recorrer a uma instituicdo que procure, dentro do conflito de interesses existente, resolver essas

situacdes. Thomas Hobbes ja afirmava que:

A causa final, fim ou designio dos homens (que apreciam, naturalmente, a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir a restricdo a si mesmos
que os leva a viver em Estados, é a preocupagdo com sua propria conservagdo e
a garantia de uma vida mais feliz.*

Assim, h& bens que ndo podem ser fornecidos a uma pessoa sem que sejam
concedidos aos demais. Nao se pode oferecer paz social a alguém individualmente. Por isso se
pode afirmar que ha certas condi¢des minimas de existéncia de uma sociedade que s6 podem ser

tuteladas pelo Estado. Murphy e Nagel as chamam de bens publicos.™

Outros servicos como salde, educacdo, e obras de grande vulto, a exemplo de
construcdo de estradas e portos, dependem de acordos entre os cidaddos que se tornariam
impossiveis sem a intervencdo de um ente estatal. Nesse sentido, afirma Antdnio de Sousa Franco

que:

Todos sabemos que ha servigos que o Estado, e s6 o Estado, pode prestar numa
sociedade evoluida: a administracdo da justica, a defesa e a seguranga interna,
certas zonas de administracdo civil. (...) Mas sabemos igualmente que ha
servicos que o Estado, por razGes diversas, chamou a si prestar (embora pudesse
ndo o fazer; e o faga nuns paises e ndo em outros): é o caso dos correios e
telecomunicages, de certas modalidades de créditos, da radio e televisdo em
certos paises (por vezes em concorréncia com os particulares).*

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3% ed. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 272 e 273.

Y HOBBES, Thomas. Leviata. Trad. Rosina D’ Angina. Sio Paulo: Martin Claret, 2009, p. 123.

1 MURPHY, Liam, NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Trad. Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 62.

2 FRANCO, Anténio L. de Sousa. Finangas Publicas e Direito Financeiro. 4% ed. 112 reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 11 e 12.



Nem todos os servigos que o Estado presta apenas poderiam por ele ser prestados. No
Brasil o poder publico presta o servico de correios, mas ndo o de televisdo, pelo menos ndo como
na Italia, onde o principal canal de televisdo é publico. Entdo por que o Estado resolveu prestar
esses servicos? Talvez por entender que deva haver um maior controle sobre servicos
considerados essenciais que poderiam ser prestados por particulares. O que importa € que o poder
publico, ao prestar determinados servigos, também satisfaz necessidades escolhidas por ele como

publicas.

Ocorre que, para satisfazer essas necessidades publicas, o Estado necessita
desenvolver uma atividade financeira. E impenséavel a construcio de estradas sem que estas sejam
financiadas por alguém. Por isso, o Estado arrecada, gere, para depois realizar despesas
satisfazendo essas necessidades. Antonio de Sousa Franco afirma ser atividade financeira a
utilizacdo de meios econdmicos por entidades publicas a fim de satisfazer necessidades comuns.®
Essa atividade financeira € fundamental em qualquer época, em qualquer nivel e em qualquer
situacdo, desde que exista o Estado. Isso porque se tem a ideia de que o Estado desempenha
algumas atividades essenciais com mais eficiéncia ou cujo beneficio é maior do que o custo, do
que desenvolveriam os particulares.** Alguns Estados, no entanto, desempenham as proprias
atividades produtivas; neles ndo ha necessidade de se tributar, as receitas sdo primordialmente
arrecadadas originariamente pelo Estado no desenvolvimento de atividades econdmicas. Sua
arrecadacdo se da de modo originario, isto é, explorando o seu patriménio e ndo o da populagéo.
Em sociedades capitalistas, no entanto, a tributacdo se faz necesséria e ganha importancia. Como
as atividades em sua grande parte sdo desenvolvidas pelas empresas e pessoas individualmente, o
Estado precisa financiar a sua atuacdo retirando forcadamente parte da receita e patriménio
formado por eles. Esta constitui a razdo da tributagao.

Murphy e Nagel argumentam serem duas as fungbes da tributacdo: determinar a
proporcao de recursos da sociedade que vai estar sob o controle do governo; e determinar de que
modo o produto social é dividido entre os diversos individuos."® Por isso: “¢ ilegitimo, para fins

de avaliacdo de um sistema tributario, fazer apelo a um nivel basico de direitos de propriedade

3 FRANCO, Anténio L. de Sousa. Finangas Publicas e Direito Financeiro. 42 ed. 112 reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 13.

“ MURPHY, Liam, NAGEL, Thomas. Ob. cit., p. 67.

5 |dem, p. 101.



numa suposta ‘renda bruta pré-tributaria’”.*® Nao se pode falar, portanto, numa propriedade antes
da tributacdo; esta constitui limite aquela, de forma que a tributagdo é quem providencia a
satisfacdo de certas necessidades que ndo poderiam ser efetivadas de outra maneira. Isso porque
os particulares nunca ofereceriam certos servicos nem proveriam certos bens coletivos por livre
vontade. Como afirma Anténio de Sousa Franco, esses bens nunca serdo ofertados por
particulares: “s6 serdo criados, sustentados e oferecidos por sujeitos desinteressados e
tendencialmente dotados de autoridade, que definam e imputem as utilidades que eles prestam e
possam cobrar coativamente o respectivo montante”.'’ Entdo é falaciosa a afirmacéo de que o
Estado usurpa a propriedade de seus cidaddos por meio do tributo, seja ele um imposto, uma taxa,
ou, como é mais comum hoje no Brasil, por meio das contribuicdes sociais.* Mesmo porque a
tributacdo ndo é essencialmente ruim para a atividade produtiva. Quando ha contraprestacao do
Estado oferecendo infraestrutura na construcdo de portos, estradas, aeroportos, o setor produtivo
floresce mesmo sendo tributado com taxas mais altas. Por isso se poderia falar até num dever
fundamental de pagar tributos, que, segundo Manoel Cavalcante de Lima Neto, ndo se encontra
afirmado expressamente na Carta Constitucional, mas tem sua pertinéncia implicita no Sistema

Tributario Nacional, bem como nos demais preceitos que conformam o Estado Fiscal.*®

Além disso, a atividade que o Estado desenvolve para custear as demais atividades a
serem por ele desenvolvidas possuiria inegaveis caracteristicas e influéncias econémicas e
politicas. Econdmicas, porque o ente estatal intervém na economia ao realizar a atividade
financeira, seja por meio do estimulo de certas atividades, a chamada tributacéo extrafiscal, seja
por meio da realizacdo da despesa publica, injetando dinheiro na economia. Politicas, em razao
dos fins e diretivas que o Estado se propde a realizar por meio dessa atividade dita financeira.*’ O
fendmeno da escolha do gasto em si € um fendmeno eminentemente politico, no sentido de que
ha vérias possibilidades e necessidades dos cidaddos a serem satisfeitas e o poder publico deve
escolher quais seriam as mais importantes. Esse aspecto politico da atividade financeira ndo

afasta a regulamentacédo que o direito exerce. Hart afirma que:

1% |dem, p. 13.

" FRANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 27.

18 N#o se falou aqui dos Empréstimos Compulsérios nem das Contribuicées de Melhoria, por serem tributos de baixa
ou nenhuma arrecadacdo.

9 L IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes: limitagdes constitucionais ao
poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 30.
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(...) devem existir, sempre que exista um sistema juridico, algumas pessoas ou
corpos de pessoas que emitem ordens gerais baseadas em ameacas, que sdo
geralmente obedecidas, e deve acreditar-se em geral que estas ameacas
provavelmente serdo levadas a cabo, em caso de desobediéncia.”*

Por isso Antonio de Sousa Franco argumenta que sé existe o fendmeno financeiro
quando a satisfacdo publica de necessidades fica sob a responsabilidade de um ente que pode
recorrer aos seus poderes de autoridade e a coacdo para definir quais as necessidades a satisfazer
e 0 modo como tal seré feito.?” Ou seja, a coacdo é elemento essencial da atividade financeira que
ndo pode esperar a boa vontade dos cidaddos a fim de contribuir para a realizagdo posterior de
suas despesas, bem como na definicdo da propria despesa, fixando assim as necessidades
publicas. Alguém precisa decidir politicamente sobre a conveniéncia da satisfacdo de
determinadas necessidades coletivas em detrimento de outras. E nesse caso cabe aos agentes do
Estado decidir. Franco elenca razdes para a provisdo publica de bens. Para ele, o Estado deve
satisfazer certos bens porque, primeiramente, ele tem uma perspectiva de interesse geral, ou seja,
ndo procurard, em tese, satisfazer necessidades particulares, e, em segundo lugar, por possuir uma
perspectiva temporal ilimitada e uma capacidade superior de assumir riscos que a atividade
privada ndo comporta. Por fim, seriam razGes o poder de autoridade dito como inerente a
atividade financeira desenvolvida pelo Estado e que sé ele pode possuir, bem como uma
capacidade de empreender esforgos que ndo estdo ao alcance de instituicées e pessoas privadas.?®

Muitos, no entanto, criticam um Estado considerado grande, no sentido de um Estado
que abarca grandes func@es, desenvolvendo assim uma atividade financeira intensa, isto €, com
grande arrecadacdo e sua posterior distribuicdo em despesas. Ha outros que criticam também as
politicas de redistribuicdo igualitaria, afirmando que os particulares devem resolver suas vidas da
melhor forma e que o Estado apenas atrapalharia 0 bom desenvolvimento da sociedade. As duas
posicBes, embora criticaveis, ndo possuem relacdo direta entre elas, como afirmam Murphy e
Nagel.** Dessa forma, é possivel um Estado “grande” que ndo redistribua seus bens de forma
igualitaria, como também ¢é possivel que esse mesmo Estado redistribua os bens na sociedade
diminuindo as desigualdades sociais. A Constituicdo Federal brasileira, todavia, desenvolveu um

sistema tributario robusto para fazer frente a uma série de obrigagdes que o Estado se propde

2 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 5% ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007, p. 31.
22 FRANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 103.

2 |dem, p. 37.

2 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. Ob. cit., p. 102.



realizar. Da mesma forma, pode-se afirmar que 0 nosso sistema juridico tutela uma politica de
redistribuicdo de renda, em evidéncia no artigo 3°, Ill, que exige a erradicacdo da pobreza e a

diminuicdo das desigualdades regionais.

Se 0s bens publicos devem ser fornecidos pelo Estado por meio da atividade
financeira, e essa atividade nunca podera satisfazer todos os bens que a sociedade pretende
usufruir, h4 sempre uma escassez de recursos e, portanto, de bens a serem oferecidos a essa
mesma sociedade. Amaral afirma que a escassez significa apenas dizer que o bem ndo é
suficiente para atender a todos,?® e, se estes sd0 escassos, cabe ao ordenamento juridico
disciplinar quais e como esses bens serdo fornecidos pelo poder publico e como esses mesmos
bens poderdo ser exigidos desse mesmo poder publico. No nosso caso, coube a Constitui¢do
definir o sistema juridico financeiro que exercera a regulamentacdo do processo politico de

escolhas das necessidades a serem satisfeitas e que veremos ainda neste capitulo.

1.1.1 O mito das financas neutras

Com a formacdo politica do Estado Liberal, passou-se a dar importancia as finangas
publicas como instrumento ideoldgico da propria concepcdo do Estado. Isto é, esta atividade era
tida como um obstaculo ao desenvolvimento, no sentido de que se deveria intervir o quanto
menos na economia e na vida dos cidaddos para que pudessem florescer livremente. A atividade
financeira que o Estado desenvolvia, portanto, era vista com maus olhos, tanto no que diz
respeito a quantidade de tributos a serem arrecadados, quanto ao montante de necessidades que
deveriam ser satisfeitas pelo poder publico. Neste Gltimo caso, quanto mais necessidades fossem
satisfeitas na esfera pablica, menos sobraria aos particulares para que estes estabelecessem os

Seus precos e aumentassem o seu mercado.
Nesse tipo de Estado, portanto, as financas deveriam ser neutras, no sentido de que:

O Estado devia cobrar receitas apenas para cobrir despesas, e fazer despesas
apenas com aqueles bens estritamente indispensaveis cuja producdo, sendo

% AMARAL, Gustavo, e MELO, Danielle. Ha Direitos Acima dos Orcamentos?, in Direitos Fundamentais,
Orcamento e “Reserva do Possivel”. SARLET, Ingo W. (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008,
p. 96.



pouco ou nada lucrativa, o0s particulares ndo tivessem interesse em
empreender.?®

Para 0s que construiram a ideia de um Estado Liberal ndo havia interesse em um
Estado ativo, que empreendesse e satisfizesse ele mesmo as necessidades coletivas. Segundo
Antonio de Sousa Franco, esse modelo se resumia a algumas perspectivas fundamentais:
primeiramente a reducdo ou restricdo do papel do Estado e a atuacdo da iniciativa privada como
instrumento fundamental de progresso na atividade econdmica; em segundo lugar, caberia ao
Estado apenas criar as condi¢cdes que permitissem a sociedade manter-se organizada e estavel, a
propriedade privada defender-se e a iniciativa privada prosperar; a reducdo do setor publico a ndo

mais de 10 a 15 por cento do PIB, e a simplicidade no estabelecimento da atividade financeira.”’

Por fim, Franco coloca como importante caracteristica do Estado Liberal, em relacéo a
atividade financeira, a importancia da atividade democratica parlamentar e a protecao dos direitos

humanos de 12 geragdo, em especial o direito de propriedade, como dissemos.?®

Superado o modelo liberal de Estado, houve uma transi¢cdo para 0 modelo de Estado
Social com profundas relagdes e influéncias na atividade financeira desenvolvida pelo poder
publico. Teixeira Ribeiro afirma que no ultimo quartel do século XI1X o Estado passou a intervir
frequentemente na vida econémica com seus instrumentos financeiros, iniciando a era das

financas intervencionistas.”

Uma série de fatos € mencionada por Franco como determinante nesse processo de
transicdo, entre eles: 0 aumento da intervencdo de classes mais pobres e médias pelo voto e o
aparecimento dos partidos trabalhistas e socialistas; a necessidade de intervencGes militares por
forcas armadas cada vez mais caras; e novas necessidades sociais e econdmicas como 0
desemprego no inicio do século XX.*® Paulo Bonavides afirma que a crise por que passou 0
Ocidente no séc. XX teria sido, principalmente, a crise da liberdade em sua conceituacéo classica,

. . . ~ . 31
“oriunda do liberalismo, e caduca, perante os novos rumos que tomou a evolugdo social”.

?® RIBEIRO, José Joaquim Teixeira. Lices de Financas Publicas. 52 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 41.
2 FRANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 52 e 53.
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O Estado interventor passa a suprir ele mesmo as necessidades publicas ao invés de
deixar para os particulares a producdo e distribuicido dos bens de riqueza. A atividade financeira,
portanto, passa a buscar a diminuicdo das desigualdades com a necessaria distribuicao de riqueza
em favor dos menos favorecidos.** O setor plblico, entéo, passa a absorver de 30 a 50 por cento
do rendimento nacional, e as financas publicas, que eram simples, passam a ser complexas,
estabelecendo mecanismos claros de extrafiscalidade.®® Dessa forma, o Estado passa a ser ativo
arrecadando cada vez mais e consequentemente realizando despesas e satisfazendo necessidades

que antes eram deixadas a cargo dos particulares.

Teria havido nesse momento historico do inicio do século XX, e com reflexo no
momento atual, como veremos adiante, um declinio da instituicdo do parlamento, ou melhor, do
qgue chamamos Poder Legislativo, com predominancia da decisdo proferida pelo Executivo, bem
como uma crescente demanda por direitos que refletiriam no aumento dos gastos publicos e a

correspondente arrecadacéo auferida pelo Estado.*

E possivel, portanto, estabelecer uma relagio direta entre o surgimento das geracdes
de direitos fundamentais e a atividade financeira desenvolvida pelo Estado em cada momento. E
ndo poderia ser diferente. O Estado € o grande garante desses direitos e para que haja ndo s6 uma
protecdo, como também sua implementacdo, é preciso que a atividade financeira por ele
desenvolvida seja ampliada, aumentando o valor arrecadado com impostos e tornando cada vez
mais complexa essa atividade de arrecadar e gastar. Celso Furtado afirma que o Imposto sobre
ImportacBes era a base da receita do Governo Central do Brasil no fim do século XIX.*®
Evidentemente uma atividade financeira tdo simples ndo poderia ter satisfeito os direitos que
iriam ser tutelados pelo Estado brasileiro no século seguinte. Era necessario aumentar a
arrecadacdo para que o Estado pudesse intervir na economia, satisfazendo-se assim mais

necessidades publicas.

E evidente que o termo financas neutras é equivocado e apenas serve de instrumento
ideoldgico de um Estado Liberal ou Neoliberal. Nenhuma atividade desenvolvida pelo Estado é

neutra, assim como nenhuma ideologia o é. Mas certamente mudancas fundamentais ocorreram

2 RIBEIRO, José Joaquim Teixeira. Ob. cit., p. 42.

% FRANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 63 e 64.

¥ FRANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 64 e 65.

% FURTADO, Celso. Formagao Econdmica do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 243.



no modo como os entes estatais desenvolviam essas atividades de arrecadacédo, gestdo e dispéndio
de verbas, e é importante compreendé-las para que se possa entender o papel do Estado como

implementador de direitos.

1.2 O custo dos direitos

Um Estado falido ndo pode efetivar direitos fundamentais. E pressuposto, portanto, de
um Estado protetor de direitos, um Estado que arrecada suficientemente para satisfazer tais
direitos. Os direitos fundamentais que estdo consagrados na Constituicdo Federal brasileira
exigem um cumprimento imediato e cabe ao Estado tutelar a maioria desses direitos, satisfazendo
0 que na doutrina financeira comumente se chama de necessidades publicas. Mas esses direitos
custam ao Estado, e um Estado falido ou com atividade financeira simpléria ndo pode
proporcionar os direitos que a populagdo exige. Do mesmo modo, um Estado rico pode
proporcionar direitos de todas as vertentes, geracdes, desde que escolha suas prioridades. Na
maioria dos casos, cabe as leis orcamentarias definir que direitos, independentemente de qualquer

classificacéo, serdo os contemplados em determinado periodo.

Por isso o discurso de protecdo e de implementacdo dos direitos passa por uma analise
orcamentaria que avaliara como e de que forma o Estado pode efetivar tais direitos. E preciso que
as discussdes orcamentérias passem a figurar como preocupacdo principal daqueles que estudam
os direitos fundamentais. Murphy e Nagel afirmam que geralmente, por tras das divergéncias
acerca do ambito legitimo dos beneficios e constrangimentos governamentais sobre os direitos
fundamentais, ha uma discussio sobre a tributacdo ou o financiamento desses direitos,*
demonstrando que discutir a legitimidade de certos direitos a serem exigidos leva, quase que
necessariamente, a argumentar sobre a necessidade de esses direitos serem financiados pelo

Estado ou por quem se propuser a financia-los.

A primeira barreira que deve ser quebrada quando do exame de direitos fundamentais
é a de que apenas os direitos sociais custam para o Estado. Stephen Holmes e Cass Sunstein
demonstram no livro The Cost of Rights que a liberdade também custa caro para o Estado, e que

camuflar isso apenas esconde uma opcao ideoldgica liberal e de restrigdo aos direitos sociais. Os

% MURPHY, Liam, NAGEL, Thomas. Ob. cit., p. 09.



autores alertam também para o fato de que os direitos trazem custos ndo apenas diretos como
indiretos dentro dos or¢camentos publicos. Como exemplo eles citam a liberdade de locomogéo
criada na Africa do Sul ap6s o apartheid, e os custos indiretos gerados pela necessidade de
aumento da infraestrutura urbana, incluindo 4gua, transporte, hospitais etc.®” Ou seja, um direito
tipico da 1% geracdo ou dimensdo (discutiremos isso adiante) pode gerar tantas despesas
orcamentarias quanto os direitos sociais, porém nestes as despesas restam mais evidentes. Ana
Paula de Barcellos corrobora esse entendimento, afirmando que toda e qualquer acdo estatal
envolve gasto de dinheiro publico, e a simples existéncia de 6rgdos estatais — do Executivo, do
Legislativo e do Judiciario — envolve dispéndio permanente, a0 menos com a manutencao das

instalagdes fisicas e a remuneracéo dos titulares dos poderes e dos servidores publicos.*®

Outro aspecto importante dentro dessa teoria dos custos dos direitos é que através dela
busca-se conscientizar as pessoas para a realidade de que os direitos custam para a sociedade,
sem necessariamente trazer um discurso de negac&o, mas, pelo contrario, afirmativo de direitos.*

Nesse sentido, afirma Flavio Galdino em livro sobre o tema que:

A crencga na auséncia de custos de alguns direitos permite a consagragdo de uma
orientacdo conservadora de protecdo maxima de tais direitos (normalmente 0s
estritamente individuais: liberdade e, principalmente, propriedade) em
detrimento dos chamados sociais, 0 que se mostra, a partir da compreensdo de
que todos custam, absolutamente equivocado, descortinando a opcao ideoldgica
encoberta pela ignorancia.”’

A teoria dos custos dos direitos, portanto, pretende dar importancia a atividade
financeira do Estado na consagracdo dos direitos por ele escolhidos como fundamentais, no
sentido de que ndo ha direito que exija apenas abstencdes. Até mesmo direitos ditos de primeira
geracdo ou dimensao, classicamente classificados como negativos ou de abstencdo, geram custos

para que possam ser efetivados em toda a sua esséncia.

H& muito se discute sobre a terminologia correta para a classificacdo dos Direitos
Fundamentais. Antes de tudo, direitos fundamentais sdo direitos historicos, alids, como qualquer

tipo de direito, na medida em que eles ndo séo imanentes a condi¢cdo humana, mas conquistados

% HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights. New York/London: W. W. Norton & Company,
1999, p. 22.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
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% HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass. Ob. cit., p. 24.
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Janeiro: Editora Lumen Jiris, 2005, p. 205.



por meio de lutas travadas pelos homens.** No Brasil, essa luta é caracterizada pelo processo de
redemocratizacdo por que passou o Pais na década de 80 do século passado. Contudo, quando se
fala em geracGes de direitos fundamentais, se pensa no processo desenvolvido no mundo

ocidental de conquista desses direitos.

Basicamente ha trés geracdes, mas ha quem sustente que h& mais.** Segundo Paulo
Bonavides, a primeira geracdo seria caracterizada pelos direitos de liberdade, enquanto a
segunda, pelos direitos de igualdade, chamados direitos sociais, e a terceira, pelos de

fraternidade, numa nitida referéncia aos ideais da Revolug&o Francesa.*®

O termo “geragdo” de direitos fundamentais pretende caracterizar a sucessao historica
desses direitos. Tendo os de primeira geracao sido adquiridos pela humanidade em primeiro lugar
e assim por diante. Galdino critica tal expressdo, no sentido de que teria sido usada inicialmente
na teoria inglesa de Marshall sem que mesmo tal teoria fosse citada pelos autores, e que ndo teria

aplicacéo no Brasil, pela falta da ordem de sucesséo de tais direitos.**

O termo “dimensdes”’, por sua vez, ressalta as caracteristicas imanentes
diferenciadoras dos direitos chamados de liberdade dos direitos sociais. N&o pretende, portanto,
excluir uma geracdo ap0s a outra, como o termo anterior é acusado de sugerir, mas apenas

afirmar que tais direitos possuem aspectos diferentes uns dos outros.

Essa divisao dos Direitos Fundamentais em “dimensdes” ou “geracdes” oculta, muitas
vezes, uma falacia de que uma geragdo geraria mais custos do que a outra e pretende definir quais
direitos podem ser efetivados pelo Judiciario e quais ndo. Mais do que uma opc¢do cientifica,
definir dimensdes de direitos fundamentais € uma opc¢do politica. Mas o direito possui outros
critérios para trabalhar tais direitos fundamentais. Esse critério tem em conta que direitos de
qualquer geracdo ou dimensédo exigem prestacdes positivas e também abstencdes do Estado.

! Nesse sentido, Clémerson Merlin Cléve afirma que “Basta o resgate desses dados para se perceber que o poder nio
pode ser estudado a margem da histéria. Cabe a histéria, afinal, demonstrar o sentido que os conceitos assumem em
cada periodo”. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado Contemporaneo e na Constituicédo de 1988.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 19.
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E comum entre os autores que tratam de direitos fundamentais dividi-los em direitos
negativos e direitos positivos. No sentido de que haveria direitos que exigiriam meras abstencoes
dos Estados, enquanto outros, 0s positivos, exigiriam uma prestacao publica ativa. No entanto, do
ponto de vista juridico do Orgamento Publico, todos os direitos fundamentais devem ser tratados
sem diferenciacdo. 1sso se deve ao fato de que, quando se trata de orgamento, ndo se ird observar
a tutela de omissdes, mas sempre de acOes positivas que o Estado deve tomar e que, por isso,
geram despesas para 0 ente publico. Todos os direitos previstos nos orcamentos sdo direitos a
prestacOes, por preverem uma acdo estatal que sera realizada por meio de uma despesa que o
Estado efetua. Mesmo a face negativa dos direitos, isto €, que exige abstences, é vista pelo
orcamento pelos gastos que geram. Como exemplo, temos o direito negativo de ndo ter a
propriedade invadida pelo préprio Estado. No orcamento ndo pode constar esse ndo-fazer, mas
apenas 0 gasto que o ente realiza treinando os policiais e agentes publicos para que estes ndo
invadam as propriedades privadas sem autorizacdo judicial ou nas demais hipdteses admitidas no

direito.

Homes e Sunstein afirmam que se direitos fundamentais fossem meras imunidades
contra o Estado, a maior virtude de um governo seria a paralisia ou a inacdo.* Direitos como a
propriedade ou liberdade, por exemplo, tipicamente negativos, exigem um postura ativa do
Estado em diversos momentos, seja no treinamento e recrutamento de policiais para proteger a
liberdade dos cidaddos e os seus patriménios, seja pela manutencdo de um Poder Judiciario agil e
prestativo na protecdo desses mesmos direitos. De nada adianta possuir normas tutelando o
direito a propriedade se ndo ha um aparato estatal que garanta a forca de suas decisdes juridicas

tutelando efetivamente tais direitos.

N&o ha, portanto, em si, direitos fundamentais negativos ou positivos. Assim, como
afirma Gustavo Amaral, “um mesmo direito pode dar origem a pretensdes positivas e
negativas”.*® E evidente que ha aspectos da liberdade que apenas podem ser tutelados pela inércia
do Estado. Um exemplo disso € o principio do direito tributario ao ndo confisco. O Estado pode
agir, mas dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento para que ndo ofenda outro direito

conferido por ele de propriedade sobre 0s bens. Mas o direito a propriedade ndo se resume a isso.

** HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Ob. cit., p. 44.
* 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.



Portanto, pode-se afirmar que os direitos fundamentais possuem aspectos positivos e negativos,

sendo contraproducente classifica-los previamente de outra forma.

Segundo Galdino, a linha que supostamente divide os direitos em positivos e
negativos é estabelecida pelas cortes judiciais, visando manter sob a falsa aparéncia de
neutralidade os critérios tradicionais de distribuicdo dos bens sociais.*’ Para nés, o que ira
importar é que tal critério de separacdo dos direitos fundamentais ndo poderéa servir na elaboragao
de decis0es juridicas acerca da alocacéo de recursos publicos, de forma que deverao ser buscados

outros critérios para decidir acerca da tutela de determinados direitos.

Alexy fala em direitos a acOes negativas, que seriam direitos de defesa, e direitos a
acOes positivas, classificando os direitos sociais como direitos a prestacdes positivas em sentido

estrito.*® Segundo ele:

Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e
se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de
particulares.*

Para Ricardo Lobo Torres, ao invés, a tese da indivisibilidade dos direitos
fundamentais: i) ndo resolve o problema da sua efetividade sem a intermediacdo do legislador; ii)
banaliza a temética dos direitos da liberdade sem fortalecer a dos direitos da justica; iii) tenta
substituir as politicas publicas pela subsungdo no processo judicial, “atitude tipica do
bacharelismo”.*® No entanto, devemos discordar do autor por acreditar que dividir os direitos
fundamentais em questdes de implementacdo orcamentaria apenas mascara a realidade dos custos
dos direitos fundamentais, no sentido de que, como afirma Gustavo Amaral, todos eles
representam um custo maior ou menor para o0 Estado.>* E também porque essa unificacdo nio
banaliza o tema, mas busca uma efetivacdo maior ndo apenas dos direitos de 12 geracdo, mas

também dos das demais geracdes. Por Gltimo, porque ndo tenta substituir as politicas publicas

* GALDINO, Flavio. Ob. cit., p. 206.

“8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 499.

* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 499.

*® TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e os Desafios de Natureza Orcamentaria,
in Direitos Fundamentais, Or¢amento ¢ “Reserva do Possivel”. SARLET, Ingo W. (Org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 73 e 74.

8 AMARAL, Gustavo, e MELO, Danielle. Ha Direitos Acima dos Orcamentos?, in Direitos Fundamentais,
Orcamento e “Reserva do Possivel”. SARLET, Ingo W. (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008,
p. 97.



pelo processo judicial, mas uni-las em torno dessa questdo maior que é a efetivacdo dos direitos
fundamentais por meio do Orcamento Publico.

Segue afirmando Ricardo Lobo Torres que os direitos sociais existem sob a “reserva
do possivel”, no sentido de que esses direitos apenas seriam concretizados de acordo com as
disponibilidades orcamentérias, e que as normas constitucionais sobre os direitos sociais seriam
“meramente programaticas: restringem-se a fornecer as diretivas ou a orientacdo para o legislador
e ndo tém eficacia vinculante”.>* A doutrina de um modo geral rechaca esse termo programatico.
Ele ndo serve mais para explicar o tipo de norma constitucional garantidora de um direito, e,

como veremos no ultimo capitulo, também ndo nos serve o termo “reserva do possivel”.

Antes de tudo, é preciso reafirmar os custos dos direitos fundamentais. Ndo ha base
teorica para a afirmacdo de que os direitos sociais custam mais para o Estado do que os direitos
individuais. 1sso constitui nada mais nada menos que uma opcao politica liberal de satisfacdo dos

direitos de primeira geragdo em detrimento dos direitos sociais.

Contudo, em matéria orcamentéria, todos os direitos sdo vistos pelo prisma de suas
expectativas positivas. Ndo constam no orcamento abstencdes do Estado. Ndo ha uma dotacéo
orcamentaria prevendo um gasto com a inacdo do poder pablico. O Orcamento apenas tutela
acOes positivas. O jurista € quem tenta identificar dentro daqueles gastos quais satisfazem
determinada geracdo de direitos. Porém, essa busca é infrutifera e ndo fornece critérios para a
decisdo a ser tomada pelo formulador das politicas puablicas, nem pelo juiz. Por que um
magistrado poderia condenar o poder publico a fornecer um servigo ndo previsto no Orcamento
que satisfaca um direito de primeira dimensao, e ndo um servi¢o que satisfaz um de segunda?
Nada indica previamente que o primeiro sera mais barato que o segundo. Outros critérios,
portanto, deverdo ser propostos a fim de que decisdes juridicas possam ser tomadas para

satisfazer os direitos fundamentais.

Percebe-se entdo que o termo geracdo ou dimensdo apenas tem importancia na
justificacdo ou classificacdo histérica dos direitos fundamentais, mas ndo importa para a sua
efetivacdo por meio do orcamento publico, mesmo porque ndo € uma classificagdo estritamente

juridica. Isso porque todos os direitos fundamentais possuem prestagdes positivas e negativas que

52 TORRES, Ricardo Lobo O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e 0s Desafios de Natureza Orcamentaria,
in Direitos Fundamentais, Or¢amento ¢ “Reserva do Possivel”. SARLET, Ingo W. (Org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 80 e 81.



os satisfazem, e o Orgcamento publico apenas lida com as prestacdes de natureza positiva, sendo
as abstencdes indiferentes no plano de ac3o estatal. E evidente que a abstencéo do Estado seré de
grande importancia para satisfazer os diretos fundamentais, mas ndo surgem davidas na aplicacédo
judicial tutelando essa vertente dos direitos, no sentido de que o juiz ndo iria deixar de conceder
uma abstencdo quando evidente o direito do cidaddo, 0 que ndo acontece quando se trata de

prestacOes positivas.

Isto é, a grande duvida no controle jurisdicional da positivacdo das despesas publicas
é se ha possibilidade de um tribunal mandar o administrador publico realizar uma despesa, e, se
possivel for, em que situacBes isso seria viavel do ponto de vista da legitimacdo do Judiciério.
Questdes essas a que pretendemos responder no Gltimo capitulo do trabalho.

1.3 Sistema orcamentario brasileiro

O que pretendemos aqui €, por meio de um sistema descritivo, qual seja a ciéncia do
direito, analisar outro sistema, mas prescritivo, o sistema orcamentario brasileiro, que pretende

modificar deonticamente as condutas dos agentes publicos que regem as finangas estatais.

A Constituicdo Federal brasileira é que procura estruturar esse sistema, basicamente
do artigo 163 ao artigo 169. Em tais artigos estabelece as linhas gerais desse sistema, definindo: a
competéncia das leis complementares em matéria financeira; a triparticdo do Or¢camento em leis
orcamentarias e suas especificacdes; bem como aspectos bastante gerais da execucdo desses

orcamentos.

Com relacdo a competéncia das leis complementares em matéria financeira, José
Afonso da Silva diz que sdo sete 0s momentos em que ela é requisitada.>® Mas por falta de Lei
Complementar em matéria financeira, a Lei 4.320/1964 passou a ser interpretada como tal, ja que

na época que foi formulada nédo se exigia tal quorum especial para a disposi¢do da matéria.

Entretanto, o referido diploma normativo ndo esgotou todos 0s assuntos que por lei
complementar devem ser regulamentados em matéria financeira. Portanto, outra lei fora criada

para atender a esse fim, a Lei Complementar n° 101, também chamada de Lei de

53 Artigos 146; 148; 153, VII; 154, I; 155, XII; 156, III; 161. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.709.



Responsabilidade Fiscal, que estabelece como requisitos para a gestdo pablica, em resumo, a
acdo planejada e transparente, a prevencdo de riscos de desequilibrios das contas publicas, bem
como a disposicao de limites para a despesa com pessoal, divida publica, renincia de receita e

inscricdo em restos a pagar.>

A Carta dispde ainda sobre a criagdo de trés leis orcamentarias, em todos 0s niveis
federativos, isto é, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, de iniciativa do Poder
Executivo. Sdo elas: o plano plurianual, a lei de diretrizes orcamentarias e a lei orcamentaria

anual.

1.3.1 As trés leis orcamentarias

O Estado define por meio da Constituicdo quais acbes devem ser tomadas por ele no
presente e futuro. Mas enquanto dispostas apenas na Carta Magna, tais acdes permanecem
abstratas. O Orcamento publico é o grande concretizador dessas acBes, no sentido de que ele
especifica por meio de suas leis em quais areas e de que forma os recursos retirados da sociedade
serdo utilizados. E que o Estado formula politicas publicas também por meio do orcamento.
Nesse sentido afirma Marcus Aurélio Barros que:

(...) o estudo do controle de politicas publicas deve passar por uma fiscalizacdo
mais aguda dos gastos publicos e recursos orcamentarios, bem como pelo
acompanhamento de metas definidas em lei orcamentérias, convénios ou
diversos outros documentos produzidos pelas instancias governamentais.>

Com isso se pretende afirmar que se 0 objetivo é controlar as acBes que sdo impostas
pela Constituicdo, deve-se dar uma atencdo as leis que fixam 0s recursos or¢camentarios e 0s
gastos deles decorrentes, ndo como Unico instrumento possivel de veiculacdo, mas como
principal meio de efetivacdo dessas politicas. Alfredo Augusto Becker é muito mais enfatico ao
afirmar que se o Estado escolhe aprovar orcamentos periddicos, a sua constituicdo se daria por

periodos determinados, ou seja, 0s periodos or(;amentz'irios.56 Discordamos apenas no que diz

% Mesmo assim, a referida Lei Complementar n. 101 néo esgotou a matéria financeira, restando certos aspectos em
aberto.

% BARROS, Marcus A. de F., Controle Jurisdicional de Politicas Publicas: parametros objetivos e tutela coletiva.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 61.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 32 ed. S&o Paulo: Lejus, 1998, p. 231.



respeito a constituicdo do Estado, que em nosso sentir se da por meio justamente da Constitui¢do
Federal, mas ndo desprezamos por isso a importancia que possuem as leis orcamentarias. O
Estado ndo pode atuar sendo por meio delas, isto €, elas fixam concretamente as acGes que

abstratamente figuram na Constituicao.

O Orcamento Pablico, no entanto, ndo é disposto apenas por uma lei, mas por trés. As
leis que viabilizam o Orcamento possuem algumas funcdes. A primeira delas é estabelecer um
mecanismo de controle eficiente das contas publicas. Isto é, desde suas origens o Orcamento teve
como finalidade possibilitar o controle das contas do Estado por outros 6rgdos desse mesmo
Estado, como também pela populagdo que tivesse acesso a peca orgamentéria. Outra funcdo
importante das leis orcamentarias € a proposicdo de um plano de governo. As acdes e politicas
publicas que o governo pretende desenvolver devem estar necessariamente previstas nas leis que
positivam o Orcamento. Por fim, é objetivo das leis orcamentarias relacionar as receitas e as

despesas de forma a estabelecer o equilibrio orcamentario.”’

A funcdo de controle das leis orcamentéarias € a primeira e a mais antiga das funcbes
dos orcamentos. Isso porque o orgcamento surgiu na Inglaterra como forma que o Parlamento
desenvolveu para efetuar esse controle sobre o Poder Executivo. No entanto, essa funcdo do
orcamento evoluiu e hoje possui outras caracteristicas. Ela fica evidente na concepgéo cléssica de
que s6 se pode gastar o previsto nas leis orcamentarias,”® mas vai além disso. As leis
orcamentarias hoje devem dispor as despesas com pessoal, as dividas que o ente publico pode
assumir, limitadas pela Lei de Responsabilidade Fiscal e pelo nivel de receita que se pensa atingir

no ano em que vigora o Orcamento proposto.

Com relagdo a funcdo de planejamento, as leis orcamentarias buscam direcionar as
acOes estatais e diminuir o efeito das mudancas de governo. Assim, 0 orcamento pretende, mais
evidentemente do que as outras leis, conduzir o futuro no sentido de fazer com que uma realidade
venha a ser. Ele prevé uma arrecadacdo que possivelmente ocorrera e propde meios para que isso
aconteca. Da mesma forma, prevé acdes que o poder publico ird tomar por meio do gasto dos

recursos que foram anteriormente arrecadados. Por isso se diz que o planejamento levanta dados

5 0 equilibrio orcamentério ¢ um principio eminentemente liberal, e desde a experiéncia americana liderada por
Keynes é defensavel um orgamento desequilibrado deficitariamente.
%8 Na Constituicao brasileira pode-se dizer que esta funcéo esta positivada no artigo 167.



e circunstancias para, com base nesses fatos, condicionar e conduzir os acontecimentos futuros.*
Acontece que nem tudo ocorre da forma planejada, por isso se deve permitir que o planejamento
seja adaptavel aos acontecimentos econémicos e financeiros futuros, mas sem torna-lo

desprovido de juridicidade e protecéo jurisdicional.®

Com vistas a necessidade de programacdo a ser exercida pelas leis orgamentérias,
surgiu no Brasil a técnica orgamentéria do orcamento-programa. José Afonso da Silva afirma que
antes de surgir essa técnica ndo se havia concebido o orcamento como instrumento de a¢édo, ndo
se cogitava, assim, das “necessidades reais da administragdo e da populacdo, nem dos objetivos
econdmico-sociais a atingir com sua execu¢do”.®* O autor afirma que a ideia de planejamento do
orcamento-programa surgiu na Unido Soviética socialista como meio de promover o
desenvolvimento econdmico e social do Pais,®® passando por modificacBes estruturais para ser
aplicado em sociedades capitalistas. As influéncias das técnicas do orgamento-programa séo
enormes no sistema brasileiro atual, entre elas, a necessidade de positivacdo de um plano
plurianual que, como veremos, satisfaz a necessidade de planejamento em longo prazo das a¢oes

estatais.

Outra funcdo do orcamento, segundo Sousa Franco, seria a de garantia dos direitos

fundamentais, pretendendo afirmar que:

Através da disciplina orgcamental que a propriedade privada s é tributada na
medida em que tal seja consentido pelos representantes dos proprietarios (0s
deputados); numa Optica menos liberal, garante-se que 0s rendimentos sé séo
tributados para cobrir os gastos publicos mediante decisdo dos representantes
dos titulares desses rendimentos — trabalhadores, proprietarios, capitalistas (que,
como cidadaos, estéo representados pelos deputados no Parlamento.®

Com relacdo a protecdo de garantia dos direitos pelos orcamentos, os direitos sociais,
por exemplo, praticamente ndo possuem implementacdo fora dos orcamentos, tendo em vista que
muitas vezes ndo € aceita pelo Judiciario a satisfacdo desses direitos de forma coletiva por meio

de acgdes judiciais. As leis que dispdem o orcamento, portanto, devem ser objeto de estudo

* SILVA, Sandoval Alves. Direitos Sociais: leis orcamentarias como instrumento de implementacéo. Curitiba:
Jurud Editora, 2007, p. 121.

% |dem, p. 122.

81 SILVA, José Afonso da. Orcamento-programa no Brasil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 1 e
2.

%2 |dem, p. 20.

% FRANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 339.



daqueles que pretendem ver satisfeitos os direitos fundamentais, sob pena de reduzi-los a meras
expectativas de direito.

O plano plurianual, chamado de PPA, € a primeira das leis orcamentarias. Por possuir
vigéncia de quatro anos estabelece as diretrizes e metas a longo prazo da administracdo publica.
E um instrumento de programacdo ou planejamento das atividades governamentais por
exceléncia. Por meio do PPA formulam-se politicas publicas em todas as areas em que o Estado
pretende atuar, estabelecendo diretrizes vinculativas em todas as esferas dos governos. Uma das
caracteristicas interessantes do plano é que ele vige do segundo ano do mandato do prefeito,
governador ou presidente até o primeiro ano do proximo mandato. Dessa forma, pretende-se que
o planejamento elaborado pelo administrador daquele periodo nédo seja cortado por completo com
as mudancas eleitorais. Assim, quando um chefe do Poder Executivo é empossado, herda o plano
plurianual elaborado na gestdo anterior,®* satisfazendo a necessidade de continuidade dos
servicos publicos.

Das leis orgcamentérias, o plano plurianual é a que tem uma previsdo mais voltada para

o Estado social ou de prestacdo e menos para a gestdo fiscal,®

muito embora estabeleca metas
também na area da gestdo fiscal. A Lei 11.653, de 2008, que estabelece o Plano Plurianual de

2008 a 2011 para a Unido Federal, dispde como diretrizes da gestdo fiscal:

| - elevacdo dos investimentos publicos aliada a contencdo do crescimento das
despesas correntes primarias até o final do periodo do Plano;

Il - reducdo gradual da carga tributéaria federal aliada ao ganho de eficiéncia e
combate a evasao na arrecadacao;

" - pregserva(;éo de resultados fiscais de forma a reduzir os encargos da divida
publica.

Vé-se que as trés metas da gestdo fiscal sdo metas tipicamente liberais, ao
estabelecerem reducdo da carga tributaria, reducdo das despesas correntes e reducdo das dividas,
ou seja, a reducao do Estado como um todo. Contudo o Plano Plurianual deve exercer um papel
mais importante e elevado do que simplesmente estabelecer metas ficais. Uma disposi¢ao
interessante que traz o Plano Plurianual vigente e que contraria essa caracteristica é a necessidade
de os Poderes Legislativo e Executivo estimularem a participagéo da sociedade na formacéao das

leis orcamentérias, de forma a realizar audiéncias publicas regionais ou temaéticas onde a

% Também herda, evidentemente, a Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Lei Orcamentéaria Anual elaboradas no
mandato anterior ao seu.

% SILVA, Sandoval Alves. Ob. cit., p. 134.
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populacdo poderia realizar certas opgOes dentro daquelas apresentadas pelos poderes. Ainda é
pouco, mas é um avanco. Por fim, é também seu papel direcionar as politicas publicas do Estado,
manter uma programacdo rigida e continua em relacdo as mudancas de governo, bem como

vincular a formacéo das demais leis orcamentarias.

Por isso, baseada nas metas e objetivos propostos pelo plano, a Lei de Diretrizes
Orcamentérias estabeleceria também metas e objetivos da administracdo publica, com a diferenca
de fazé-lo para um prazo curto, visto que vige pelo periodo de um ano. A lei complementar
numero 101 adicionou exigéncias a formulagéo da lei, que deve conter, por exemplo, normas que
regulem o equilibrio entre receitas e despesas (art 4°, I, a), além de normas que disponham acerca
da limitacdo do empenho (art 4°, I, b), entre outras.

Uma importante exigéncia trazida pela Lei Complementar, no tocante a lei de
diretrizes orcamentarias, foi a do Anexo de Metas Fiscais, que deve acompanhé-Ila, contudo com
periodo de vigéncia de trés anos. E que, segundo o inciso V do paréagrafo 2° do artigo 4° da lei,
deve conter: “demonstrativo da estimativa e compensagdo da rentincia de receita e da margem de
expansdo das despesas obrigatorias de carater continuado”. Com tal dispositivo o legislador
complementar visou regular a atividade financeira estatal através de um maior controle no uso
das rendncias de receita e das despesas que se propaguem no tempo. Outra exigéncia importante
que terd de ser efetivada pela lei de diretrizes é a de informar, no chamado Anexo de Riscos
Fiscais, a avaliacdo dos riscos capazes de afetar as contas publicas, e suas possiveis solugdes.

Temos entdo a lei orcamentaria anual, que devera ser formulada com fundamento na
lei de diretrizes orcamentarias e no plano plurianual (artigo 5° da Lei Complementar nimero 101
de 2000), e que devera conter apenas normas que prevejam a receita e fixem as despesas
(paragrafo 8° do artigo 165 da Constituicdo Federal). Deve a lei orcamentaria anual estar de
acordo com os principios orcamentarios classicos da unidade e da universalidade. Unidade
porque se exige que todo o orcamento seja elaborado em peca Unica, e universalidade porque

todas as receitas e todas as despesas devem estar dispostas nessa peca Unica.

Hans Kelsen afirma que uma norma apenas pode ter como fundamento de validade
outra norma,®’ e assim funcionam essas trés leis orcamentarias. O plano plurianual, que tem

vigéncia de quatro anos, serve como fundamento de validade a lei de diretrizes orgamentarias,

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 215.



que por sua vez fundamenta a lei orgamentéria anual. Por esse motivo o plano plurianual vigente
para os anos de 2008 a 2011 afirma que: “Os programas e ac0es deste Plano seréo observados nas
leis de diretrizes orgamentarias, nas leis orcamentarias anuais € nas leis que as modiﬁquem”.68
Essa expressdo trazida no artigo 3° da lei, no entanto, funciona ndo apenas no que diz respeito ao
orcamento federal, mas em todas as esferas e a qualquer tempo. Portanto, se um municipio
silenciar quanto a isto, ndo se quer dizer que a demais leis poderiam dispor questdes em
desacordo com as anteriores. Nesse sentido é que se pode afirmar que a lei orcamentaria anual
ndo pode se formar em contradicdo com o disposto na lei de diretrizes orcamentarias e no plano
plurianual, nem a lei de diretrizes orgcamentaria com o disposto no mesmo plano, além de que,
obviamente, todas devem ter em mente e seguir as disposi¢Ges constitucionais. Discordando,
Clemerson Cleve afirma que tais leis estariam no mesmo patamar hierarquico, entretanto,
servindo de parametro de validade umas das outras, sendo “correta a afirmacao segundo a qual a
lei orcamentaria violadora da lei de diretrizes orcamentérias sera inconstitucional e ndo apenas
ilegal”.®® No entanto, se fundamento de validade é hierarquia, isto é, se uma norma superior

funda a validade da inferior, esta é superior hierarquicamente aquela.

Por isso ndo se pode dizer que a elaboracdo das leis orcamentarias se da de modo
absolutamente livre. Nesse sentido, ao comentar a Constituicdo Portuguesa, J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira afirmam que:

O orcamento ndo é um acto livre, tendo de ser elaborado de harmonia com as

grandes opcdes do plano anual e tendo em conta as obrigagdes decorrentes de
lei ou de contrato.”

E segue afirmando que:
Quanto as grandes opgdes do plano, (...), ndo podendo contrariar as suas
opcOes, sob pena de as tornar ineficazes. A submissdo do orcamento a lei do

plano sublinha a concepcdo constitucional do orgcamento como funcéo e
instrumento da politica econdmica.

N&do h4, logo, uma liberdade incondicional na formulacdo das leis orcamentérias,

tendo em vista que o orgcamento deve ser feito com base, principalmente, nas normas

® BRASIL. Lei 11.653 de 7 de abril de 2008.
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constitucionais que definem o processo de positivacdo das leis orcamentarias e que estabelecem
desde ja obrigacGes que devem constar nessas leis.

No Brasil, a Lei de Responsabilidade Fiscal ainda exige que, em anexo, seja
efetivamente trazido demonstrativo de compatibilidade da programacdo da lei orcamentaria anual
com as demais leis orcamentérias, e também a previsdo de eventuais medidas a serem utilizadas
pelo poder publico em caso de rendncia de receita e aumento das despesas obrigatorias de carater

continuado.

Portanto, a Constituicdo Federal, auxiliada por sua lei complementar, tratou com
minucia o Sistema Orcamentario, estabelecendo um processo legislativo fortemente vinculado,
dada a sua imprescindibilidade.” E cabe a nés interpreté-lo, através do sistema da ciéncia do
direito, visando dar solucbes aos possiveis problemas que poderdo surgir quando da sua

aplicacdo.

1.3.2 Natureza juridica do or¢camento publico e das normas por ele positivadas

A regulamentacdo da atividade financeira é exercida pelas normas de direito
financeiro. O principal instrumento introdutor de normas do direito financeiro constitui o
Orcamento PUblico.”® Este surgiu como um mecanismo que o0s 6rgéos de representacdo teriam
desenvolvido para exercer controle sobre os 6rgéos executivos.” Logo, ndo se poderia pensar em
orcamento no Estado absoluto, onde o rei, pela propria esséncia do modelo, ndo precisava prestar
contas daquilo que fazia ou gastava, mesmo porque seu patriménio se confundia com o do

préprio Estado.

Apenas com o advento do Estado Liberal é que os orgamentos surgiram e passaram a
existir com as feigdes hoje vistas, ja que apenas com os principios por ele criados, tal como a
separacao dos poderes idealizada por Montesquieu, é que se poderia pensar em controle entre os
poderes. O or¢camento, portanto, surgiu como uma forma de controle do Poder Legislativo ao

Executivo e sé depois veio a adquirir a feicdo de instrumento de politica fiscal e programacéo das

™t IVO, Gabriel. O Processo de Formagéo da Lei Orcamentaria Anual. Revista Trimestral de Direito Publico.
Ano 34/2001, p. 169.

"2 N&o no sentido de que 0s orcamentos seriam mais importantes do que a Constituicdo, mas que essas leis s&o as que
efetivamente destinam os recursos publicos, realizando aquilo que a Carta dispos.

* GIACOMONI, James. Orgamento PUblico. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 1986, p. 57.



receitas e despesas a serem auferidas e realizadas pelo ente estatal em determinado periodo.
Contemporaneamente é um instrumento juridico de controle da atividade politica e de
implementacdo das politicas publicas, de forma que as atividades que o Estado desenvolve

figuram necessariamente na peca orgcamentaria.
Régis F. de Oliveira apresenta resumo das hipdteses:

Afirmam alguns que se cuida de simples ato administrativo, sem caréater de lei.
Para outros, é lei em sentido formal, lei em sentido material, lei material e
formal. Por fim, alguns sustentam que é lei em relacdo a receita e ato
administrativo no tocante a despesa.”

Muito embora Kelsen ja tenha argumentado acerca da fenomenologia desta discussao:
“(...) seria mais correto falar de forma legal e conteudo legal em vez de lei em sentido formal e

. 15 75
material”.

Essa discussdo se resumird ao aspecto vinculativo do orcamento no tocante a despesa,
visto que, caso a fixacao das despesas tenha caréter vinculativo,’® seria lei em sentido material, e
caso ndo tenha, seria apenas lei em relacdo a receita, mas ndo a despesa. Nao € necessario no caso
das despesas que todas elas sejam obrigatdrias, mas que mesmo as normas que dispGem
autorizacdes sejam vinculativas do comportamento dos agentes publicos em algum sentido, como

veremos adiante.

Pois ndo caberia o argumento, de forma alguma, de que ndo seria lei em sentido
formal, uma vez que as leis orcamentérias seguem procedimentos tipicos da aprovacdo dos
demais projetos de lei,”” mesmo se levando em conta que tais leis tém procedimento diferenciado

das demais, 0 que ndo descaracteriza de maneira alguma sua formalidade legal.

Régis Fernandes de Oliveira entdo afirma que: “(...) basta a afirmacdo de que se cuida
de lei em sentido formal, que estabelece a previsdo de receitas e despesas, consolidando posicao
ideolégica governamental, que lhe imprime caréter programatico”.’”® O Ministro Carlos Britto, em

decisdo no Supremo Tribunal Federal, afirma ser indubitavel o seu carater de lei formal, e que

™ OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
309.

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 59.

’® Vinculativo no sentido de que mesmo as normas que estatuem permissdes s&o imperativas.

" OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
309.

8 |dem, p. 311.



materialmente “¢ a lei que mais se aproxima da Constitui¢do na decisiva influéncia que projeta
sobre a maquina estatal administrativa e, por isso mesmo, na qualidade de vida de toda a

sociedade civil”.”

No entanto, tal discussdo mascara a realidade das leis orcamentarias, que dispdem
diversos tipos de normas, cada uma com suas especificidades. Essa propriedade de se dizer o
direito e dispor normas é chamada de enunciac&o.®® E as normas produzidas, portanto dispostas,
s30 chamadas de enunciados. Desses enunciados podem surgir normas das mais variadas.®* As
leis orcamentarias dispdem pelo menos trés tipos de normas: uma que autoriza despesas, outra
que orca as receitas, e outra que autoriza a abertura de créditos adicionais. Todas elas séo
vinculativas do comportamento do agente publico, umas autorizando, outras obrigando, e
proibindo certos tipos de conduta. Pois mesmo as normas que dispdem autorizacGes sao
vinculativas no sentido de que essa autorizacdo € limitadora da acdo do agente publico, que s
esta autorizado na medida que a norma estabelece. Por exemplo, se a norma diz ao agente publico
que ele estd autorizado a realizar a conduta “A”, fica ele proibido de realizar qualquer outra
conduta que ndo a referida, restando apenas a alternativa de ndo realizar conduta alguma, tendo

limitada a sua autonomia.

Logo, ndo restam duvidas que o or¢camento ndo pode ser descumprido ao sabor
daquele que o aplica, que tem as leis orcamentarias como camisas-de-forca que limitam sua
atuacdo de maneira rigida. Mesmo porque se 0 orgamento nao vinculasse, ndo seria direito, como

afirma Kelsen:

Se o Direito é concebido como ordem coercitiva, uma conduta apenas pode ser
considerada como objetivamente prescrita pelo direito e, portanto, como
contetido de um dever juridico, se a norma juridica liga a conduta oposta um ato
coercitivo como san¢&o.®

Certas normas ndo podem ser construidas apenas com o texto de uma lei. Com o
orcamento isto acontece. Deve-se, entdo, buscar em outros diplomas normativos a san¢éo ao seu

descumprimento, para que possa ser considerado direito, como é.

¥ STF. ADI 4.049-9/DF. Rel Min. Carlos Britto. Publicado em 8 de maio de 2009.

80«0 processo de producdo do direito consiste na sua enunciacdo. O produto deste processo sdo os enunciados
prescritivos”. IVO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 02.

5 |dem, p. XLV.

82 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 129.



Todo o direito, e assim ndo poderia deixar de ser o Orgamento Publico, visa a
modificar a conduta das pessoas, por esta razdo ele é obrigatério. Além do que o ordenamento
juridico prevé diversas sanc¢des para o administrador que descumpre o or¢camento publico, entre
elas, no ambito penal, a perda do cargo com inabilitacdo de até oito anos quando da propositura
da lei de diretrizes orcamentérias sem as metas fiscais para o periodo de trés anos, como também
a pena de reclusdo de um a quatro anos quando da ordenacgédo de despesa ndo autorizada por lei,
conforme o art. 359-D do Codigo Penal, com redacéo dada pela Lei 10.028, de 2000.

Com base em Norberto Bobbio, podem-se classificar as normas juridicas em gerais ou
individuais e abstratas ou concretas. Gerais seriam aquelas universais em relacdo aos
destinatérios, e abstratas aquelas universais em relacdo a agdo a ser tomada. Dessa forma,
poderiam existir normas gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e abstratas, individuais

e concretas.®

Com base nesses conceitos iremos distinguir as normas produzidas na lei orcamentéria
anual, o que serd extremamente Util na verificacdo dos efeitos que tais normas produzem e

verificar a quem elas se dirigem, vinculando seus comportamentos.

Uma das regras que vincula a composicao da lei orcamentaria é a da exclusividade.
De acordo com ela, o orgcamento ndo pode conter normas que ndo sejam disposicao de receita e
de despesa.®* Mas antes, como comenta José Afonso da Silva, 0s orcamentos brasileiros eram
recheados de dispositivos sem conteddo financeiro, constituindo as famosas caudas

orcamentarias.® Segue o autor citando Sebastido de Sant’Anna e Silva:

Dando lugar aos orcamentos ‘rabilongos’ na pitoresca definigdo de Rui
Barbosa, decorriam essas caudas da insercdo, na lei de meios, entdo bipartida
em lei da receita e da despesa, de dispositivos inteiramente estranhos a matéria
orcamentéria. Chegou-se a alterar, por meio de dispositivo incluido na lei
orcamentaria, o processo da ag&o de desquite.®

8 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 22 ed. Bauru: Edipro, 2003, p. 180 e 181.

8 H4 excegdo no caso da autorizagdo para abertura de créditos adicionais.

8 SILVA, José Afonso da. Orcamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973, p.
108.

8 SILVA, José Afonso da. Orcamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973, p.
108.



A nossa Constituicao dispos a referida regra no artigo 165, §8°.%” Segundo ela hé a

proibicdo de se dispor outra regra que ndo de receita ou despesa na lei orgamentaria anual, mas
excepciona-se a autorizacdo para abertura de credito suplementar e a contratacdo de operacfes de
crédito. Entdo, em verdade, ha pelo menos quatro tipos de normas dispostas no orgcamento. Uma
que positiva a regra da receita, outra prdpria das despesas, além das duas exce¢des a regra da

exclusividade.

O orcamento faz uma previsdo do que ira ser arrecadado e consequentemente prevé
destinacOes a essa previsao ao fixar as despesas a realizar. As normas que estimam as receitas séo
normas gerais e concretas, por preverem acoes concretas e serem destinadas indefinidamente ao
Estado e aos cidaddos em geral. Com relacdo as normas que dispdem despesas, trataremos em
capitulo proprio, bastando dizer aqui que, preliminarmente, se pode afirmar que seriam normas

gerais e concretas, assim como as que fixam receitas.

Quanto as normas que estabelecem a abertura de crédito suplementar e a contratacdo
de operacdes de crédito, pode-se dizer que ambas possuem a mesma natureza. O Supremo
Tribunal Federal ja se posicionou sobre a possibilidade de controle do Orcamento Publico na
ADIN — Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.925-8/DF.® O caso em anélise trata da
impugnacdo por inconstitucionalidade de um dispositivo da lei orcamentéria que estabelecia as
condigdes de suplementagdo dos créditos orcamentérios. Inicialmente os votos eram no sentido
de que a acdo ndo poderia ser recebida em razdo de ser o0 orcamento um “ato formalmente legal,

89 no dizer da Ministra Ellen

de efeito concreto, portador de normas individuais de autorizagdo
Gracie. Acontece que a Ministra ndo observou o fato de que o orcamento € composto de varias
normas, e que umas sdo diferentes das outras. Abstraindo-se 0 mérito da questéo, ora inoportuno,
bem decidiu o STF no sentido de que essa norma especifica acerca da abertura de créditos
suplementares é abstrata e poderia, portanto, ter sua constitucionalidade averiguada por meio
daquele instrumento processual. Houve um avango nesse caso por se reconhecer que o orcamento
deve ser controlado pelo Poder Judiciario em certos casos e que analises superficiais ndo servem

para definir que normas podem ser controladas ou néo.

87§ 80 - A lei orcamentaria anual ndo conteré dispositivo estranho & previsao da receita e a fixacéo da despesa, ndo se
incluindo na proibicdo a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e contratacdo de operagdes de crédito,
ainda que por antecipacao de receita, nos termos da lei. BRASIL. Constituicdo Federal, 1988.

8 STF. ADI 2.925-8/DF. Tribunal Pleno. Por maioria. Rel. orig. Min. Ellen Gracie. Rel. para Acérddo Min. Marco
Aurélio. Decisdo em 11 de dezembro de 2003.

5 |dem.



Portanto, podemos afirmar que o controle das leis orcamentérias por meio de agdes
diretas de inconstitucionalidade ndo deve ser rechagado por completo. Mesmo porque, se hd uma
inconstitucionalidade formal no procedimento que positivou, ou melhor falando, no processo de
enunciacao dessas normas, 0 Judiciario, nesses casos, ndo podera se furtar ao controle e avaliagédo
da constitucionalidade. E mesmo no que diz respeito ao aspecto material, nem todas as normas
dispostas por leis orcamentarias sdo de efeito concreto, como analisaremos melhor em outros

topicos.

1.4 Processo de positivacdo das despesas publicas nas leis orcamentarias

A lei que estabelece as receitas e despesas que o Estado deve realizar é apenas uma
das etapas do processo de positivacdo do direito, nem a primeira, nem a ultima fase. Conforme

Kelsen:

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma
outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de outra
norma é figurativamente designada como norma superior, por confronto com
uma norma que &, em relagéo a ela, a norma inferior.”

O processo de positivacdo comeca pela norma fundamental®, que assim é chamada
pelo jurista austriaco de Constituicdo em sentido l6gico-juridico. Ele esclarece que esta ndo seria
uma norma juridica, por ndo ter sido posta por ninguém, mas uma norma, portanto, pressuposta.
E a norma fundamental, em nossa opinido, aquele sentimento de que o ordenamento juridico deve
ser cumprido e suas normas respeitadas de maneira geral. Quando se positiva uma Constituicéo,
se acredita que ela tera legitimidade e que serd ao menos em parte cumprida pela sociedade.
Bobbio afirma que, em um sistema dinamico, “diz-Se que uma norma pertence ao sistema quando
é produzida de acordo com o modo previsto na norma que institui o poder soberano (a chamada

norma fundamental)”.%®

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 215.
9 Para Kelsen: “A norma fundamental — hipotética, nestes termos — é, portanto, o fundamento de validade Gltimo que
constitui a unidade desta interconex@o criadora”. Idem, p. 247.

% |dem, p. 222.

% BOBBIO, Norberto. Da Estrutura & Fungdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela B. Versiani.
Barueri: Manole, 2007, p. 200.



Depois da norma pressuposta, temos a Constituicdo em sentido juridico-positivo. Esta
¢ a norma posta do mais alto nivel hierarquico, e fundamenta as demais normas a serem postas
pelo Estado. Outras normas podem servir de fundamento de validade ainda para as leis
orcamentarias, especialmente as dispostas em leis complementares, tal com a Lei de
Responsabilidade Fiscal, ou outras que apenas podem ser modificadas por leis complementares,
como a Lei 4.320/64.

As leis orcamentarias possuem particularidade interessante. Todas elas sdo dispostas
por meio de leis ordinarias, mas a0 mesmo tempo 0 nosso sistema juridico estabelece um
fundamento de validade entre elas. A primeira delas, chamada de Plano Plurianual, estabelece as
metas em longo prazo da administracdo publica. No inicio, o orgamento surge como forma de
controle do Poder Legislativo sobre o Executivo, mas modernamente ganha carater de
planejamento da acdo estatal. O Plano Plurianual ¢ um grande “instrumento de programacio
econdmica, de programacdo da acdo governamental”®* (grifo do autor). Por ter vigéncia de
quatro anos, iniciados no segundo ano do mandato do governante e terminado no primeiro ano do
mandato seguinte, visa dar continuidade a atividade estatal, para que ela ndo pare na mudanca de

governos nem seja executada sem uma logica programatica.

A segunda lei, chamada de Lei de Diretrizes Orcamentarias, dispde normas que irdo
estabelecer como o orcamento devera ser feito. Isto é, as metas e prioridades da administracéo
publica para o exercicio seguinte. Sua vigéncia € de um ano, em regra, mas como € aprovada no
meio do ano, e a Lei Orcamentaria Anual que sera elaborada com base nela deve ser aprovada até
o fim do ano, seu periodo de utilizacdo é, na verdade, de apenas seis meses, ou de um ano e meio
se considerado que ela continua a produzir efeitos e a fundamentar a Lei Orgcamentéria Anual no
ano seguinte, durante a sua execucao. Para efeito de controle, portanto, a Lei Or¢camentaria Anual
podera ser questionada com base na Lei de Diretrizes Orcamentarias que condicionou a sua
positivacdo enquanto aquela estiver vigente. Ha, nesse caso, uma superposicdo de Leis de
Diretrizes Orgamentarias, a que possibilitou a criacdo do orcamento vigente e a que ja foi
positivada para regular a criagdo do orcamento do ano que vira.

A terceira e ultima lei € a que estabelece as receitas e as despesas que o ente ira

realizar, chamada Lei Orcamentéria Anual, que, de acordo com o principio da universalidade,

% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006,
p. 329.



devera trazer todas as receitas e despesas que o ente ira realizar naquele periodo de um ano. Ou
seja, para toda despesa que o Estado realiza, em regra, devera constar uma dota¢do or¢camentaria

que autorize o seu gasto.

A Constituicdo estabeleceu uma superioridade hierarquica entre essas normas, uma
fundamentacdo nao formal, mas material, ou seja, quanto ao conteudo veiculado por elas.
Contudo, mesmo em razdo dessa subordinacdo que ha entre as leis orgamentérias, hd uma
dificuldade no controle a ser exercido pelo Poder Judiciario em razéo do curto prazo de vigéncia

dessas leis. Dispdem os paragrafos 3° e 4° do artigo 166 da Constituicdo Federal:

8 3° - As emendas ao projeto de lei do orcamento anual ou aos projetos que o
modifiquem somente podem ser aprovadas caso:

| - sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orcamentarias;

()
8§ 4° - As emendas ao projeto de lei de diretrizes orcamentérias ndo poderdo ser
aprovadas quando incompativeis com o plano plurianual.

O processo de positivagdo do direito ocorre por meio da aplicagdo.*® Ou seja, a cada
ato de aplicagdo, o direito é positivado pelo homem. E nesse caso a Constituicdo estabeleceu
critérios materiais de aplicacdo das leis orcamentérias mais especificas nas mais gerais. Com isso,
mesmo 0s entes produzindo essas leis com os mesmos quéruns e procedimentos (embora 0s
prazos sejam diferenciados), haverd uma vinculacdo da Lei Orcamentaria Anual ao disposto nas
outras duas, e da Lei de Diretrizes Orcamentarias ao disposto no Plano Plurianual, e essa
vinculacdo é chamada de superioridade hierarquica. Elas, pois, ndo estdo no mesmo nivel, como

afirma Kelsen:

A norma que regula a producéo é a norma superior, a norma produzida segundo
as determinacbes daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo é um
sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado
das outras, mas € uma construgdo escalonada de diferentes camadas ou niveis
de normas juridicas.”

O processo de positivagao ocorre desta forma, portanto:

Constituicdo - Plano Plurianual = Lei de Diretrizes Orcamentarias - Lei

Orcamentaria Anual - Empenho - Liquidacdo - Pagamento

% VO, Gabriel. Norma Juridica: produgéo e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 1.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Si0 Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 246 e 247.



A norma que dispGe a despesa publica estd configurada no orcamento pablico, ou seja,
na Lei Orcamentaria Anual. Melhor dizendo, o texto com que o intérprete tera de trabalhar para
construir a norma que dispde a despesa publica é o texto do Orgamento. O empenho, a liquidacao
e a ordem de pagamento, que séo a execugédo da despesa propriamente dita, sdo fases posteriores
a fase orcamentaria e completam o processo de positivacdo da despesa publica, sendo o empenho
0 ato que cria para o Estado a obrigacdo de realizar a despesa publica, conforme a disposicdo do
artigo 58 da Lei 4.320/64, e a liquidacao a verificacdo do direito do credor, com base nos titulos e
documentos comprobatorios de crédito, de acordo com o artigo 63 da mesma lei. Veja-se que o
conceito de empenho leva em consideracdo que as disposi¢cBes do orcamento com relacdo as
despesas publicas sdo meramente autorizativas, e s6 depois restaria a obrigacdo para o Estado de

realizar aquela despesa. VVoltaremos ao assunto adiante.

Aplicam-se as normas constitucionais na elaboragdo do Plano Plurianual. A Lei de
Diretrizes Orcamentarias, pelo menos em tese, deveria ser construida com base ndo apenas nas
normas do Plano Plurianual, como também nas normas constitucionais, visto que tal processo é
cumulativo, e assim por diante. E evidente também que outros veiculos introdutores de normas,
tais como a Lei de Responsabilidade Fiscal, por exemplo, também podem entrar nesse processo
de positivacdo, mas ndo de maneira direta ou primordial. Buscamos ressaltar apenas os veiculos

mais importantes desse processo.

E de assinalar, todavia, que a baixa densidade normativa das grandes opcdes do
plano dificilmente serd4 de molde a aferir uma real contradicdo entre a lei do
plano e o orcamento. No entanto, se, como é usual, as grandes op¢des do plano
contiverem expressas prioridades de investimento publico, entdo é evidente que
se orcamento ndo proporcionar verbas para essas areas estaremos perante uma
clara infracgéo da lei do plano.”’

Veja-se que os problemas relativos a Portugal se aplicam com inteireza ao
ordenamento brasileiro, porquanto o nosso plano, que é plurianual, na maioria das vezes apenas
estabelece normas com sentidos vagos e que nao estabelecem limites rigidos para a aplicacdo das
despesas publicas, mas que, quando o fazem, certamente vinculam as tomadas de decisdes

posteriores a ele. Mesmo porque, segundo o0s autores supracitados, caso 0 orcamento contrarie o

% CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Volume I. 42
ed. Revista. Coimbra: Coimbra editora, 2007, p. 1107.



plano que o fundamenta, ndo se trata em verdade de inconstitucionalidade, mas sim de

ilegalidade.”® Que pode e deve ser controlada.

Contudo, como dito inicialmente, o processo de positivacdo do Orcamento (em termos
genéricos) ndo termina com a positivacao da Lei Orcamentaria Anual. Mas acaba, no entanto, o
papel do Poder Legislativo nesse processo de positivacdo.” Passa o Executivo a completar esse
processo. Primeiramente deve produzir o decreto de execugdo do orgcamento. E, posteriormente,
passara a editar as normas de despesa publica em sentido estrito, que posteriormente serdo
empenhadas, liquidadas, e s6 ao fim, efetivamente gastas. A no¢do desse processo de positivacdo

sera fundamental para se aferir a obrigatoriedade ou ndo da norma que dispde a despesa publica.

1.5 Os efeitos econdmicos e sociais das despesas publicas crescentes

Sao crescentes as despesas publicas, de acordo com a lei de Wagner. Sousa Franco
afirma que o autor alemédo Adolfo Wagner, desde finais do século XIX, falava numa tendéncia

para 0 aumento que as despesas publicas revelariam nas sociedades modernas. Segundo ele:

Continua a verificar-se a razdo que assistia a Wagner ao escrever gque existia
uma tendéncia para 0 aumento crescente das despesas publicas; e é também
patente que este aumento se acelerou numa época posterior a que era analisada
por aquele autor.*®

Alfredo Filellini conceitua a lei de Wagner como enunciado em que “o setor publico
tem uma tendéncia inerente ao aumento de dimensdo e importancia. Nao apenas em termos

. . 101
absolutos, mas relativamente ao volume da economia”. 0

E preciso cuidado, no entanto, ao se avaliar esse crescimento da despesa publica
apenas em termos absolutos. Isso porque o aumento da despesa publica de um municipio em

determinado periodo deve levar em conta a inflacdo na regido durante esse periodo, bem como a

% CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. Volume I. 42
ed. Revista. Coimbra: Coimbra editora, 2007, p. 1107.

% E evidente que o Poder Legislativo participara da fiscalizacéo e de eventuais emendas ao orgamento, além do que,
executa também a parte que lhe cabe do duodécimo, mas nao de forma prioritaria.

100 FRANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 7 e 8.

0L FILELLINI, Alfredo. Economia do Setor Publico. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 83.



desvalorizacdo dessa moeda, 0 aumento da populacdo e o crescimento do produto interno

bruto.1?

No Brasil, em 2003, por exemplo, foi programado pela Unido gastar 78,5 bilhdes de
reais no critério material “Pessoal ¢ encargos”. No ano seguinte, o projeto de lei previu um gasto
de 83,9 bilhdes de reais. Em termos absolutos houve um aumento de mais de 5 bilhdes de reais.
No entanto, em termos relativos, comparando tais valores em percentuais do PIB em cada ano,
enquanto em 2003 a relacdo era de 4,9% (quatro virgula nove por cento) do PIB, em 2009 a
relacdo era de apenas 4,8 (quatro virgula oito por cento) do PIB.® Em verdade, entdo, teria
havido um pequeno decréscimo do gasto com pessoal, tendo em vista que a economia do Pais

muda de um ano para o outro.

A despesa publica afeta inegavelmente a economia circunscrita ao ente que a realiza.
Um estado da federacdo, por exemplo, ao realizar o gasto, movimenta a economia gerando
emprego e renda para o setor privado. Em estados menores, como Alagoas, essa caracteristica
fica mais evidente. Pois, como alega Cicero Péricles que, “como a economia de Alagoas ¢ fragil,
a importancia da presenca do Estado é muito grande. O poder publico € um grande empregador.
Sdo 56 mil funcionérios publicos estaduais, 18 mil federais e 13 mil somente na Prefeitura de

Maceié”.**

E ndo apenas as chamadas despesas de capital ou de investimento afetam a economia.
O pagamento dos salérios dos servidores em muitos municipios e no préprio Estado de Alagoas é

a base da economia local.

O desenvolvimento ou subdesenvolvimento de uma regido pode ser explicado pela
capacidade que o Estado tem de gastar. Num Estado provedor com capacidade realizar despesas,
os direitos da populacdo séo satisfeitos. Evidentemente que ndo cabe apenas ao Estado prestar
esses direitos, pelo menos ndo numa economia capitalista como a brasileira, mas a iniciativa
privada é sempre limitada nesse aspecto por buscar o lucro e ndo o bem comum. Nesse sentido,

Sergio Tamer afirma que:

102 ERANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 8 e 9.

103 REZENDE, Fernando; CUNHA, Armando (Org.). O Orcamento Publico e a Transicdo do Poder. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2003, p. 144.

104 CARVALHO, Cicero Péricles de. Economia Popular. Uma via de modernizagdo para Alagoas. Maceio:
EDUFAL, 2005, p. 16.



Keynes conseguiu fixar o principio de que ndo existem forcas de auto-
ajustamento na economia, permitindo, desta forma, justificar o
desenvolvimento de uma politica econbmica estatal. O Estado deveria, entdo,
na sua visdo, estimular consumo e investimento (cuja insuficiéncia levaria ao
desemprego) -, seja diretamente, através das despesas publicas, seja
indiretamente (...)."®

E papel do Estado, portanto, satisfazer certas necessidades e desempenhar certas
funcBes que ndo poderiam ser desempenhadas pelos particulares. E quando o Estado ndo possui
capacidade para prestar esses servigos, a populacao tem seus direitos sociais reduzidos. No caso

de Alagoas:

Desde a segunda metade dos anos 1990, o governo de Alagoas ndo conta com
receita propria e suficiente para realizar, de forma ampla, politicas sociais,
investir em infra-estrutura ou oferecer contrapartidas em projetos de
desenvolvimento.'®

E preciso ter em mente que, se a tributagdo ndo pode ser negado o seu aspecto
extrafiscal, a despesa esse fendmeno é incrementado pela intervencéo direta do Estado.

Como dissemos anteriormente, ha uma relacéo direta entre o surgimento das geracoes
de direitos fundamentais e a atividade financeira desenvolvida pelo Estado em cada momento. E
ndo poderia ser diferente. O Estado é o grande garante desses direitos, e para que haja ndo s6 uma
protecdo, como também sua implementacdo, é preciso que a atividade financeira por ele
desenvolvida seja ampliada, aumentando o valor arrecadado com impostos e tornando cada vez
mais complexa essa atividade de arrecadar e gastar. Era necessario aumentar a arrecadacao para

que o Estado pudesse intervir na economia, satisfazendo assim mais necessidades publicas.

E evidente que o termo financas neutras é equivocado e apenas serve de instrumento
ideologico de um Estado Liberal ou Neoliberal. Nenhuma atividade desenvolvida pelo Estado é
neutra. Mas certamente mudancas fundamentais ocorreram no modo como 0s entes estatais
desenvolvem as atividades de dispéndio de verbas, e é importante compreendé-las para que se
possa entender o papel do Estado como implementador de direitos.

Os servicos e bens que o Estado presta ou produz satisfazem ou a0 menos visam

satisfazer as necessidades coletivas, criando utilidades para a populagéo. Teixeira Ribeiro afirma

5 TAMER, Sergio V. Fundamentos do Estado Democratico e a Hipertrofia do Executivo no Brasil. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 89.
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que as despesas publicas exercem efeitos econdmicos por duas vias. As “despesas meramente
produtivas”, que se limitam a criar utilidades; e as que também criam capacidade de produgao,

chamadas “despesas reprodutivas”.107

Outro tipo de classificacdo proposta pelo autor € que a leva em consideracgéo o tipo de
despesa, além de seu efeito econdmico. O primeiro tipo seria chamado de “despesas-compra”,
que séo feitas para adquirir produtos e servigos e que contribuem para o rendimento nacional do
periodo em que sdo realizadas. O segundo tipo seria o das que se limitam a transferir poder de
compra, e que, por isso, ndo criariam rendimento.'®® Seriam os casos das despesas com subsidios

de assisténcia, como o bolsa familia no Brasil, por exemplo.

Ambas as distin¢Oes feitas pelo autor portugués, na verdade, merecem criticas porque
as despesas publicas ndo sdo, como afirmamos anteriormente, neutras. Todas elas causam efeitos
econdmicos e por isso ndo podem ser meramente produtivas ou acusadas de ndo contribuir para o

rendimento nacional.

No entanto, o0 mais importante efeito causado pelas despesas publicas é o efeito social.
Pois, como afirma Aliomar Baleeiro, o Estado redistribui por meio da despesa o que arrecadou da
populacéo pelos tentaculos da receita.'®® E que o Estado existe, como dissemos, para satisfazer as
necessidades publicas fixadas pela Constituicdo. Mesmo porque s6 ha Estado com Constituicdo, e
esta é também constitutiva das necessidades publicas, ja que sé ha necessidade onde o direito a
cria. E a despesa que o Estado realiza da-se no momento em que ele pode atuar, dado que sem
gastar o ente estatal ndo consegue realizar nada. Esse gasto pode ser ao menos 0 gasto com a
manutencdo de sua prépria estrutura. Assim, mesmo que o Estado ndo gaste nada com um
determinado procedimento de satisfacdo de uma necessidade publica, esse procedimento foi
pensado por funcionario pago pelo Estado, que trabalha numa reparticdo mantida pelo Estado. Se
ndo ha participacdo alguma estatal, entdo aquele néo foi o prestador da necessidade. Portanto, é
possivel que os particulares satisfacam direitos, mas sempre que o Estado os satisfaz, esta

presente a despesa publica.

Desta maneira, 0 Estado produz mais efeitos sociais quando destina seus recursos aos

mais necessitados. Quando se investe em infraestrutura portuaria, por exemplo, o beneficio é

Y7 RIBEIRO, José Joaquim Teixeira Ob. cit., p. 142.
108 RIBEIRO, José Joaquim Teixeira Ob. cit., p. 143.
199 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugéo a Ciéncia das Finangas. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 85.



estendido a todos, mas especialmente aqueles que vendem suas mercadorias por este meio de
transporte. O gasto realizado em saude publica, no entanto, apesar de beneficiar a todos, afeta em
especial o publico consumidor de saude publica, sabidamente os menos favorecidos. Essas
opcdes de gasto, contudo, sdo eminentemente politicas e, por isso, dificilmente podem ter seu
controle juridico exercido. Tentaremos, nos proximos capitulos, estabelecer justamente critérios

para que esse controle possa ser exercido de acordo com o ordenamento juridico brasileiro.

Pode-se dizer entdo que nem sempre um gasto eficiente do ponto de vista econdmico é
eficiente do ponto de vista social. Isso porque a construcdo de uma ponte, por exemplo, pode ser
extremamente vantajosa para os produtores rurais de um municipio, mas ndo necessariamente 0s
ganhos nos custos de producgéo serdo repassados aos trabalhadores rurais daquela mesma regiéo.
Portanto, o Estado quando fixa suas despesas por meio do Orcamento realiza uma série de opcdes
politicas que podem ou nao trazer melhorias diretas para a populacdo em geral. O problema é que
o direito é limitado no controle dessas opc¢Bes que, muitas vezes, apenas podem ser modificadas
quando afetadas as estruturas politicas de uma determinada regido. Quando um partido de
esquerda vence a eleicdo em um municipio que era governado por um partido de direita,
provavelmente as mudancas serdo mais visiveis com relacdo a destinacdo dos recursos publicos
do que com a mudanca de seus juizes e promotores. Pois cabe ao Poder Executivo no Brasil, com

0 apoio politico do Legislativo, fixar as politicas publicas por meio do Orgamento.

Ainda falta no Brasil uma maior participacdo da populagdo na escolha das politicas
desenvolvidas pelos entes estatais. As pessoas ndo se deram conta, completamente, dos efeitos
que as despesas efetuadas pelo Estado podem causar na sua vida. Ainda existe, infelizmente, a
visdo de que o gasto € um favor estatal personalizado em seu governante. Esse e outros fatores
afastam a populacdo do centro de decisdo desses gastos. O Orcamento Participativo, por
exemplo, é uma tentativa de proporcionar a populacdo a possibilidade de escolher por meio da

democracia direta, e ndo apenas indireta, as opc¢des politicas dos gastos publicos.



Capitulo 2. Norma juridica da despesa publica

2.1 Conceito de despesa publica
2.1.1 Classificacdo das despesas publicas
2.2 Estrutura logica das normas juridicas
2.3 Modais dednticos e norma juridica
2.4 Natureza juridica das normas que dispdem despesas
2.5 Normas de despesa publica: autorizagdes ou obrigacdes?
2.6 Regra-matriz tributéria e regra-matriz da despesa publica
2.7 Despesa publica na Constituicdo Federal: critica as criticas das vinculagdes
constitucionalmente estabelecidas
2.8 Despesa publica na Lei Complementar de ndmero 101: limites estabelecidos para
despesa com pessoal

2.1 Conceito de despesa publica

Ferreiro Lapatza define gasto publico como todo gasto realizado por um ente do
Estado.!’® Esse conceito, no entanto, é demasiadamente simples para reunir e definir uma

realidade tdo complexa. Pois, como afirma Sousa Franco:

O conceito de despesa publica tem, de resto, de ser construido em termos de
poder abranger realidades tdo distintas como, por exemplo, o pagamento de um
funcionario publico, a construcdo de uma estrada, a concessdo de um subsidio a
uma empresa, a amortizacdo de um empréstimo anteriormente contraido pelo
Estaﬁjlo, a aquisicdo de material de guerra, a atribuicdo de uma bolsa de estudo,
etc.

Inicialmente cabe dizer que haveria duas formas de se conceber o fenémeno da
despesa realizada pelo Estado, uma ampla, onde se considerariam despesas publicas o conjunto
de dispéndios de um Grgdo ou ente publico, e outra estrita, que designaria a singularidade de um

gasto publico, representado por uma norma juridica que o positivaria.'*?

Enquanto conjunto de gastos de um 6rgao ou ente pablico, podem-se avaliar os efeitos
econbmicos que estes causariam. Para os classicos estes seriam a satisfacdo de necessidades

publicas unica e exclusivamente, sendo os demais efeitos perniciosos e indesejaveis. Enquanto

10 FERREIRO LAPATZA, José Juan. Curso de Derecho Financiero Espafiol. 252 ed. Madrid/Barcelona: Marcial
Pons, 2006, p. 88.

11 FERANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 03.

12 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugéo a Ciéncia das Finangas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 65.



para os keynesianos, além do efeito classico, outros dois poderiam ser relacionados: a

distribuicdo de rendimentos a alguém; e a reparticdo do rendimento nacional.**®

Como vimos, ndo ha financas neutras e, consequentemente, despesas publicas neutras.
Isso seria apenas um instrumento ideoldgico de um Estado Liberal ou Neoliberal. Nenhuma
atividade desenvolvida pelo Estado € neutra, assim como nenhuma ideologia o é. Mas certamente
mudangas fundamentais ocorreram no modo como 0s entes estatais desenvolviam essas
atividades de arrecadacdo, gestdo e dispéndio de verbas, e é importante compreendé-las para que

se possa entender o papel do Estado como implementador de direitos.

A decisdo de gastar € uma decisdo eminentemente politica, visto que ha sempre varias
possibilidades de gastar e poucos recursos disponiveis para satisfazer tais necessidades. Entdo as
perguntas a ser respondidas seriam: Quais necessidades devem ser satisfeitas? E como devem ser

distribuidas as rendas em forma de despesas?

A Constituicdo Federal brasileira inegavelmente realiza ou limita as decisdes politicas
quando estabelece parametros para tais decisdes. E exatamente a relagdo simbidtica entre direito

e politica, em que a politica define prioridades com base em limitacdes e formas juridicas.

2.1.1 Classificacdo das despesas publicas

Ha varias formas de se classificar esses gastos ou despesas que o Estado realiza. Toda
classificacdo busca sistematizar seu objeto, selecionando aspectos considerados pelo classificador
como relevantes e relacionando esses mesmos objetos em grupos ou classes. Todo conhecimento
cientifico pressupde o uso em maior ou menor grau de classificacdes, a depender da possibilidade

e da utilidade de se classificar.

O primeiro critério de classificacdo das despesas publicas, segundo Ferreiro Lapatza,
seria 0 econdmico. Os gastos seriam, dessa forma, correntes, se necessarios para o funcionamento
geral do Estado, e de capital, que seriam o0s gastos relacionados aos investimentos desse mesmo
Estado.** O autor afirma que tal classificacdo ndo seria Util do ponto de vista juridico, contudo,

no Brasil, tal classificacdo ganhou importancia devido a sua positivacdo pela Lei 4.320/64.

3 FRANCO, Anténio L. de Sousa. Ob. cit., p. 4 e 5.
14 FERREIRO LAPATZA, José Juan. Curso de Derecho Financiero Espafiol. 25? ed. Madrid/Barcelona: Marcial
Pons, 2006, p. 88 e 89.



Evidentemente ndo € papel do direito positivo efetuar classifica¢fes, tendo em vista que sua
linguagem é prescritiva e ndo descritiva da realidade. Nesse sentido, quando o direito positivo
efetua classificacdes, estas se submetem ao binémio véalido/invalido, como todos os outros textos
prescritivos, e ndo verdadeiro/falso, como os textos descritivos da ciéncia do direito. Estas sdo,
portanto, primordialmente feitas pela doutrina que utiliza a linguagem descritiva buscando
esmiucar aquilo que foi dito pelo direito positivo. Contudo, o direito positivo pode também, por
meio de seus procedimentos préprios, formalizar a linguagem da doutrina, tornando-a direito
positivo. E o que acontece, por exemplo, quando os juizes “citam” partes de livros doutrinarios

em suas sentencas.

O critério funcional se refere & finalidade do Estado que o gasto atende.'™ As
despesas poderiam ser classificadas, por exemplo, em despesas com educacdo, despesas com
salide, despesas com seguranca nacional ou com saneamento basico. Esse tipo de classificacdo é
extremamente influenciado pelas tendéncias politicas da época em que sao feitos os gastos, visto
que refletem quais devem ou ndo devem ser deveres do Estado, isto €, ddo embasamento para que

se argumente a intervencao ou nao dos entes estatais.

O ultimo critério proposto por Ferreiro Lapatza é o organico. Este seria o critério mais
importante do ponto de vista juridico, tendo em vista que serve para determinar quem ou que
6rgdo pode, juridicamente, realizar o gasto.''® Isso porque, na verdade, em nosso ordenamento as
normas juridicas autorizam os entes publicos a realizar ou ndo determinados gastos. Veremos
adiante que nem sempre sdo meras autorizacdes, mas obrigacbes que o ente publico assume
quando positivada a lei orcamentaria. O importante é ter em mente que a norma se dirige aos

6rgdos do Estado que tém as suas acOes limitadas pelo que dizem as leis orcamentarias.

El gasto publico est4d, a su vez, normalmente disciplinado en nuestro
ordenamiento, por una parte, por normas estables, permanentes, que regulan el
contenido, la formacién, la ejecucion y el control de la ejecucion del
presupuesto, y por otra parte, por el propio presupuesto, que periédicamente
determina, con caracter de norma juridica, las cantidades a gastar y las
finalidades del gasto."’

O autor explica exatamente 0 processo de positivacdo das despesas publicas, a

comecar pelas normas que regulam a formagdo do orcamento que, no caso do sistema juridico

15 FERREIRO LAPATZA, José Juan. Ob. cit., p. 89.
18 1 dem, p. 92.
17 1dem, p. 93.



brasileiro, séo as normas dispostas primordialmente na Constitui¢do, na Lei de Responsabilidade
Fiscal e na Lei 4.320. Na segunda parte, nas disposicGes do proprio or¢camento, fixam-se as

despesas discriminando aquilo que poderéa/devera ser realizado.

2.2 Estrutura logica das normas juridicas

A ldgica juridica € um dos instrumentos de que dispde o jurista para solu¢do dos
problemas que se apresentam a ele. Evidentemente a logica ndo basta, mas ndo pode ser excluida
como ferramenta do jurista na analise dos textos normativos. Por isso a critica de Friedrich
Miiller de que as normas tipicas de direito constitucional ndo poderiam ser concretizadas com a
ajuda da logica formal''® deve ser relativizada. Isso porque 0s textos constitucionais podem e
devem compor estruturas légicas préprias do direito, para que exercam a sua funcédo
conformadora do comportamento humano. Por isso trataremos agora das estruturas que compdem

esse direito.

Kelsen e Lourival Vilanova adotam um modelo de norma juridica que traz a sancao
em sua estrutura légica. Para eles, a norma juridica s6 é completa quando possui duas estruturas
I6gicas em uma. A estrutura l6gica de uma norma que dispde um direito ou um dever, ou seja,
uma conduta prescrita, e uma outra que dispde uma sanc¢do para o descumprimento da que dispde
a conduta. O raciocinio é o seguinte: se o direito € um sistema coercitivo, a coercdo deve fazer
parte de sua estrutura logica, uma vez que o direito deve necessariamente ser composto de

estruturas logicas.

Kelsen inicialmente propds ser norma primaria a que institui a sancao, por julgar ele
ser a mais importante para o direito, dando a sancdo uma importancia elevada e central no
fendmeno juridico. A norma secundéaria, consequentemente, seria a instituidora da conduta

prescrita. Assim esclarece:

(...) se se supde que cada norma juridica geral seja a ligagcdo de duas normas,
das quais uma estabelece como devida a fixacdo de um condicional ato de
coacdo por parte de um érgdo judicial para o caso de violagdo desta norma. Eu

18 MULLER, Friedrich. Ob. cit., p. 264.



designei a segunda norma como primaria, a primeira como norma juridica
secundéria.**®

Diferentemente de Kelsen, Lourival Vilanova denomina as normas no sentido inverso,
chamando de primaria a que dispde a conduta, a que estatui direitos e deveres, e como secundaria
a que vem em consequéncia da inobservancia da conduta devida, sancionando o inadimplemento

da primeira.*® Afirma o jurista pernambucano:

Seguimos a teoria da estrutura dual da norma juridica: consta de duas partes,
que se denominam norma primaria e norma secundaria. Naquela, estatuem-se as
relacBes debnticas direitos/deveres, como consequéncia da verificacdo de
pressupostos, fixados na proposicao descritiva de situagGes faticas ou situacdes
ja juridicamente qualificadas;, nesta, preceituam-se as consequéncias
sancionadoras, no pressuposto do ndo-cumprimento do estatuido na norma
determinante da conduta juridicamente devida.'**

Adotamos essa inversdo da nomenclatura das normas, e, embora o tema ja tenha
gerado bastante controvérsia, pelo fato de se argumentar que Kelsen teria mudado de opinido

nesta obra publicada postumamente (Teoria Geral das Normas),'??

acreditamos ndo ser de grande
importancia a discussdo sobre tal mudanca, pelo fato de que Hans Kelsen, ao estipular a norma
primaria como sancionadora, apenas quis dar importancia ao fendmeno da sanc¢ao, mas sabia que
logicamente a incidéncia da que dispde a conduta se daria primeiro, pois ndo se pode estabelecer

uma sancao sem que antes uma norma dispositiva tenha sido descumprida.

Muitas vezes a norma que institui a sangdo ndo vem no mesmo diploma normativo da
que dispbe a conduta; noutras vezes, a propria norma dispositiva tera seus critérios estabelecidos
de maneira esparsa pelo ordenamento juridico. Dai a importancia do intérprete na construcdo das
normas juridicas. No caso dos tributos, por exemplo, os critérios da regra-matriz poderdo ser
estabelecidos por diversos diplomas normativos: a base de calculo numa lei, a aliquota em outra,

e o critério material numa terceira.

A grande contribuicdo de Kelsen nesse campo, segundo Lourival Vilanova, teria sido

a de demonstrar que as proposi¢des juridicas ndo podem ser pensadas com a ldgica aristotélica da

119 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
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natureza, onde “Se a, é b”, mas “Se a, deve ser b”.*?® Esse dever-ser proposto por Kelsen,
amplamente aceito nos dias de hoje, é o que Vilanova chama de functor dedntico, que vincula o
fato descrito hipdtese normativa e realizado, a um efeito juridico no consequente, estabelecendo

uma relacéo juridica entre sujeitos de direito.**

Mas o dever-ser kelseniano, como adverte o pensador pernambucano, possui varios
usos. Um deles seria o de relacionar a hipotese ao consequente da norma; o outro seria 0
relacional R, que pode ser substituido por trés valores: o obrigatério (O), o permitido (P) e o

proibido (V), de que passaremos a tratar agora.?

2.3 Modais dednticos e norma juridica

O direito é um sistema eminentemente coercitivo, e as normas juridicas que sao
produzidas nele trazem obrigatoriamente uma sanc¢do para o seu descumprimento. Além do mais,
o direito € também um sistema composto por linguagem. Isto é, apenas por meio da linguagem o
direito pode prescrever as condutas dos seres humanos e, assim, modifica-las. Para prescrever as
condutas humanas, o direito utiliza, portanto, estruturas logicas. Ou seja, estruturas formais que
ndo estabelecem nenhum conteudo a priori, mas que dao o arcabouco com o qual o interprete ird

tratar.

Kant, no primeiro paragrafo de seu livro Logica, afirma que “Tudo na natureza, tanto
no mundo animado quanto no mundo inanimado, acontece segundo regras, muito embora nem
conhecamos essas regras”.*?® E o direito, mais do que tudo, é criado e aplicado segundo regras,
regras logicas das quais ninguém podera escapar. Para executar seu fim, qual seja a modificacéo
das condutas humanas por meio de normas prescritivas, o direito utiliza modais dednticos,

obrigando, permitindo ou proibindo as condutas. Vilanova explica:

Os modos l6gicos classicos sdo 0 necessario, o contingente e o possivel. (...)

Todavia, tomando fenomenologicamente os dados como eles aparecem na
experiéncia, vemos que os functores “é obrigatorio” (O), “é permitido” (P), ndo

12 AFTALION, Enrique, et al. Introduccién al Derecho. 122 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 96.
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pertencem a linguagem descritiva ou apoféntica, mas a linguagem prescritiva
ou deontica.*?’

Isto €, o direito de forma geral trabalha ao menos com dois tipos de linguagem. A
ciéncia do direito utiliza a linguagem descritiva ou apofantica, visando explicar o seu objeto, 0
direito positivo. Este, por sua vez, utiliza a linguagem prescritiva, justamente por visar a
modificagdo de condutas, e o faz por meio dos modais dednticos, neste caso, permitir, obrigar e

proibir. Assim:

O direito positivo se exprime com locugdes como “estar facultado a fazer ou

% ¢¢ % <¢

omitir”, “estar obrigado a fazer ou omitir”, “estar impedido de fazer ou omitir”.
E tais locugdes ndo descrevem como factualmente o sujeito agente se comporta,
mas como deve comportar-se.*?®

N&o ha como fugir disso. Toda norma juridica obriga, autoriza ou proibe alguma
conduta, ndo ha quarta opcdo. Essa nocdo sera de grande importancia para o tema central aqui
tratado, pois veremos que a despesa publica, enquanto norma juridica, também ira estatuir uma

obrigacdo ou autorizacdo na realizacdo de determinados gastos.

Se nos perguntarmos o0 que sdo as coisas que dizemos obrigatdrias, permitidas ou
proibidas, s6 haveria uma reposta plausivel: as condutas.** Isto é, os modais dednticos sdo

dirigidos as condutas humanas quando dispostos em normas juridicas.

Lourival Vilanova confirma que este universo dos modais dednticos é irredutivel e
exaustivo, logo nao podendo existir uma outra opcdo além das ja estipuladas. Afirma ele que:
“Nao tem sentido para uma mesma conduta exigi-la e proibi-la, proibi-la e permiti-la (no sentido
da permissdo bilateral de fazer ou omitir, ndo no sentido de permissdo unilateral de fazer o

obrigatério e de omitir o proibido”.**

Tomando como exemplo a despesa publica, ndo seria possivel ao legislador proibir
uma despesa e a0 mesmo tempo autoriza-la. N&do seria logico, e disso ndo se pode fugir, autorizar
uma despesa e a0 mesmo tempo obrigar a sua realizacdo, isto é, ou uma despesa € obrigatoria ou

é permitida.

27\/ILANOVA, Lourival. Ob. cit., p. 69.
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Esse dever-ser relacional que estabelece as trés possibilidades, o obrigatério, o
permitido e o proibido, no entanto, ndo se confunde com o dever-ser que faz a implicagédo da
hipdtese na consequéncia, como visto anteriormente. Na licdo de Vilanova: “Assim sendo, tem-se
functor dedntico com incidéncia sobre a relacédo-de-implicacéo entre hipdtese e tese e mais outro
functor dedntico no interior da estrutura proposicional da tese”.**! Esse functor dedntico que
estabelece se a norma implicard uma obrigacao, autoriza¢do ou proibicdo se localiza na tese ou
consequente normativo, e se da posteriormente (no sentido 16gico) a incidéncia da norma sobre o

fato.

Esse functores dednticos, portanto, sdo necessarios para a realizacdo do direito,
porque a norma juridica ndo atua em outra possibilidade sobre as a¢cdes humanas que nao seja
autorizando, obrigando-as ou proibindo-as. Sempre que houver uma norma juridica pretendendo
modificar uma realidade, ela utilizard um desses trés modais para modificar o comportamento

humano.
E falsa, portanto, a afirmacao de que:

A permissibilidade de um ato ndo é consequéncia de uma funcéo especifica do
ordenamento. Um ato é permitido por ndo haver sido tornado obrigatdrio ou
proibido. A permissibilidade ndo resulta, pois, de uma funcdo do direito, mas,
pelo gcz)ntrério, da auséncia de fungdo no tocante ao comportamento de que se
trate.

No entanto, em muitos casos € preciso que o ordenamento juridico expressamente
autorize uma acao para que ela possa ser praticada. Normalmente essas normas sao dirigidas ao
poder pablico e seus administradores, como acontece no caso dos orcamentos. Pois as hormas
que dispdem despesas normalmente sdo autorizacGes para que os administradores publicos

realizem os gastos que ndo poderiam ser feitos sem as normas or¢amentarias.

De qualquer forma, mostra-se superada a discussdo que trata da natureza juridica das
leis orcamentérias, tendo em vista que sO caberia tratar do assunto caso fossem desconsideradas

as normas que fazem parte dessas leis, como veremos a seguir.

2.4 Natureza juridica das normas que dispdem despesas

131 VILANOVA, Lourival. Ob. cit., p. 95.
132 CAVALCANTI, Arthur J. F. A Estrutura Légica do Direito. 22 ed. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2003, p.
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Vimos que, quando se fala de despesa publica, pode-se estar falando de dois
fendmenos diferentes: o primeiro num sentido amplo, definindo despesa como o conjunto de
dispéndios do Estado; e o outro, de despesa como aplicacdo de certa quantia, em dinheiro, por

agente ou autoridade plblica competente, mediante autorizacio legislativa.'*®

Veja-se que este
segundo conceito de Aliomar Baleeiro abrange algumas fases diferentes do processo de
positivacdo. Primeiramente, essa aplicacdo de certa quantia, que serd a fase de execucdo da
despesa publica, pressupde a existéncia de uma norma anterior, orcamentaria, que autoriza a

realizacéo desse gasto pelo Estado.

Como dissemos no item 1.3.2, as normas que dispem despesas ndo sdo as Unicas
presentes nos orgcamentos publicos; ha também, pelo menos, as que dispdem receitas e as normas
que disciplinam a abertura de créditos adicionais. Com relacdo a natureza dessa norma que dispde
a despesa, no que diz respeito a classificacdo formulada por Bobbio das normas juridicas em
gerais ou individuais, concretas ou abstratas, afirmamos que preliminarmente se poderia dizer

serem normas gerais e concretas. Afirma Sandoval Alves da Silva que:

Apbs todas as fases do processo legislativo, no que concerne as despesas
publicas, a Lei Orcamentaria representa, de forma geral e/ou abstrata, 0
montante de recursos publicos disponiveis para cumprir as obrigacdes de
pagamento que devem ser assumidas pela Administracio Publica."*

E verdade que as leis orcamentarias, isto é, as normas que positivam despesas ainda
ndo trazem os destinatarios dos recursos publicos, mas apenas o0s 6rgdos que a poderao realizar,
por isso pode-se dizer que seriam normas gerais, e ndo individuais. Mas ndo se pode dizer que
seriam normas abstratas, pois as normas que fixam despesas séo de efeito concreto. Isso porque
ndo se trata de uma norma que servira de base para multiplas incidéncias e aplicacdes, como uma
lei penal, por exemplo, onde todas as vezes em que ocorrido o crime, devera ser a aplicacdo da
pena. No caso do orcamento publico fixa-se a despesa €, uma vez gasta toda a verba, ndo se

aplicara a norma novamente.

Vimos que a Lei Orcamentaria Anual (LOA) disp8e todas as receitas e despesas que 0

Estado deve realizar. Nesse caso, a lei orcamentaria dispde autoriza¢fes ou obrigagdes de realizar

133 BALEEIRO, Aliomar. Introdugéo & Ciéncia das Finangas. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 65.
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gastos pela administracdo publica. Esse gasto, caso utilize 0 modal obrigatério, ndo podera ser
verificado simplesmente pela leitura da LOA. Apenas uma interpretagdo com base nos textos
constitucionais e que leve em consideracdo as demais normas anteriores no processo de

positivacdo pode aferir esta obrigatoriedade na realizacdo do gasto.

Em qualquer caso, sejam essas regras meramente autorizativas ou ndo, todas as
normas que dispdem essas despesas sdo cogentes, isto &, obrigam o administrador publico de
alguma forma. As regras que prescrevem despesas de forma autorizativa sdo cogentes no sentido
de que os administradores publicos apenas podem realizar as despesas na medida de sua
autorizacdo, ou seja, ndo podem realizar despesas diversas da autorizada na norma, nem com
valor superior ao da dotagdo orcamentaria. E o sistema, nesse caso, se encarrega de trazer a
sancdo para o descumprimento dessas normas que autorizam despesas, e que sdao em verdade
cogentes. Como exemplo, temos a pena de reclusdo de um a quatro anos quando da ordenacdo de
despesa ndo autorizada por lei, conforme o art. 359-D do Cddigo Penal, com redacdo dada pela
Lei 10.028, de 2000. Outra limitacdo que a lei orcamentaria exerce, com relacdo as despesas, € a
que a Constituicdo estabelece no artigo 167, I, quando veda o inicio de programas ou projetos ndo
incluidos na lei orcamentaria anual. Esses sdo apenas exemplos de como a despesa do Estado
(despesa, aqui, em sentido amplo) vincula ndo sé aquele que realizara o gasto (despesa em
sentido estrito), como qualquer outro agente estatal. Nesse sentido, Régis F. de Oliveira:

Pode-se conceituar o orgamento como a lei periddica que contém previsao de
receitas e despesas, programando a vida econémica e financeira do Estado, de
cumprimento obrigatério, vinculativa do comportamento do agente publico. **
(Grifo do autor)

Quando se fala que o orcamento é de cumprimento obrigatdrio, e consequentemente a
despesa, o melhor entendimento é o de que nem todas as despesas deverdo obrigatoriamente ser
realizadas, mas que o administrador ndo pode simplesmente deixar de realiza-las todas, como
também ndo pode deixar de gastar aquilo que a Constituicdo e as demais leis financeiras
mandam. Isso porque, se o direito & um sistema, suas normas ndo podem ser interpretadas sem a
andlise das demais, e assim acontece com o orgamento. Se a Constituicdo manda que se gaste um
minimo em saude, esse minimo estabelecido no orgamento deve ser realizado. N&o ha davida que

0 gestor publico podera optar entre realizar a despesa x e a despesa y, mas essa margem de

135 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006,
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manobra ndo exclui o carater coercitivo da despesa. Caso nenhuma das duas seja realizada,

aquele serd responsabilizado.

2.5 Normas de despesa publica: autorizacbes ou obrigagdes?

E evidente que as normas orcamentarias ndo podem ser interpretadas em separado das
demais normas de direito financeiro. Muitas vezes a obrigatoriedade da sua realizagéo vai estar
estabelecida na Constituicdo, outras vezes numa lei ordinaria, como também nos planos
plurianuais e nas leis de diretrizes orcamentarias; dificilmente restara na propria lei orcamentaria
anual. Isso ndo quer dizer que a disposicdo da lei orcamentaria anual ndo vincule o administrador
publico. Vejamos, no caso da despesa com pessoal, que a Constituicdo estabelece como despesa
obrigatdria ao gestor publico. Quem fixa 0 montante a ser gasto pelo ente, seja ele a Unido, o
Estado ou o Municipio, é a lei orcamentaria anual, e os valores por ela dispostos devem ser
realizados, isto é, eles sdo obrigatorios. Sua obrigatoriedade ndo reside na lei orcamentaria anual
individualmente, mas nela em conformidade com a Constituicdo Federal. Pois, segundo Friedrich
Mdiller, a norma juridica ndo esta pronta nem é simplesmente passivel de ser aplicada; funciona

no caso particular de um modo que poderia ser resumidamente qualificado como aplicacéo.*

Com relacdo as despesas publicas, a sua construcdo € dificultada em razdo de que ha
uma série de elementos que as formam que sdo extraidos da Constituicdo, das leis
complementares e ordinarias. E comum afirmar que despesas publicas sd0 normas autorizativas,
ou seja, que o unico modal possivel para as normas que as veiculam seria o permitido, inexistindo
despesas que fossem obrigatdrias. Contudo, normas juridicas sdo construcdes que o intérprete faz,
com base nos textos legais, e esses textos ndo se resumem aos textos de lei em sentido estrito,
mas a interpretacdo da prépria Constituicdo, que deve fazer sempre parte do objeto de analise do

jurista.

Tentaremos agora demonstrar que as despesas publicas, ao contrario do que se pensa,
podem ser construidas com a utilizacdo de dois dos trés modais debnticos, o permitido e o

obrigatério, mas ndo com o proibido. Isso porque as normas que dispdem as despesas nédo

138 MULLER, Friedrich. Ob. cit., p. 148.



precisam trazer nenhuma proibicéo, visto que ela estara sempre numa norma anterior de estrutura.

Segundo Gabriel Ivo:

A permissao decorre da proibicdo da inexisténcia do Estado. Negar a realizacdo
de despesas significa 0 mesmo que decretar a inexisténcia do Estado. Todavia,
em outras situaces, a despesa ndo é somente permitida, mas obrigatoria.**’

Em regra, despesas proibidas sdo todas aquelas que ndo estdo previstas no orcamento
publico. Portanto ndo esta facultado aos administradores publicos realizar gastos que ndo passem
pelo processo de positivacao da lei orcamentaria. Dessa forma, um empenho, que seria a primeira
fase do processo de execucdo das despesas e que nao se fundamenta numa dotagdo orcamentaria,
uma das disposicGes de despesa do orcamento, devera ser invalidado. Assim ensina Ferreiro

Lapatza:

Todo gasto publico ha de estar autorizado en el presupuesto del ente que lo
realiza. Todo gasto publico ha de estar también disciplinado por una norma
juridica, encuadrada en el presupuesto, que fije sus limites y su objeto.™®

Outro exemplo de despesa proibida é aquela que atente contra a moralidade publica ou
simplesmente aquelas que nédo foram veiculadas por nenhuma norma que as autorizasse. Vé-se,
pois, que em todos 0s casos a proibicdo para a realizacdo da despesa ndo esta propriamente na
norma que a dispde. Nao faz sentido estabelecer uma despesa especificamente se esta ndo pode
ser realizada. Sempre que o Estado dispde uma norma de despesa publica, esta visa ser realizada,
mesmo que ndo precise obrigatoriamente sé-lo, como no caso das normas gque apenas autorizam a

sua realizacdo de uma despesa.

Com relacdo as normas que autorizam despesas, elas autorizam a sua realizacdo de um
gasto sem que haja necessariamente obrigatoriedade do administrador publico na sua realizagéo.
E ha um motivo para isso. O administrador publico é eleito pela populagdo para gerir o ente
estatal. E gerir envolve em grande parte realizar 0s gastos necessarios para realizar as obrigacdes
constitucionais daquele ente. A escolha dos gastos que deve realizar € uma decisao politica. Isto
é, se ha uma receita sempre finita, finitos serdo sempre o0s gastos a ser realizados, e 0
administrador publico, com base no orcamento, deve escolher as despesas que, de acordo com 0

seu planejamento, trardo as melhorias mais eficientes para a sua populacao.

137 1vO, Gabriel . Direito Tributario e Orcamento Publico, in Direito Tributario: homenagem a Paulo de Barros
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Entretanto, a relacdo entre politica e direito é constante. A politica domina a producao
juridica e o direito regula as opgdes politicas. E as opgBes politicas do gasto publico também
merecem atencdo do fendmeno juridico. E bom que se tenha liberdade na escolha dos gastos que
se devem fazer, mas essa liberdade ndo pode ser irrestrita, nem pode ser para todos os tipos de

gastos.

O Orgamento Impositivo nada mais €, na maioria das vezes, do que uma tentativa de
modificacdo do modal dedntico das normas que dispdem despesas de permitido para obrigatorio.
No entanto, a massificacdo de despesas obrigatdrias em alguns casos seria benéfica, em outros
traria desajustes graves na realizacdo dos gastos, de forma que um Municipio seria obrigado a
comprar medicamentos mesmo que suas farmacias estivessem completamente lotadas, gerando
um prejuizo e a ineficiéncia das compras realizadas pelo Estado. Da mesma forma, as subvencGes
que o Estado concede também seriam de cumprimento obrigatério, o que poderia contrariar o
interesse publico em determinados casos. No entanto, algumas despesas devem ser obrigatérias.

No Municipio de Maceid, por exemplo, foi apresentada proposta de modificacdo da
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Lei Organica do Municipio visando a execucdo obrigatdria do orcamento.™ O artigo 74-A seria

acrescentado a lei dispondo:

Art. 74-A - A programagdo constante da Lei Or¢camentéria Anual é de execucdo
obrigatoria, salvo se aprovada, pela Camara Municipal, solicitacdo de iniciativa
exclusiva do Prefeito do Municipio, para cancelamento ou contingenciamento,
total ou parcial, de dotacéo.

§ 1° — A solicitagdo que trata o caput deste artigo somente poderd ser
formulada até cento e vinte dias antes do encerramento da sessdo legislativa e
sera acompanhada de pormenorizada justificativa das razdes de natureza
técnica, econdmico-financeira, operacional ou juridica, que impossibilitem a
execucdo.'*

Para algumas despesas, portanto, o ordenamento utiliza o0 modal dedntico obrigatério
para a sua realizacdo. Precisamos esclarecer primariamente o que se entende por despesa

obrigatdria.

A Constituicdo estabelece alguns percentuais minimos de aplicacdo de recursos em
areas como saude e educacdo. Entretanto, como veremos no item 2.7 deste trabalho, as despesas
com salde e educacdo ndo podem ser classificadas como obrigatérias apenas por este fato. 1sso

porque a Constituicdo ndo estabelece quais as despesas que devem ser realizadas e quais podem

139 A proposta néo foi aprovada pelo Legislativo municipal.
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ser livremente alocadas. Além do que, ha dividas se a obrigatoriedade restaria apenas na
destinacdo em abstrato dos recursos, sem o efetivo gasto daquela despesa, como se 0 processo de

positivacdo terminasse no orcamento publico.

De qualquer forma, estar-se-ia confundindo aqui o conceito amplo de despesa, como
aquele dos gastos do Estado como um todo, com o conceito estrito, que leva em consideracdo a
despesa no final de seu processo de positivacdo. A despesa com pessoal, por outro lado, é
obrigatdria no sentido de que o Estado ndo pode deixar de pagar os seus servidores. Ndo ha opcgéo
politica de realizar ou ndo o gasto. Por isso mesmo a Constitui¢ao no artigo 169 estabeleceu que a
despesa com pessoal ndo poderd exceder certos limites dos orcamentos dos entes publicos, sob
pena de comprometer a realizacdo dos demais gastos, limites estes que foram estabelecidos pela

Lei de Responsabilidade Fiscal em seu artigo 18 e seguintes.

Outra grande confusdo que normalmente se faz € a de pensar que os tributos que tém
destinagdo vinculada sdo de realizacdo obrigatoria. Isto €, uma coisa é a norma que obriga a
destinagdo de certa receita, como a das contribui¢fes sociais, e outra é a obrigatoriedade de se
realizar aquela despesa destinada pelo tributo. Por exemplo, caso se arrecade com contribui¢cfes
sociais, sO se podera gastar com 0 motivo que ensejou a criacdo desses tributos, ndo podendo ser
desviado o produto de sua arrecadacdo para outras areas que ndo aquelas. Mas isso nao quer dizer
que tudo que foi arrecadado deve ser obrigatoriamente gasto, isto &, 0 governo pode
contingenciar tais verbas, deixando o processo de positivacdo das normas financeiras inacabados.
Dessa forma, o que a Unido arrecadava com a CPMF deveria ser gasto exclusivamente com
salde, mas ndo necessariamente seria gasto em determinado ano. A figura da DRU -
Desvinculacdo de Receitas da Unido, por exemplo, ndo atacava a obrigatoriedade da execugédo
das despesas, mas a vinculagdo que certas receitas possuem com relagdo ao seu destino final, ou

seja, com seu gasto.

Por tudo isso, vemos que a construcdo da norma que dispde a despesa publica, seja
pelo administrador, seja pelo juiz, deve levar em consideracdo as disposi¢cdes de outras normas,
constitucionais e da legislacdo complementar, tendo em vista que o direito possui um processo de
positivacdo e que cada fase do processo leva a marca das demais. Por isso, se a Constituicdo
estabelece que certas acdes devem ser tomadas com obrigatoriedade pelo administrador publico,

este ndo pode deixar de realizar as despesas relacionadas a area sem motivacao, ou seja, sem um



motivo que justifique aquela inércia que podera ser punida caso ndo esteja de acordo com 0s

ditames constitucionais.

Em Portugal, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira dividem as despesas obrigatdrias
em: obrigacOes decorrentes de leis ou de contrato; decorrentes de convencdo internacional; e
decorrentes de decisdo judicial,*** o que parece se aplicar as despesas que o Estado realiza em

nosso Pais.

Podemos ainda classificar as despesas obrigatorias em pendentes ou ndo de
implemento de condicdo. Isso porque algumas despesas devem ser realizadas independentemente
de qualquer fator como o fluxo de arrecadacdo, como as despesas com pessoal. Mesmo que 0
Estado de Alagoas diminua a sua arrecadagéo, deve continuar normalmente o pagamento dos
servidores do ente. Outras despesas, no entanto, tornam-se obrigatorias em razdo de outros
fatores posteriores inclusive a positivacdo no or¢camento. Como se pode considerar permissiva a
norma que disponha a construgdo de um hospital, caso haja previsdo da despesa no orgamento, a
receita para aquele fim tenha sido arrecadada, e ndo existam outros impedimentos para a sua
construcdo, diante de uma situacdo de calamidade publica em um dado municipio. N&o se podem
construir as normas que dispdem despesas sem ter em mente uma ordem constitucional vigente e
os fatos que circundam a formulacao de seus critérios. Nesse sentido, Friedrich Mller afirma que
sua teoria busca “elucidar as estruturas da norma juridica e da normatividade juridica a partir dos
problemas da concretizagdo pratica”.*** No sentido de que os fatos concretos interessam na

formulacdo da norma no caso pratico.

Se ha despesas cuja realizacdo é permitida, enquanto outras devem obrigatoriamente
ser realizadas, é preciso pensar onde esse fator é alterado na estrutura dessa norma, que
aparentemente diverge das demais, sem, contudo, perder aspectos fundamentais presentes em
todas as demais. No proximo tdpico, buscaremos desenvolver essa estrutura da despesa publica,
com um referencial tedrico delineado e tendo como fim a facilitacdo do entendimento de seu

funcionamento.
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2.6 Regra-matriz tributaria e regra-matriz da despesa publica

A grande diferenca entre as normas das leis da natureza e as normas juridicas é o
dever-ser que interliga a hip6tese de uma norma a sua consequéncia. Segundo Paulo de Barros
Carvalho:

O dever-ser que une a hipétese e a consequéncia, na arquitetura Idgica da
norma juridica, recebe o nome de conectivo dedntico ou operador dedntico, ou
ainda dever-ser interproposicional, porque vem entre a proposi¢do hipotese e a
proposicdo consequente.**®

As normas possuem estruturas l6gicas proprias que podem ser construidas por aqueles
que interpretam o direito para facilitar o estudo e a propria tomada de decisdes, visto que “a regra
juridica foi a criacdo mais eficiente do homem para submeter 0 mundo social e, pois, 0s homens,
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as mesmas ordenacdo e coordenagdo, a que €le, como parte do mundo fisico, se submete”.

A regra-matriz tributaria € um instrumento consagrado por boa parte da doutrina
tributarista como um instrumento facilitador na descricdo do objeto tributo. Essa regra-matriz
tributaria buscar explicar e elencar os elementos essenciais de uma norma que dispde um imposto

0U uma taxa.
Ela pode ser designada desta forma:
H: Cm (v+c)xCexCt
NJT
C:Cp (Sa+ Sp) x Cq (Bc + Al)
Dentro dessa estrutura, “H” seria a hipotese, ou a descrigdo fatica do que deve ocorrer
para incidir o tributo. “Cm” indicaria o critério material, composto pelo verbo mais o
complemento, que representam a acdo que se deve realizar para que ocorra a incidéncia do

tributo. No caso do Imposto de Renda, apenas para exemplificar, o critério material € composto

pelo verbo “auferir” mais o complemento “renda”. Comporiam ainda a hipdtese o “Ce” (critério

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 375
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espacial), que designa o local da ocorréncia do fato gerador, ¢ o “Ct” (critério temporal), que

indica o tempo em que o fato deve ocorrer. Afirma Paulo de Barros Carvalho que:

(...) hipdtese, que pode ser conceituada como o conjunto de critérios para a
identificacdo de fato que, acontecido, determina a incidéncia de certa
consequéncia prevista na “apddose”. Esta, por sua vez, € o conjunto de critérios

para a determinacdo de certa consequéncia, imputada a realizacdo do fato

. r 145
previsto da “protase”.

Dada a hipotese, deve ser a consequéncia, como em qualquer outra norma juridica, de
acordo com o exposto acima. Assim, o “C”, consequéncia, seria formado pelo critério pessoal,
composto pelo “Sa” (sujeito ativo) ou aquele que deve cobrar o tributo, e 0 “Sp” (sujeito passivo)
ou aquele que se submete a norma juridica, tornando-se devedor do tributo. Por fim, o
consequente ¢ formado pelo “Cq”, denominado critério quantitativo, composto pela base de

calculo “Bc” e pela aliquota “Al”.

E possivel o rechaco da regra-matriz por se entender que esse tipo de linguagem da
ciéncia do direito complicaria mais do que facilitaria o estudo dos tributos. Ndo podemos, no
entanto, concordar com esse tipo de afirmacéo, em virtude de que, uma vez entendida a simples
estrutura da regra-matriz, tém-se em méaos todos os requisitos para a boa formulagdo de um
tributo. Isto é, estando ausente qualquer um deles, ou positivado de forma invélida, todo o tributo
é contaminado. Dessa forma, se um tributo ndo possui aliquota, ou se esta foi positivada por
decreto quando deveria ter sido por lei, o tributo nem mesmo existe, por faltar elementos

constitutivos da sua realidade.
Devemos lembrar novamente que:

Toda realidade pode ser objeto de conhecimento. Mas 0 conhecimento de uma
realidade estd sempre condicionado pelo sistema de referéncia do sujeito
conhecedor.*®

Logo, sO é possivel rechacar qualquer conhecimento dentro do mesmo sistema de

referéncia, condicdo propria de qualquer ciéncia e, neste caso, também da ciéncia do direito.

Voltando a regra-matriz, assim como a tributaria despreza a posterior realizagdo do

gasto, a regra-matriz da despesa necessariamente despreza qualquer aspecto anterior da

45 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p.
48.

146 TELLES JUNIOR, Goffredo. Direito Quantico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8 ed. Revista.
S8o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2006, p. 239.



arrecadacdo das receitas. Isso porque, por mais que receita e despesa tenham uma relagéo
indiscutivel no orcamento publico, ndo é necessario em todos os ordenamentos que se arrecade o
mesmo montante ou volume da disposicdo das despesas. E mesmo onde ha essa limitacdo, nao se
pode dizer que as despesas publicas dependem em sua estrutura l6gica da arrecadacao de receitas,
até porque ndo ha, em regra, vinculagdo exata dos valores arrecadados. Isto €, o que o José paga
de imposto de renda ndo é necessariamente uma parcela da ponte construida pelo governo
federal. O dinheiro pago por ele pode ter sido utilizado em qualquer das destinacdes escolhidas
pela Unido por meio do orcamento. Digamos ainda que José more em Maceio. A parcela paga
por José a titulo de Imposto de Renda poderd ser utilizada para pagar o salario do servidor
municipal em Cuiaba. Isso porque a Unido repassa parte de suas receitas para 0s municipios por
meio do Fundo de Participacdo dos Municipios — FPM. N&o ha, pois, ligacdo direta entre as

normas que dispdem receitas e as que dispdem despesas.

N&o nos propomos a trazer nada de novo a regra-matriz tributaria proposta por Paulo
de Barros Carvalho. A proposta aqui serd a de elaborar se ndo uma regra-matriz da despesa
publica, um esbo¢o de como ela pode vir a ser, tomando como critério a elaborada para o seu
correlato, o tributo. Ha de se fazer a ressalva de que ndo se esta a diminuir o direito financeiro em
face ao direito tributario, tendo em vista que este compde aquele. Mesmo porque a despesa
publica também é um dos aspectos do direito financeiro.

Em primeiro lugar cabe a definicdo do que seria dotacdo orgamentéria, que, de acordo

com José Afonso da Silva, seria a:

Consignacéo de recursos no or¢camento para o atendimento de qualquer despesa
e também para as despesas totais dos Orgdos do Govérno (Legislativos,
Executivos e Judicidrios) e da administracdo (Ministérios, organismos
autdnomos, departamentos etc.).**’

Como vimos afirmando desde o inicio, ha duas forma de se conceber a despesa: uma
ampla, que toma as despesas de um Orgdo ou ente em geral, e outra, estrita, que define a
realizacio de um gasto especifico.**® Nesse sentido podemos afirmar que dotacdo orcamentaria é
a propria norma juridica da despesa publica. E como tal, devem apresentar tais dotacdes 0s

elementos que passamos a expor a seguir.

17 SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973,
p.314.
148 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 180.



Essa regra-matriz da despesa publica deve levar alguns aspectos em considera¢do. Em
primeiro lugar, o critério material dessa regra-matriz seria a disposicdo no orcamento que define

o tipo de gasto que podera ser realizado.

E trabalhoso, no entanto, para o intérprete do direito construir esse critério material da
norma das despesas, porque as leis orcamentarias anuais ndo trazem enunciados comuns. Mas
sim tabelas que designam valores de acordo com 0s 6rgdos que irdo gastd-los, ou mesmo de
acordo com o projeto a ser realizado. Apesar disso, quando alguém Ié aquelas disposic¢Ges nas leis
orcamentarias anuais, formula um juizo de que é possivel a realizacdo daqueles valores pelos
6rgdos ali discriminados. As dotacBes, no entanto, ndo devem ser genéricas demais, para nao
permitir que qualquer tipo de gasto seja realizado com base na sua disposi¢cdo. Mas, ao contrario
do direito tributario, as formulacdes das dotacdes de despesas também nao podem ser especificas
demais, pois em certos casos isso inviabilizaria a administracdo publica. Logo, as dotacdes
orcamentarias precisam ser bem pensadas pelos legisladores, de modo que ndo autorizem a
realizacdo de qualquer gasto dentro da mesma disposi¢do, nem inviabilizem a realizagdo do gasto

com um tipo muito fechado.

Diferentemente dos tributos, que sdo normas que pretendem conformar o
comportamento dos contribuintes, as despesas visam em regra conformar o comportamento dos
agentes publicos. Seriam, dessa forma, sujeitos passivos da norma os 6rgdos receptores das
verbas publicas, a quem caberia a avaliacdo da necessidade ou ndo da realizacdo das despesas
permitidas e a efetiva realizacdo das despesas obrigatdrias. Os sujeitos ativos, por sua vez, sdo a
outra face da moeda da relacdo juridica que compde a despesa publica. Nesse caso, a sociedade é
sujeito ativo cuja prestacdo da realizacdo da despesa pode exigir. Tanto é que uma das
possibilidades, talvez a principal delas, de ajuizamento de acdo popular é a ofensa ao erario
publico, ou seja, a ma utilizacdo de despesas publicas. O consequente de sua regra-matriz,

portanto, deve trazer ambas as realidades citadas.

Outra caracteristica importante das normas que dispdem despesas publicas € a de que
deve haver também um critério quantitativo. Isso porque as despesas sempre dispdem valores a
ser realizados. Nao pode haver dotagdes ilimitadas, isto €, que ndo especifiquem um valor limite
de realizagdo das despesas. De forma que o gasto é sempre limitado aos valores que sdo dispostos

na dotagdo orgamentaria. Porém, nesse caso ndo ha base de calculo nem aliquota, visto que seus



valores sdo sempre absolutos. Melhor seria falar, entdo, no valor da dotagdo orcamentaria, que
faria parte do consequente da norma da despesa publica.

Diante de tudo que foi exposto, podemos afirmar que a regra-matriz tributaria ndo
difere da regra-matriz da despesa publica no que diz respeito aos seus critérios, mas, tdo somente,

no conteudo desses critérios, acrescendo a ela, ainda, o critério do functor dedntico, a seguir:
H: Cm(V + C) x Ce x Ct(Po)
NJDP

C: Cp(Or) x Cq(Vd) x Fd(O/P)

O critério material ¢é disposto pelo verbo e complemento, que afirmam o tipo de gasto
que pode ser realizado pelo 6rgdo publico. Temos como exemplo: “compra de materiais de

escritorio”, ou “aquisicao de equipamentos de informatica” etc.

Como tudo que ocorre se d&d num espago, o critério espacial define o local onde ocorre
a incidéncia da norma, em regra o ambito territorial do ente publico que positiva a lei

orcamentaria.

O critério temporal é caracterizado pelo periodo orgcamentario em que esta

autorizada uma despesa.

O critério pessoal é caracterizado pelo sujeito ativo, desempenhado nesse caso pela
sociedade, destinataria dos recursos publicos, e pelo sujeito passivo, que seria o érgao receptor

que esta autorizado/obrigado a realizar o gasto.
E o critério quantitativo é representado pelo valor da despesa disposta.

Tais critérios sdo instintivamente construidos pelos administradores das verbas
publicas quando realizam os gastos que o orcamento disp8e. Entretanto, cabe ainda tratar de mais
uma questdo. Onde entraria a analise da obrigatoriedade ou ndo das normas que dispbem
despesas na regra-matriz orcamentéria? Por tal motivo temos o critério do functor dedntico, que

definira se a despesa € obrigatoria ou permitida.

Bem, cabe ao intérprete aferir na formacdo da regra-matriz a obrigatoriedade ou
facultatividade da realizagdo da despesa. Ha despesas proibidas, mas elas ndo estdo presentes nos

orcamentos, Vvisto que estes apenas trazem possibilidades de ac¢des, e ndo vedagdes e omissdes.



Como dissemos anteriormente, o functor dedntico que estabelece se a norma implicard uma
obrigacdo, autorizagdo ou proibicdo se localiza na tese ou consequente normativo, e se da
posteriormente (no sentido l6gico) a incidéncia da norma sobre o fato. Logo, fica no consequente

a avaliacéo pelo intérprete da obrigatoriedade ou permissividade da realizacdo da norma.

Voltamos a dizer que ndo seria possivel construir uma norma de despesa publica
propriamente dita com um modal deodntico proibido. Isso porque as normas dessa natureza se
propem sempre a autorizar ou obrigar a realizacdo de gastos publicos. Quando se fala em
proibicdo, deve construir normas diversas das que dispdem despesas, podendo tais normas serem

construidas com base em textos de leis ordinarias, complementares ou mesmo constitucionais.

2.7 Despesa publica na Constituicdo Federal: critica as criticas das vinculagoes
constitucionalmente estabelecidas

A Constituicdo brasileira resolveu estabelecer uma série de vinculagbes que

disciplinam aquilo que deve ser disposto nos orgamentos.

Uma das mais importantes é a que estabelece percentuais minimos de gastos com
educacdo nas trés esferas. Com relacdo a Unido o percentual minimo é de 18% (dezoito por
cento), no caso dos Estados, Distrito Federal e Municipios, 25% (vinte e cinto por cento) da
receita auferida de impostos, inclusive as receitas transferidas recebidas por Estados e

Municipios.

A Constituicdo dispde ainda que a distribuicdo dos recursos devera seguir 0
estabelecido no plano nacional de educacdo, que deve ser plurianual e contemplar: a erradicacéo
do analfabetismo; a universalizacdo do atendimento escolar; a melhoria da qualidade do ensino; a

formacdo para o trabalho; e a promocao humanistica, cientifica e tecnolédgica do Pais.

Essas vinculagdes, como se pode perceber com o exemplo da relacionada a educacao,
buscam que os entes publicos destinem percentuais razodveis para areas prioritarias no
desenvolvimento do pais e na qualidade de vida dos cidaddos. Esses 25% que Estados e
Municipios devem destinar no or¢camento para educacdo podem ser gastos com o salario de
professores, construcdo de escolas, aquisicdo de equipamentos, além de muitas outras despesas

essenciais para o desenvolvimento do Estado.



As chamadas vinculagOes constitucionais, no entanto, diferem das denominadas
despesas obrigatdrias. As vinculagdes constitucionais ndo visam obrigar o Estado a gastar com
um determinado tipo de despesa, mas com qualquer tipo de despesa que tenha como objetivo

satisfazer aqueles designados constitucionalmente.

Dessa forma, um exemplo de despesa obrigatdria € aquela destinada ao pagamento
com pessoal, desde que os cargos estejam providos. As obrigatorias, portanto, levam em
consideracdo as despesas em sentido estrito. As vinculagdes, ao contrario, utilizam o conceito
amplo de despesa, porque exigem percentuais do or¢camento destinados a um determinado fim,
sem obrigar especificamente a realizagdo de um gasto como a compra de cadernos ou a

construcdo de escolas.

Muitos confundem entdo, ao criticar as vinculagfes constitucionais, as suas diferencas
em relacdo as despesas obrigatorias. E fundamental que, como vimos, elas sejam separadas. 1sso
porque as reconhecidas como despesas obrigatdrias ndo o poderiam deixar de ser, pois ninguém
em sd consciéncia pode defender que os saldrios dos servidores podem ser pagos ou nhao a
depender da discricionariedade do administrador, assim como as demais legalmente ou

constitucionalmente definidas.

O Estado de Alagoas é supostamente um dos grandes prejudicados pelas despesas
obrigatdrias. O economista Cicero Péricles afirma que:

O Tesouro Estadual, no primeiro semestre de 2005, dirigiu 88% de seus gastos
totais (R$ 1.340 milhGes) para despesas obrigatérias (R$ 527 milhdes com o
pessoal do poder Executivo, R$ 195 milhGes para o0 pagamento da divida
contratual, R$ 152 milhdes de transferéncias para os poderes legislativo e
judiciario, R$ 141 milhdes de transferéncias constitucionais para 0s municipios,
R$ 71 milhGes de restos a pagar e R$ 65 milhdes para o Fundef) e apenas 12%
(R$ 160 milhdes) para custeio e investimento.**®

Acontece que boa parte dessas obrigacdes € resultante do papel desenvolvido por esse
estado, em razdo da auséncia ou da pequena parcela de participacdo da iniciativa privada, e das
mas gestdes que se sucederam por muitos e muitos anos, que elevaram enormemente e divida do
estado e o tornaram excessivamente empregador, o que por um lado movimenta a economia, mas
por outro o impede de realizar investimentos. Veja-se, por exemplo, que quase 15% (quinze por

cento) das chamadas despesas obrigatdrias eram destinados ao pagamento de dividas.

19 CARVALHO, Cicero Péricles de. Ob. cit., p. 101.



A maior parte das despesas obrigatorias € constituida de despesas com pessoal. Se 0
ente deixa de realizar concurso publico, ou se, melhor, extingue 0s cargos em COMISSA0
desnecessarios, facilmente conseguird economizar um pouco mais para realizar despesas de

capital ou de investimento.

Nao cabe afirmar que as vinculagdes “engessam” os orcamentos, dificultando a vida
dos administradores publicos. Pois ndo sdo elas que impedem a livre destina¢do dos recursos no
orcamento, porque mesmo somadas as vinculagfes com saude e educacédo, ainda sobra todo o

resto para investir nas outras areas, como transporte, propaganda, além de outras despesas.

No caso da educacdo, ha a exigéncia de que o governo federal gaste 18% da
receita resultante de impostos com esta area. Ocorre que a despesa atual ja é
muito superior a esse limite minimo. Em 2004, a Unido despendeu 39,4% da
receita resultante de impostos com educagéo.™

Além disso, ha a Desvinculacdo de Receitas da Unido (DRU), que busca retirar a
obrigatoriedade da destinacdo de certos tributos federais, aumentando a discricionariedade na
disposicdo do gasto por meio dos orgcamentos publicos. Isso porque todas as receitas sao
vinculadas a uma destinacdo apos a disposicdo das leis orcamentarias; apenas algumas delas séo

obrigatdrias antes mesmo destas definicdes.

A DRU, na verdade, foi estabelecida por seguidas emendas constitucionais, resultando
na Gltima delas, em 2007, de nimero 56. Diz o artigo 76 do Ato de Disposi¢des Constitucionais

Transitoérias:

E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011, 20%
(vinte por cento) da arrecadacdo da Unido de impostos, contribui¢des sociais e
de intervencdo no dominio econémico, ja instituidos ou que vierem a ser
criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.™

Explica-se. A Constituicdo Federal estabeleceu uma série de tributos que possuem
também “vinculagdes” quanto a sua destinacdo. Era o que acontecia com a CPMF, por exemplo,
que deveria ser destinada ao financiamento da saide. A DRU busca retirar desses tributos a

obrigatoriedade da destinagdo prévia a decisdo orcamentaria, e, como afirma Fernando Scaff: “A

10 VELLOSO, Raul. Ajuste Fiscal Através da Reduco de Despesas Obrigatérias, in Gasto Piblico Eficiente: 91
propostas para o desenvolvimento do Brasil. Org. Marcos Mendes. S&o Paulo: Top Books, 2006, p. 118.
151 BRASIL. Constituicdo Federal, 1988.



consequéncia deste procedimento foi a possibilidade de redugdo dos valores gastos nas

finalidades constitucionalmente estabelecidas”.*>?

Por que os administradores acham que suas prioridades politicas sdo mais importantes
que as destinacdes que a Constituicdo escolheu como prioritarias? Eles devem atuar com base nas
normas constitucionais que estabelecem tais limites, utilizando as demais verbas para imprimir

suas ideologias e preferéncias politicas.

2.8 Despesa publica na Lei Complementar de numero 101: limites estabelecidos para
despesa com pessoal

Outro tipo de limitacdo a realizacdo das despesas publicas, assim como as
vinculagbes constitucionais, é a estabelecida pela Lei Complementar de nimero 101, chamada
Lei de Responsabilidade Fiscal, que veio em maio de 2000 para preencher uma lacuna na
legislacdo financeira estabelecendo metas, diretrizes e limites para a gestdo fiscal dos entes

publicos e que fixou limites maximos percentuais dos gastos dos entes publicos.

Os objetivos principais da referida lei sdo o estabelecimento do planejamento e
transparéncia, a prevencao de riscos e o estabelecimento do equilibrio nas contas publicas, além
de limites e condicBes para a rendncia de receita e geracdo de despesas com pessoal,

estabelecidos no paragrafo primeiro daquele documento normativo.

O artigo 169 da Constituicdo Federal estabelece a necessidade de limitacdo das
despesas com pessoal por uma lei complementar que fixaria os percentuais de limites que cada
ente publico poderia comprometer de seu orcamento. Quando a Constituicdo estabelece limites a
contratacdo de despesas com pessoal satisfaz uma exigéncia considerada liberal de limitacdo do
tamanho da maquina publica. Entende-se, por este ponto de vista, que o Estado deve gastar o
minimo possivel com a manutencdo da maquina publica, onde o seu principal gasto é com
pessoal, e a maior parte com investimentos que possibilitem o desenvolvimento econémico da

regido circunscrita ao ente publico.

52 SCAFF, Fernando F. Direitos Humanos e a Desvinculagdo das Receitas da Unido — DRU in Tributos e
Direitos Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 70.



Acontece que em muitos municipios o pagamento da remuneracdo dos servidores é
fundamental na manutencdo da econdmica local, e nem sempre é verdadeira a expressao:
diminuicdo do gasto com pessoal gera desenvolvimento econémico. De qualquer forma, as
normas estabelecidas pela Lei Complementar, embora parcialmente criticaveis do ponto de vista
politico e econémico, visto que algum controle tem de ser realizado, sdo constitucionais e,

dogmaticamente, merecem anélise perfunctoria neste item.

A referida lei impde limites percentuais de contratacdo de percentual para Unido,
Estados e Municipios. Cinquenta por cento da receita corrente liquida no primeiro caso, e
sessenta por cento nos demais, conforme entendimento do artigo 19.°% Ela é apurada levando em
conta 0 més da realizagdo do gasto em referéncia aos onze meses anteriores e engloba néo apenas
as despesas com ativos, como também as realizadas com inativos, pensionistas, militares e

154

terceirizados.™" Ainda sdo trazidas reparticdes desses limites na Unido, Estados e Municipios,

estabelecendo-se quanto cada Poder pode gastar dentro desse limite geral.

Ao atingir-se 95% daquilo que foi disposto pela Lei de Responsabilidade Fiscal como

teto em seu artigo 20,

uma série normas com modal proibido € disposta. Como, por exemplo, a
criacdo de cargos; alteracdo na estrutura que impliqgue aumento de despesa; concessao de
vantagem, aumento, reajuste, salvo se por sentenca ou determinacdo legal ou contratual;

contratacdo de hora extra, entre outras.

Sao impostas também sancdes para aqueles entes que descumprem tais limites, isto €,
quando a despesa realizada pelos entes publicos ultrapassa os 100% do estabelecido da lei de
responsabilidade fiscal. A propria Carta no artigo 169, §3°, fixado pela emenda 19 de 1998, **°
estabelece a necessidade de reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comissédo e funcdes de confianga e, caso mesmo assim nédo volte ao limite estabelecido pela Lei
Complementar, deve haver a exonera¢do dos servidores ndo estaveis, e posteriormente a dos

estaveis. ™’

153 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal proibe ainda, enquanto perdurar o desrespeito aos
limites ora expostos: o recebimento de verbas voluntarias, que atinge apenas Estados e
Municipios, tendo em vista que a Unido nédo recebe verbas voluntarias; obter garantia, direta ou
indireta, de outro ente, que possivelmente também sO atinge a essas duas categorias de entes
publicos; e a contratacdo de operagdes de crédito, ressalvadas duas hipoteses, que ai sim atinge
tanto a Unido como os Estados e Municipios.*®

A sancdo, portanto, é fundamental ao cumprimento do Direito. Bobbio afirma que:

A aplicacdo da sancdo pressupfde um aparato coercitivo, e o aparato coercitivo
pressupde o poder, isto €, uma carga de forca imperativa, ou se preferir, de
autoridade, entre aquele que estabelece a norma e quem deve obedecé-la.**®

Considerando poder como a capacidade de produzir efeitos que envolvam diretamente
outras pessoas,™® entende-se a afirmagéo acima, do pensador italiano, no sentido de que o Direito
existe para modificar e limitar a acdo das pessoas, até porque nenhum direito pode ser exercido
sem que outros se abstenham ou pratiquem atos desejados pelo direito. Isto é, ndo ha propriedade
sem que as pessoas se abstenham de se apoderar dos dominios dos demais. Nao teria sentido um
direito que ndo visasse justamente essa modificacdo do comportamento humano, a chamada

adaptacéo social.

Limitacdo semelhante a despesa com pessoal € a do Projeto de Lei n° 205, de 2001,
que busca limitar os gastos publicos com propaganda, fixando o percentual sobre a receita
corrente liquida apurada no ano anterior em 0,2% (zero virgula dois por cento) para a Unido
Federal e em 1% (um por cento) para Estados, Distrito Federal e Municipios.*®* Tal iniciativa
merece aplausos por estabelecer um teto mais do que razoavel para uma despesa de importancia

reduzida ante as demais.

publicos estaveis, in Aspectos Relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal. Org. Valdir de Oliveira Rocha. Séo
Paulo: Dialética, 2001.

18 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.

19 |dem, p. 167.
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1979, p. 110.
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3.1.3 Pagamento
3.1.4 Créditos adicionais
3.2 Importancia da execucdo do orcamento na efetivacdo dos direitos constitucionalmente
estabelecidos
3.3 O Executivo como gestor das financas do Estado no Brasil
3.3.1 Problemas na execucdo do orgamento
3.3.1.1 Separacdo dos Poderes, limitacdo de empenho e o contingenciamento das
despesas
3.4 O papel do Legislativo na construcdo do Orcamento e a execucdo orcamentaria
3.4.1 O controle das contas publicas pelos tribunais de contas

3.1 Execucdo das despesas publicas

Cabe, neste capitulo, fixar os principais conceitos da fase da execucdo das despesas
publicas dispostas nos orcamentos publicos. Isto é, se antes vimos como a despesa publica, que
tem suas linhas iniciais dispostas na Constituicdo, e nas trés leis orcamentarias consecutivas, a
saber, plano plurianual (PPA), lei de diretrizes orcamentarias (LDO) e lei orcamentaria anual
(LOA), veremos agora como 0 processo de positivacdo das despesas continua na fase pos-
orcamentaria. Desta forma, se antes a despesa que o Estado realizara se encontrava ainda
abstratamente prevista no Orcamento, € por meio de sua execucao que ela ganha forca concreta,
aproximando os designios constitucionais da realidade. Pode-se dizer entdo que, a cada passo do
processo, ganha concrecio a despesa publica. E um verdadeiro processo de positivagio que é
realizado por cada despesa que o Estado realiza.

Como disposto no primeiro capitulo, segue dessa forma o processo de positivacgao:

Constituicdo - Plano Plurianual = Lei de Diretrizes Orcamentarias - Lei

Orcamentaria Anual = Empenho - Liquidacdo - Pagamento

O importante é que se visualize o processo pelo qual as despesas tém de passar para,

que possam ser realizadas. Expliqguemos agora as trés Gltimas fases desse processo.



3.1.1 Empenho

Empenho, segundo a disposicdo do art. 58 da Lei 4.320/64, é 0 ato que cria para o
Estado obrigacdo de pagamento pendente ou ndo de implemento de condicdo. Esse conceito
formulado com base em um texto de 1964 merece revisao critica. 1sso porque, como vimos, nem
sempre as normas que dispdem as despesas sdo normas meramente autorizativas. Ha& delas que
em razdo de mandamentos normativos constitucionais sdo obrigatorias mesmo antes da edi¢do da
norma que veicula o empenho. Pode-se dizer entdo que o empenho s6 cria a obrigacao de realizar
0 gasto quando este for veiculado por norma autorizativa. Essa obrigacdo deve ser cumprida até o
fim do ano financeiro, que coincide com o ano civil. Caso néo seja efetivamente paga a despesa,

vira resto a pagar no proximo ano.

O empenho, como todas as normas de conteudo financeiro, serve para que o Estado
possa controlar aquilo que ele gasta, como também para que se planeje sobre as medidas que

podera tomar. Sérgio Assoni Filho afirma que com os empenhos:

S8o colocados em evidéncia os compromissos assumidos pelo Estado-
administracdo, os quais deverdo ser adimplidos ao longo do exercicio
financeiro, sendo possivel confrontd-los com os créditos orcamentérios
existentes nas dotacOes especificas e seus eventuais adicionais, devidamente
autorizados na lei, ficando facilitada a analise da atividade financeira realizada
pela Administragdo Publicam por parte de qualquer interessado, em particular,
por aqueles que tenham intencdo de firmar relagdes de carater obrigacional com
o Poder Publico.'®

A natureza do empenho é de norma juridica veiculada pela administracdo publica, seja
no Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario. E o primeiro passo na execugdo orcamentaria das
despesas publicas, pois ndo pode haver a realizacdo do pagamento sem que se tenha dado o
empenho, e cabe a autoridade que autoriza o pagamento verificar se ocorreu tal procedimento,

sob pena de responsabilizar-se pessoalmente pelo pagamento.

162 ASSONI FILHO, Sérgio. Orcamentos Publicos: a Lei 4.320/1964 comentada. Coord. José Mauricio Conti. Sdo
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O processo de positivacdo da despesa publica, portanto, iniciado na Constituicdo
Federal, que passou também pelas trés leis orcamentérias, € continuado pela execucdo do
Orcamento. As normas que dispéem o empenho podem ser normas gerais e concretas ou
individuais e concretas. Gerais, por se destinarem a todos indiferentemente, ou individuais,
quando ja estabelecem o destinatario das verbas publicas; e concretas, por se esgotarem uma vez
realizadas. Isto é, uma vez empenhados aqueles valores, eles ficam comprometidos e ndo podem

ser mais empenhados posteriormente.

O empenho, portanto, se submete ao que foi disposto no Orcamento. Por ser a
primeira fase apds o estabelecimento da lei orcamentéria, os valores empenhados nunca poderdo
superar os valores das dotacfes designadas no Orcamento. Funciona da seguinte forma: had uma
dotacdo orcamentaria que autoriza uma despesa em uma determinada area. A nota de empenho
retira parcela ou a totalidade dos valores dispostos na norma para serem realizados. Logo, nunca
o valor do empenho pode superar o valor da dotagéo, visto que aquele apenas especifica este.
Neste sentido, o valor do empenho se submete ao da dotagdo; caso o valor dos empenhos

emitidos supere o valor das despesas dispostas no Orcamento, sua nota ndo podera ser emitida.

Na fase do empenho ainda ndo se sabe quem sera o credor das despesas que o Estado
realizara, a depender do tipo de empenho que se efetivard. 1sso porque as normas que dispdem
empenhos sdo dirigidas ao Poder Publico e a sociedade como um todo, sem individualizar ainda
aquele que iré receber as verbas publicas. Essa individualizagdo, no entanto, pode ocorrer, como

VEremos a seguir.

Ha trés modalidades de empenho. A primeira delas é o empenho-ordinario, emitido
através de nota de empenho que possui credor determinado e que se refere a apenas uma Unica
prestacdo, de valor indivisivel.'®® Neste tipo de empenho ndo pode haver parcelamento do
débito.*®* O segundo tipo é o empenho-global. Emite-se 0 empenho global nos casos em que ha
pagamentos parcelados relativos a um contrato. Nele, credores e obrigacdes também seriam
perfeitamente definidos. Difere do ordinario, segundo Jodo Angélico, também pelo seu historico,

que deve trazer a forma de pagamento. Normalmente se aplica aos contratos de prestacdes

163 Nesse caso poderia haver divida se o credor teria ou ndo o direito de exigir os repasses publicos. Entendemos
gue, mesmo individualizados os credores pela norma do empenho, ndo se da o direito de exigir que siga 0 processo
de positivacdo, por meio da liquidacdo, nem mesmo pelo pagamento direto.
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sucessivas e de mesmo valor, tais como aluguéis.*® O Gltimo deles é o empenho-estimativa, em
que é emitida a nota de empenho sem o valor real ou certo da despesa. Neste caso é requisito
essencial que traga o0 seu nome na nota emitida. Assim como no empenho-global, no empenho-
estimativa podera haver parcelamento dos pagamentos, contudo o valor global apenas pode ser
estimado, sendo os pagamentos parciais conhecidos ap6s certo termo e realizados através de
subempenhos.*®® Assim como acontece com o empenho em relagdo as dotacdes orcamentarias, o
valor dos subempenhos, que sd@o sempre vinculados a um empenho-estimativa, ndo pode superar
seu valor, e em seu histdrico € indispensavel a referéncia ao nimero do empenho-estimativa

respectivo.'®’

Podem ainda ser anulados empenhos ja emitidos através das respectivas notas, como
também os subempenhos emitidos no empenho-estimativa. No primeiro caso, serdo remetidos o0s
valores as dotacGes orcamentarias de origem, e no caso dos subempenhos, os valores serdo
remetidos a0 empenho-estimativa correspondente.*®® Isto é, as obrigaces que estavam reservadas
voltam a situacdo anterior, dependendo de novo processo de emissdo de nota de empenho ou

subempenho para gque sigam seu caminho para o pagamento.

3.1.2 Liquidacao

A liquidacdo constitui uma das fases da realizacdo da despesa, posterior ao empenho e
anterior ao pagamento. Segundo conceito da Lei 4.320, a liquidagdo “consiste na verificacdo do
direito adquirido pelo credor, tendo por base os titulos e documentos probatérios do respectivo
crédito”.*® Ela também é uma norma juridica administrativa e por meio dela a administrag&o
publica atesta o regular procedimento da execucdo do orcamento até o momento de sua
disposi¢cdo. Ha uma espécie de homologacéo, portanto, da regular emissao da nota de empenho e
de sua regularidade perante o orcamento. E aferido também se o servico, obra ou bem foram
efetivamente prestados pelo credor do poder publico, bem como o valor exato, dado que nem

sempre no momento do empenho se ha condi¢des de saber qual este seria. Nesse sentido:

1 Idem, p. 61.
166 ANGELICO, Jodo. Contabilidade Publica. 82 ed. Sao Paulo. Atlas, 1995, p. 61.
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Idem, p. 61
158 | dem, p. 62.
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A fase da liquidagdo da despesa publica acaba se tornando “chave” em todo o0
desenrolar do processo, pois nela é que se verifica toda a documentagdo
comprobatoria, desde a autorizacdo da reserva de valores na dotagdo
or¢amentaria, visando ao atendimento de um anseio social reputado necessidade
plblica.'™

A funcdo da liquidacdo ¢ aumentada quando o empenho que a antecedeu estabeleceu
condicdes de implemento. Isto €, obrigaces que os credores devem realizar antes de possuirem o
direito a receber as verbas do ente publico. Porque entdo s6 podera ser liquidada a despesa caso
tudo tenha sido cumprido, devendo o ordenador emitir a liquidagdo, dando seguimento assim ao

processo de execucao das despesas.

3.1.3 Pagamento

O pagamento é ultima fase da realizacdo da despesa. Dado o pagamento, a despesa da-
se como realizada. Diz o artigo 64 da Lei 4.320 que a ordem de pagamento é o despacho exarado
por autoridade competente, determinando que a despesa seja paga. Pode-se dizer que é uma
norma juridica veiculada por um ato vinculado, no sentido de que a liquidacdo ja criou o direito
do credor de receber os valores nela constantes. Evidentemente que caso 0 servi¢o nao venha a
ser prestado, ndo deve ser emitida tal ordem de pagamento. Alguns autores afirmam ser quatro as
fases da execugdo do empenho, dividindo a fase do pagamento em duas, a emissédo da ordem do

pagamento, e a do pagamento materialmente falando. Afirma José Juan Ferreiro Lapatza:

1. La gestion del Presupuesto de gastos del Estado se realizara a través de las
siguientes fases:

a) Aprobacion del gasto.

b) Compromiso de gasto.

¢) Reconocimiento de la obligacién.

d) Ordenacion material del pago.

e) Pago material.*"

A fase do pagamento possui dois momentos: 0 que se manda pagar, € 0 que se paga
efetivamente. Ndo vemos razdo em separa-los, pois a ambos pode se dar o nome de pagamento.

Juridicamente, a mais importante é a ordem de pagamento, visto que é a Ultima norma juridica a

170 ASSONI FILHO, Sérgio. Ob. cit., p. 188.
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ser expedida pelo administrador publico, sendo o pagamento mera realizagdo daquilo que se

mandou. E importante, no entanto, ressaltar que ha momentos diferentes na fase do pagamento.

E importante também citar a autoridade competente, ou seja, o ordenador das despesas
publicas:
Por autoridade competente, entenda-se o agente publico conhecido como
ordenador de despesa, considerado o detentor do poder final de deciséo sobre a
realizacdo dos gastos por parte da Administracdo, incumbéncia esta
originariamente atribuida ao chefe dos respectivos Poderes de cada esfera

governamental, cuja competéncia € geralmente delegada a outro agente publico
de confianca do primeiro, mediante a expedicéo de decreto.!’

A importancia da fixacdo da autoridade competente se revela na medida em que esta
autoridade sera responsabilizada por fraude ou erro cometido na expedicdo das ordens de
pagamento ou mesmo nos pagamentos realizados sem as devidas ordens. De qualquer forma,
cabe a ela o “controle e o acompanhamento do desembolso, ndo s6 no que concerne a analise do
‘merecimento’ do credor em recebé-lo, mas também por ser um ato juridico que desonera a

Administracdo Pablica do compromisso antes assumido”."

O tema dos precatorios diz respeito justamente a forma de pagamento que o Estado
adota quando da condenacdo de sua Fazenda Publica por sentenca judicial. Nesse caso, eles
devem ser pagos por ordem de apresentacdo e a conta dos créditos destinados especificamente
para isso, sendo vedado pela Lei 4.320 a designacdo de casos ou pessoas nas dotacOes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para esse fim. No entanto, ndo nos cabe aqui

tratar de assunto tdo vasto gue merece tratamento préprio e extenso.

A despesa publica também pode ser paga por outra autoridade publica em regime de
adiantamento, e possui trés condicOes: as espécies de despesa possiveis de ser adiantadas devem
estar prévia e legalmente definidas, ou seja, nem todas as despesas podem ser adiantadas Cabe
hoje as leis de diretrizes orcamentarias fixar quais tipos sdo passiveis de tal procedimento; apenas
deve ser utilizado em casos excepcionais, isto €, mesmo que a lei preveja despesas como
passiveis de adiantamento, tal medida ndo pode virar regra na execucao dos orcamentos publicos;

além disso, a natureza da despesa ou a urgéncia para a sua realizacdo ndo devem permitir o

172 ASSONI FILHO, Sérgio. Ob. cit., p. 191.
13 1dem, p. 192.



processamento normal. Dessa forma, cumulados esses trés requisitos e cumprida a exigéncia de

prévio empenho, é possivel o pagamento da despesa publica por adiantamento.'”

3.1.4 Créditos adicionais

Os créditos adicionais sdo a forma com que os Poderes remanejam as verbas
orcamentarias, adaptando-as as realidades que se apresentam durante a sua execucdo. Nem
sempre 0 que se previu no ano anterior serd suficiente para satisfazer a necessidade publica,
prevista no orcamento ou ndo. Ainda é possivel que a verba prevista seja maior do que aquilo que

0 poder publico efetivamente necessitara no ano a seguir.

Ha trés tipos de créditos adicionais. Uns que pretendem suplementar as verbas
destinadas para uma dotacdo j& existente, chamados créditos suplementares. Outros que
objetivam direcionar verbas para dotacbes que ainda ndo existem, criando, assim, outra
necessidade publica ndo prevista no or¢camento, chamados créditos especiais. E, por fim, os
chamados créditos extraordinarios, que pretendem destinar gastos publicos para despesas
urgentes e imprevistas, mas que apenas podem ser utilizados em caso de guerra, comogao
intestina ou calamidade publica, nos termos do artigo 41 da Lei 4.320 de 1964, praticamente

repetido pelo artigo 167, § 3°, da Constituicdo Federal.

A logica € a mesma dos tributos. Se para criar um tributo é necessaria a criacao de
uma lei, e a sua modificacdo também sé pode ser feita por lei, no caso das dotacGes
orcamentarias, qualquer modificacdo por créditos adicionais s6 podera ser feita por autorizacao
legislativa. Ha a excecdo dos créditos extraordinarios que serdo abertos por decreto do Executivo,

que passara ao conhecimento imediato do Legislativo.

Outro pressuposto logico dos créditos adicionais de maneira geral é a existéncia de
recursos disponiveis. Isto é, se existe uma regra de equilibrio orcamentario, s6 pode haver
remanejamento de despesas no limite dos recursos existentes. Logo, ou deve haver um superavit
de receitas que justifique a suplementacdo de uma verba ou a criagcdo de um crédito especial, ou

deve ser retirada a verba de uma destinacdo que a autoridade publica entenda desnecesséria ou

174 BRASIL. Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964.



que possivelmente tenha se destinado a ela valor acima do necessario. Entdo devem ser indicadas

as origens dos recursos que estdo sendo objeto de abertura de créditos adicionais.'”

3.2 Importancia da execucdo do Orcamento na efetivacdo dos direitos constitucionalmente
estabelecidos

O orcamento, como afirmamos no primeiro capitulo deste trabalho, é fundamental na
implementacdo dos direitos constitucionalmente garantidos. A Constituicdo escolheu positivar
certos direitos que a sociedade escolheu a época como fundamentais para a satisfagdo das
necessidades publicas. Essa caracteristica de ser a Constituicio comandante do Estado € no
vernaculo chamada de Constituicdo Dirigente. Quem introduziu na doutrina patria essa teoria que
dizia ser funcdo da Constituicdo dirigir os rumos e decisdes legislativas, executivas e

jurisdicionais do Estado foi um portugués, J. J. Gomes Canotilho.

A nossa Constituicdo de 1988 adotou essa teoria dirigente e dispds uma série de
direitos ndo sé no artigo 5° como em varios outros dispositivos. Acontece que o principal
defensor dessa teoria mudou de opinido e passou a criticar veementemente as Constituicdes que

buscam ser instrumentos de luta pelos direitos dos cidaddos, chegando a afirmar que:

A Constituigdo dirigente, ou melhor, os textos constitucionalmente carregados
de programaticidade — desde a velha Constituicdo Mexicana de 1917, até a
Constituicdo Brasileira de 1988, passando pela magna carta portuguesa de 1976
— estdo num “fosso” sob o olhar implacavel de muitos escarnios e mal-dizeres.
(..

Para além disso, a Constituicdo arrogar-se-ia 0 papel de alavanca de
Arquimedes com forga para transformar o mundo, mas sem atender ao facto de
ela estar cercada por outros mundos.*"

17 - . oA . Lo
% “Art. 43, A abertura dos créditos suplementares e especiais depende da existéncia de recursos disponiveis para

ocorrer a despesa e seré precedida de exposicao justificativa.

§ 1° Consideram-se recursos para o fim deste artigo, desde que ndo comprometidos:

I - 0 superavit financeiro apurado em balan¢o patrimonial do exercicio anterior;

Il - os provenientes de excesso de arrecadacéo;

111 - os resultantes de anulacdo parcial ou total de dotagGes orcamentérias ou de créditos adicionais, autorizados em
lei;

IV - o produto de operacdes de crédito autorizadas, em forma que juridicamente possibilite ao Poder Executivo
realiza-las”. BRASIL. Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964.

176 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 104 e 109.



Diante de tais afirmagdes, muitos defendem o fim da Constituicdo Dirigente
afirmando ser esta uma coisa do passado e que tais Constitui¢Oes estariam perdendo sua forca.
Em primeiro lugar, € preciso ter em mente que a Constituicao brasileira continua a mesma, salvo
as emendas constitucionais aprovadas nesses 21 anos, mas que ndo mudaram a sua esséncia.
Dessa forma, ndo se pode mudar a forma como as normas constitucionais estdo sendo aplicadas
por mudanca de pensamento de um doutrinador, por mais importante que ele seja, afinal, a
linguagem dos cientistas do direito é descritiva da realidade, e ndo prescritiva. Em segundo lugar,
as afirmac6es do constitucionalista portugués apenas intentam modificar a formulacdo de normas
constitucionais para o futuro, e seu Unico reflexo no Brasil seria 0 de fomentar uma nova Carta,
revogando esta que temos hoje. Por fim, ndo se pode dizer que a Constituicdo brasileira ndo
gerou avangos e que esse dirigismo foi prejudicial, muito pelo contréario. Temos, entdo, de pensar
em mecanismos de aperfeicoamento desse dirigismo, de forma a satisfazer as necessidades

pablicas contidas no documento fundamental de nosso pais.

Com relacédo ao direito a saude, a importancia do Estado se mostra presente em quase
todos os paises do mundo. Com a excecdo de paises como Estados Unidos e Coreia do Sul, onde
a participacao da despesa publica ndo chega a cinquenta por cento, a média de gasto publico com
salide nos paises desenvolvidos ultrapassa os setenta por cento.'”’ No Brasil, essa participacdo do
Estado ainda é pequena, comparada a paises como Alemanha, Franca e lIrlanda, onde tal
percentual supera os setenta e cinco por cento. De acordo com o IBGE, em 2005, enquanto o
Poder Puablico teria consumido em torno de 66 bilhdes de reais na Saude, envolvendo as trés
esferas, as familias, entre gastos com medicamentos e com planos de salde, entre outros, teriam

realizado despesas acima de 100 bilhdes de reais.'"

Nesse contexto, um dos grandes problemas a serem aperfeicoados é a execucao do
orcamento no que concerne as despesas publicas. Pois, se 0 Estado existe para satisfazer certas
necessidades e desempenhar certas funcdes, as leis que fixam 0s recursos or¢camentarios e 0s
gastos deles decorrente, podem ndo ser o unico instrumento possivel de veiculacdo, mas
certamente se 0 orcamento publico ndo e executado, ndo ha possibilidade de satisfacdo dos

direitos fundamentais basicos. Muito se discute a efetivacdo dos direitos estabelecidos na

1" REZENDE, Fernando; CUNHA, Armando (orgs). Ob. cit., p. 112.

178 \BGE. Disponivel em: <http://www.ibge.com.br/home/estatistica/economia/economia_saude/ economia_
saude.pdf>. Acesso em 12 de julho de 2009, p. 38.



Constituicdo. Indaga-se se o Poder Judiciario pode ou ndo condenar o Executivo a certas
prestaces materiais, de forma a compelir o proprio Estado a efetivar esses direitos. E preciso que
essa discussao leve em consideracao o orcamento publico e as despesas ja dispostas em abstrato,
em vez de restringir a discussdo a despesas que ainda ndo foram previstas. E mais racional que o
juiz continue o processo de positivagdo onde ele parou, do que criar novas despesas que nao
podem ser controladas pelo Executivo. No minimo, deve haver prioridades nessa quest&o.

3.3 O Executivo como gestor das financas do Estado no Brasil

Se o Estado Social é aquele onde se exigem mais do Estado prestacdes positivas e
redistribuicdo de riqueza, €, portanto, nele que o Poder Executivo é mais chamado a responder as
necessidades sociais. Nesse sentido, afirma Clemerson Cleve que “Por isso que, dos trés poderes,
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0 Executivo ¢ o que v€ enormemente ampliada a sua atuacao”.

O sistema orcamentario atual prevé uma ordem em que o Executivo e o Legislativo,
em comum acordo, ou pelo menos com a anuéncia de ambos, formulam as politicas publicas por
meio de uma lei orcamentéaria que a ambos vincula, programando os exercicios financeiros
subsequentes. No entanto, a formulacio mesmo das leis cabe ao Executivo. E que o artigo 165 da
Carta estabelece a exclusividade na iniciativa deste Poder, de forma que ele arquiteta a
formulacdo do Estado na maior parte de seus recursos. Além disso, a maior parte dos projetos e
0s que possuem valores mais altos irdo ser executados pelo Executivo, cabendo ao Legislativo e
Judiciario apenas pequena parte do todo.

De todo o orcamento publico federal, apenas 2,96% por cento em média™® séo

dispostos pelo Poder Legislativo, e, apds aprovado e executado, sofre o impacto de 1,82%, em
razdo das deliberacées judiciais.’®* Tais dados demonstram por um lado uma hipertrofia do
Executivo sobre os demais poderes, e por outro a importancia, hoje, do Judiciario nas decisdes de
gasto ante ao Legislativo, Poder completamente desprestigiado no plano federal em matéria

orcamentaria.

1% CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado Contemporaneo e na
Constituicao de 1988. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 39.

180 Nimeros atualizados em 2007.

181 BITTENCOURT, Fernando M. R. e GRACA, Luis Otavio B. da. Decisdes Judiciais e Orcamento Publico no
Brasil: aproximacdo empirica a uma relacdo emergente in Direitos Fundamentais, Orgamento e “Reserva do
Possivel”. SARLET, Ingo W. (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 229.



César Sabbag critica essa hipertrofia do Poder Executivo sobre os demais poderes,

afirmando que:

Ndo é possivel assegurar que a pratica orcamentaria atual facilite o
compartilhamento do poder politico ou contribua para o aperfeicoamento das
instituicdes democréaticas. Tampouco o funcionamento do modelo, calcado em
regras ndo muito claras de negociacdo politica, contribui para o entendimento
institucional e a transparéncia do poder decisorio.'®

O sistema atual, entdo, embora abstratamente seja balanceado, quando de sua analise
factual, demonstra uma prevaléncia de um poder sobre os demais. A LOA da Uni&o para 0 ano de
2009, por exemplo, estima para despesa do Ministério dos Transportes a quantia de R$
12.787.777.714,00 (doze bilhdes, setecentos e oitenta e sete milhdes, setecentos e setenta e sete
mil e setecentos e quatorze reais), enquanto que para o Supremo Tribunal Federal a quantia
destinada é de R$ 576.702.523,00 (quinhentos e setenta e seis milhdes, setecentos e dois mil e
quinhentos e vinte e trés reais). Evidentemente o primeiro érgdo tem uma atuacgdo institucional
muito mais distribuida pelo territério nacional do que o Supremo, que atua em regra apenas em
Brasilia. Acontece que tais valores mostram que o cargo de Ministro de Estado no Brasil é um
cargo que dispde de mais poder econdmico do que o de Presidente do 6rgdo julgador méximo de
nosso pais. A possibilidade que o Executivo possui, portanto, de dispor das verbas pablicas é

imensamente maior do que os demais poderes poderiam realizar.

H& uma desvantagem, porém, que o Ministro de Estado tem em relacdo ao Presidente
do Supremo Tribunal Federal. E que ao Executivo cabe repassar aos demais Poderes as verbas
destinadas no orcamento publico por meio do duodécimo. Esse duodécimo seria de repasse

obrigatdrio pelo Executivo aos demais poderes.

Diz a Constituicdo em seu artigo 168 que o0s recursos destinados aos Poderes
Legislativo, Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica devem ser entregues até o
dia 20 (vinte) de cada més, em forma de duodécimos. Afirma Régis F. de Oliveira que:

A ndo liberacdo constitui exercicio irregular do poder e, pois, habilita o 6rgdo

preterido a ingressar em juizo para obter os recursos publicos. No caso, 0
Executivo funciona apenas como 6rgédo de arrecadacdo. A verba é do Judiciario,

182 SABBAG, César. Ob. cit., p. 136.



do Legislativo, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, sendo vedado ao
Poder Executivo reté-la seja a que titulo for.*®

Essa obrigatoriedade no repasse de verbas se daria em razdo de que tais entes possuem
autonomia financeira, que, segundo José Mauricio Conti, possuiria véarias vertentes, entre elas,
possuir: fonte propria de recursos; transferéncias de recursos constitucionalmente asseguradas;
vinculagbes de receitas; participacdo na receita orcamentaria; e administracdo de fundos
especiais.'®* Isto é, dependendo de quais dessas vantagens os entes possuam, eles teriam maior ou
menor autonomia financeira. Conti também afirma que o as verbas destinadas a tais entes
autbnomos nao poderiam ser restritas, com o que concordamos, com a ressalva da hipotese do 8
3° do artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal, que trata da limitacdo de empenho e de que
trataremos no topico 3.3.1.1. H& decisdes, inclusive, do Supremo Tribunal Federal, entre elas a do
Mandado de Seguranca 214503/160, em que o relator, neste caso o Ministro Octavio Galotti,
afirma que o repasse duodecimal determinado no artigo 168 da Constituicdo Federal ndo estaria
sujeito ao fluxo de arrecadacdo, ou seja, caso a receita arrecadada fosse bem menor que a
prevista, 0 Poder Executivo ndo poderia deixar de remeter aos 6rgdos independentes do Estado a
verba prevista na lei orcamentaria. Apesar disso, neste caso 0 Executivo atua com
responsabilidade exacerbadamente maior que as dos demais Poderes, sujeito aos sabores dos
ventos e de certa forma protegendo os demais das oscilagcdes econdmicas tdo comuns nos tempos
atuais. “E se cabe aparelhar o Executivo para que ele possa responder as crescentes e exigentes

demandas sociais, cumpre, por outro lado, aprimorar os mecanismos de controle de sua acdo” %

3.3.1 Problemas na execucdo das despesas publicas

O orcamento pode ser mais bem utilizado como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais, em especial dos sociais, dado que estes tém tido maior dificuldade na sua
implementacdo, dado justamente a sua amplitude de agdes possiveis de realizacdo. No entanto:

183 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006,
p. 346.

184 CONTI, José Mauricio. A Autonomia Financeira do Poder Judiciario. Sao Paulo: MP Ed., 2006, p. 146.
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A execucdo permanece um processo obscuro e antidemocrético, no qual faltam
controles, transparéncia, eficiéncia e sobram instrumentos e disposicdes legais
para conferir mais poder decisorio ao Presidente da Republica e a 6rgaos
administrativos.'®

Apesar da citacdo se referir apenas a Unido, nos Estados e municipios brasileiros o
fendmeno se repete, talvez até com mais forca, visto que ainda ha um controle maior da midia e
da populacdo sobre o orcamento federal, enquanto Estados e Municipios quase ndo sofrem esse

tipo de controle.

Com relacdo a Unido, o modelo de Estado neoliberal, exigente de superavits primarios
cada vez maiores, faz com que o Executivo restrinja 0s recursos orcamentarios com o intuito de
atingi-los. Alguns projetos ndo receberam recurso algum no ano de 2003, entre eles o de
expansdo e melhoria do ensino médio, combate ao trafico de entorpecentes, além de obras para
contencdo de enchentes e pesquisas sobre prevencdo da AIDS e outras doencas sexualmente
transmissiveis. E mais, naquele mesmo ano, mais da metade dos projetos aprovados pela lei
orcamentaria teria recebido menos da metade dos recursos previstos, e mais de um terco ndo teria

sido contemplado com qualquer verba.*®’

Quanto aos Estados, o pagamento da divida junto a Unido, na maioria das vezes,
engessa a possibilidade de investir e assim gerar desenvolvimento, ainda mais nos que se situam

na regido Nordeste. No caso de Alagoas:

O comprometimento da receita corrente liquida para o pagamento da divida tem
imposto sérios limites or¢camentarios, no tocante aos gastos com a maquina
publica e investimentos préprios, que impedem a materializacdo dos planos
governamentais. Nessa situacdo, o governo estadual é obrigado a fazer sérias
restricbes no tocante ao custeio, sem poder realizar 0S necessarios
investimentos fora das &reas nas quais o governo federal tenha participacao.'®

Fica clara a necessidade de mudanca nos critérios de execu¢do do orgamento publico
no ordenamento juridico brasileiro. No fim, a populacdo acaba sofrendo por néo saber se aquilo
que foi previsto e muitas vezes divulgado nos meios de comunicacdo sera efetivamente feito

pelos seus governos.

18 SABBAG, César. Ob. cit., p. 87.
87 | dem, p. 92 € 93.
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No caso caético do sistema penitenciario no Brasil, temos a noticia do sitio Contas
Abertas de que em 2007 menos da metade das despesas previstas para o fundo que administra
esse sistema foi destinada pelo governo federal. Ainda segundo o sitio: “Deixaram de ser
aplicados R$ 202,6 milhdes em modernizagdo do sistema penitenciario nacional no ano passado.
A quantia seria suficiente para comprar, por exemplo, 6.753 viaturas ou para construir oito

presidios de seguranca maxima com capacidade para 200 pessoas”.'*°

E inadmissivel que diante de situacBes tio emergentes e com recursos publicos
disponiveis o Estado simplesmente escolha ndo agir e ndo executar parte do orcamento. Neste
sentido, Sabbag afirma que é preciso que a discricionariedade na gestdo publica encontre limites
nos principios informadores do Estado de direito e nas diretrizes do orcamento.’® Isto &, se os
direitos sociais, como todos os direitos fundamentais, no dizer de Alexy, devem ser
implementados na sua maxima potencialidade, ndo ha razdo para que 0s or¢camentos ndo se

executem nas areas sociais onde ha mais necessidades a ser satisfeitas.

3.3.1.1 Separacéo dos Poderes, limitacdo de empenho e o contingenciamento das despesas

A separacdo dos poderes € uma norma extremamente importante para o sistema
orcamentario como um todo. Isso porque toda a concepcao das leis orcamentarias esta baseada na
separacdo entre quem planeja/executa e quem aprova/controla. Essa divisdo, no entanto, apesar
de subsistir, ndo pode ser interpretada como absoluta em razdo de que tal principio foi projetado
num momento histérico diferente do atual, pois, como afirma Clémerson Cléve, “o poder nio
pode ser estudado a margem da histdria. Cabe a histdria, afinal, demonstrar o sentido que os

conceitos assumem em cada periodo”,191 além de outras razdes que passaremos a expor.

8 CONTAS ABERTAS. Disponivel em: <http:/contasabertas.uol.com.br/noticias/detalhes_noticias.asp?
auto=2160>. Acesso em 7 de margo de 2008.
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Paulo Bonavides afirma que na Grécia antiga, Aristoteles j& esbocava uma Separagdo
dos Poderes ao distinguir a assembleia geral do corpo de magistrados e do corpo judiciario, mas
que apenas teria aparecido como principio no século XVIII, e como dogma constitucional no
século seguinte.’® Diz também que emergiu em quase toda a Europa continental, com énfase na
Franca, como resultado do desgaste dos sistemas politicos das monarquias absolutas,** portanto,
como um dos ideais da Revolucao daquele pais em 1789.

A Separacdo dos Poderes entdo, consistiria numa técnica utilizada pelos
constitucionalistas para proteger os direitos fundamentais do cidadao, e que, segundo Bonavides,

.. ., . . , . . . 194
resumiria “o principio de maior voga e prestigio de toda a idade liberal”.

Kelsen critica a Separagdo dos Poderes como um principio de organizagdo politica, ao

afirmar que:

Ele pressupde que os chamados trés poderes podem ser determinados como trés
funcgdes distintas e coordenadas do Estado, e que é possivel definir fronteiras
separando cada uma dessas trés funcdes. No entanto, essa pressuposi¢do nao é
sustentada pelos fatos.'®

Para ele ndo existiriam trés fungdes, mas apenas duas: a de criar e a de aplicar o

direito, e que seria indesejavel reservar um poder a apenas um corpo separado de servidores.*®

A Separacdo dos Poderes classica se funda no principio de que todo homem que tem
poder tende a dele abusar, e que a organizacao politica de uma sociedade deve ter isso em vista,
de tal modo que toda parcela de poder possa ser limitada por outra, trazendo assim a harmonia

entre eles.'®’

Portanto, para que o sistema funcionasse, deveria o poder ser limitado atraves da
divisdo de atribuigdes, permitindo um sistema de controle interno. A técnica que permitiria esse

equilibrio teria sido formulada por Montesquieu, que distinguiu “a faculdade de estatuir (faculté

192 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. 112 tiragem. S30 Paulo: Malheiros, 2002, p. 134 e 136.

198 |dem, p. 134.

194 |dem, p. 137.

1% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3% ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 385 e 386.

19 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3% ed. S3o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 386.

197 MADISON, The Federalist. Apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10% ed. 112 tiragem. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 138.



de statuer) da faculdade de impedir (faculté d’empécher)”.**® Ou seja, todos os trés poderes por
ele formulados deveriam ter o poder de estabelecer suas a¢des assim como o poder de limitar as

acOes dos demais.

Contemporaneamente, contudo, o principio outrora supremo e basilar da doutrina
liberal perde sua rigidez,**® em virtude de que os valores que inspiraram sua criagdo ja ndo mais

existiriam.?® Diz Bonavides:

Numa idade em que o povo organizado se fez o Unico e verdadeiro poder e 0
Estado contraiu na ordem social responsabilidades que o Estado liberal jamais
conheceu, ndo ha lugar para a prética de um principio rigoroso de separaco.?™

Ora, ja ndo ha mais a ameaca do Estado absolutista monarquico, portanto, nao se torna
mais necessaria a separacdo total de fungdes entre eles. Ndo ha duvidas de que deve haver
controle, e sempre havera necessidade de controle, contudo ndo mais nos moldes esbocados pelo
liberalismo. Por isso Paulo Bonavides aduz que a separacdo dos poderes vale como técnica
distributiva de funcBes distintas a 6rgdos separados ao menos relativamente, e com vistas a

cooperacao, harmonia, equilibrio, e ndo & incomunicabilidade.?®?

Cléemerson Cléve, no mesmo sentido, afirma que a misséo dos juristas é a de adaptar a
ideia de Montesquieu a realidade constitucional atual, cumprindo ainda aparelhar o Poder
Executivo para que ele possa responder as crescentes demandas sociais, por outro lado,

aprimorando os mecanismos de controle pelo Legislativo.?*

A limitacdo de empenho constitui uma técnica financeira desenvolvida com o intuito
de preservar os cofres ptblicos diante de certas situagdes.?** Seria uma vedacdo de assuncdo de

novas despesas pelos entes estatais, e, portanto, na emissdo de novas notas de empenho. Logo,
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difere da anulacdo de empenho conceituada anteriormente porque ndao ha nota de empenho
emitida e uma posterior anulagdo. Diz Régis F. de Oliveira:

A ser inteligente a lei, melhor seria falar em limitacdo de obrigacdes, uma vez
gue, se decorrentes a liquidacdo e 0 pagamento de obrigagdo legal ou
contratual, ndo ha como deixar de cumpri-la. O que se propde, salvo engano,
ndo é que nao se realize a ogera(;&o financeira, mas que se limite a possibilidade
de vinculagédo pecuniéria.20
A Lei Complementar n. 101 trouxe duas possibilidades de uso desta técnica. O artigo
9° dispbe a primeira, em que ao final de cada bimestre se verificara a arrecadacdo efetiva da
receita e, caso se constate sua insuficiéncia para fazer frente as despesas, deve entdo haver a

limitacdo do empenho.

A segunda possibilidade é encontrada no artigo 31, 8 1° Il, que estabelece a
possibilidade de uso da técnica quando for extrapolado o limite fixado para a divida consolidada
de determinado ente da Federagéo.

Surge uma questdo importante: como se daria essa limitacdo de empenhos? A Lei de
Responsabilidade Fiscal dispds no caput de seu artigo 9° que cabera a Lei de Diretrizes
Orcamentarias estabelecer os critérios pelos quais os Entes Publicos e seus Poderes poderdo
limitar os empenhos e assim reduzir os gastos de forma que se ajustem a nova realidade das

receitas.

Nem todas as despesas, contudo, podem ser objeto de limitacdo através de seus
empenhos. Isto é, as despesas denominadas obrigatérias, aquelas que os entes devem realizar por
determinacdo constitucional ou legal ndo podem ser castradas para o ajustamento das contas

publicas. Além do que, a prépria LDO pode relacionar outras despesas insuscetiveis de limitacao.

Todos os anos, pois, a LDO de cada Municipio, Estado, além da propria Unido, deve
trazer os critérios de limitacdo dos empenhos. Apesar da aparente inseguranca gque a norma
acarreta, por possuir critérios flutuantes, diante das diferencas estruturais e econdémicas dos entes
da federacdo brasileira e em face das mais variadas possibilidades de crises econémicas, a
possibilidade de mudanca de ano em ano dos critérios constitui importante instrumento que

aqueles dispdem para superar as dificuldades que porventura venham a acontecer.

25 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Responsabilidade Fiscal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 27.



Hé& autores que defendem ser a limitagdo de empenho, em rigor, um desvirtuamento
do orcamento®®; no entanto, mesmo em orcamentos projetados de maneira séria e
compromissada, pode haver a arrecadacdo de receitas insuficiente para a contrapartida das
despesas a serem realizadas. Portanto, ndo constitui em regra desvirtuamento, embora possa ser

usada diante de receitas superestimadas, de maneira irresponsavel e leviana.

No entanto, o dispositivo do pardgrafo 3° daquele artigo gera controvérsias quanto a
sua aplicacdo.””” H4 uma ADIn (Acéo Direta de Inconstitucionalidade) de n. 2238-5, que imputa
a varios paragrafos da Lei Complementar n. 101 desconformidade com a Constituicdo, inclusive

0 83° do artigo 9°. Diz a peticéao:

Temos, assim, 0 Executivo erigido em superpoder, autorizado a intervir nos
demais Poderes, a suprir administrativamente o que o0s demais Poderes
deixarem de realizar voluntariamente, ou seja, a substituir estes em seus
julgamentos de oportunidade e conveniéncia. A Lei de Responsabilidade Fiscal
define a tutela de um superpoder, o Executivo, sobre os demais Poderes, vistos
como possiveis irresponsaveis em sua acdo administrativa.?®

O Supremo Tribunal Federal, entdo, em decisdo liminar publicada no dia 6/10/2000,
suspendeu a eficacia do dispositivo do paragrafo 3° do artigo 9° da Lei Complementar de n.
101.2% Apesar disso, naquela oportunidade o relator cujo voto foi vencido argumentou:

O mal entendido € patente. O que se tem ndo € interferéncia do Poder Executivo
nos outros Poderes, mas providéncia destinada a prevenir os efeitos de
inobservancia de limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentérias, pelos

meios suscetiveis de serem utilizados pelo primeiro, ou seja, a limitacdo de
valores financeiros.??

Em medida cautelar julgada em 2007, foi deferido o pedido de suspensao,
confirmando a liminar julgada sete anos antes. Contudo, o mérito ainda ndo fora julgado pela
Corte, restando ainda a possibilidade que o dispositivo volte a possuir eficacia, ou seja,

possibilidade de ser aplicado.?**

26 HORVATH, Estevdo. Aspectos Relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal. A Constituicdo e a Lei
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José Mauricio Conti critica o dispositivo da Lei de Responsabilidade Fiscal em anélise
afirmando ndo ser aceitavel atribuir competéncia ao Poder Executivo para efetivar a reducéo das

despesas do Poder Judiciério.?*?

E evidentemente indcuo participar da elaboracdo de um orcamento que
posteriormente ndo se cumpre, em face dos diversos mecanismos que permitem
sua alteracdo. Portanto, todo e qualquer mecanismo que permita a alteracdo da
proposta orcamentéaria, no que tange ao Poder Judiciario, ndo é compativel com
o ordenamento juridico vigente.?®

Como visto, partimos do pressuposto de que a norma juridica ndo é o texto da lei, mas
a interpretacdo que dele fazemos. Portanto, se o texto do dispositivo do artigo 9°, 83°, da Lei

Complementar de nimero 101, apresentado na pagina anterior, ndo é a norma juridica, qual seria?

- Dada a arrecadacdo insuficiente de receitas, deve ser a limitagcdo de empenho.

- Dada a ndo reducdo da emissdo de novos empenhos, deve ser a reducdo exercida

pelo Poder Executivo.

H4 autores, como visto, que defendem a inconstitucionalidade cabal do dispositivo®*,
outros que ndo se pronunciam, entretanto inclinados para a sua constitucionalidade.?*> Contudo,

ainda ndo ha nenhum estudo dirigido para o tema.

Como dito anteriormente, o Principio da Separacdo dos Poderes, supostamente
atingido, ndo possui mais a rigidez de outrora. Bonavides chega a afirmar que ha muito tempo a
norma da Separacdo dos Poderes, imaginada por Montesquieu, perdeu toda a razéo de ser, por ter
sido moldada como meio de luta contra o absolutismo.?*® No mesmo sentido, Krell afirma que o
referido principio estaria produzindo um efeito paralisante as reivindica¢des de cunho social e
que deveria ser reformulado para atender aos direitos fundamentais e combater as omissoes

estatais.?!’

22 CONTI, José Mauricio. A Autonomia Financeira do Poder Judiciario. Sao Paulo: MP Ed., 2006, p. 100.
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Tendo em vista que 0 principio nasceu com o propoésito de impedir que o Poder
Publico restringisse a liberdade dos cidaddos, ndo se pode utilizd-lo para justificar a
irresponsabilidade do gestor publico que, diante de uma arrecadacdo de receita frustrada,
continua a emitir notas de empenho de despesas ndo obrigatorias, deixando de utilizar a técnica
financeiro-contabil da limitacdo de empenho. Ainda que se defenda a aplicacdo do Principio da
Separacdo dos Poderes nos seus termos classicos, uma vez que ultrapassado, como vimos, nao
seria caracteristica daquele principio o controle dos Poderes por eles mesmos? A caracteristica
principal do Poder Judiciario ndo seria o controle das demais acGes estatais? Por que entdo o
Poder Executivo ndo poderia fiscalizar e controlar as ac¢des dos demais poderes? N&o ha

justificativa plausivel.

N&o haveria, como afirmado na peticdo que pediu a inconstitucionalidade do
paragrafo, julgamento de oportunidade e conveniéncia. Os 6rgaos do Estado devem promover a
limitag&o de empenho nos termos da LDO, e caso ndo promovam, seria dado ao Poder Executivo
0 poder-dever de limitar a emissdo de novos empenhos pelos demais, também segundo 0s

critérios fixados pela LDO. Seria um poder extremamente vinculado, e ndo discricionario.

Apesar de o Poder Executivo controlar as técnicas de arrecadacdo, outras causas,
como visto no capitulo anterior, podem resultar na diminuicdo da arrecadacdo, ndo servindo,

portanto, este como argumento contrario a possibilidade.

A norma em tela ndo concederia ao Poder Executivo um poder arbitrario sobre os
demais Poderes, pelo qual aquele interferiria em seus gastos, podendo utilizar tal manobra como
meio de obtencdo de apoio politico. Ao contrario, o Poder Executivo possuiria um poder
extremamente vinculado pela Lei de Diretrizes Orgcamentarias, que apesar de possuir sua
iniciativa, poderia ser alterada pelo Poder Legislativo quando da sua aprovagdo. E quanto ao
Poder Judiciario, ainda caberia a decisdo no tocante a alguma execucdo arbitraria pelo Poder

Executivo. Neste sentido, Régis F. de Oliveira:

Poder-se-ia entender estar havendo intromissao ou preponderancia de um Poder
sobre os demais. N&o é o que parece. A norma encontra justificativa no fato de
ser 0 Executivo o 6rgdo que administra os recursos, arrecada-os e que tem o
controle do orcamento. Por tal motivo é que ndo ha intromissdo de um dos
Poderes nos dois outros e no Ministério Pablico.”®

28 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Responsabilidade Fiscal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 36.



Outro argumento favoravel, portanto, é o de que, se cabe ao Poder Executivo avaliar o
cumprimento das metas fiscais, entdo nada mais lI6gico que ele possua o poder de controlar 0s

demais Poderes e 0rgdos estatais quando estes descumprirem o orcamento.

Vé-se que a possibilidade/dever de o Executivo reduzir as emissdes de novas notas de
empenho, diante da norma apresentada, constituiria espécie de san¢do normativa. Mesmo porque
deixar de expedir ato determinando limitacdo de empenho enseja responsabilidade administrativa,
conforme o artigo 5°, 111, da Lei 10.028/2000.

Mesmo para aqueles que entendem o Principio da Separacdo dos Poderes em seu
arcabouco classico, estariam satisfeitas as exigéncias de Montesquieu quanto a faculdade de

estatuir (faculté de statuer) e & faculdade de impedir (faculté d’empécher)®*®

, Visto que caberia ao
Executivo estatuir a limitacdo de empenho, ao Poder Legislativo o controle quando da tramitacao
da LDO, e ao Judiciario quando de alguma controvérsia no efetivo cumprimento. Inclusive o
Ministério Publico, com base na competéncia conferida pelo artigo 127 da Constituicdo Federal,
pode intervir caso haja algum desvio de finalidade quando do procedimento da limitacdo de

empenho dos demais pelo Poder Executivo.

Deve-se ainda ter em mente que o paragrafo 3° daria apenas ao Executivo o poder de
controle, visto que o caput do artigo 9° disporia obrigacdo aqueles 6rgdos de realizar a limitacao
de empenho, e apenas quando houvesse descumprimento daquele preceito legal é que o Poder

Executivo poderia limitar seus empenhos.

Hé& ainda uma situacdo interessante, que é a dos Municipios. Estes entes da Federacdo
ndo possuem em seus orcamentos a figura do Poder Judiciario, nem mesmo Ministério Pablico.
Menos ainda entdo se poderia falar em ofensa ao Principio da Separacdo dos Poderes, ja que o
unico Poder que poderia ser prejudicado com a limitacdo de empenho seria o Legislativo, que
possui a prerrogativa de votar a lei que estabelece os critérios a serem utilizados quando da

limitacdo de empenho.

O Poder Executivo, portanto, se dado a ele o poder de limitar a emissédo de novas
notas de empenho pelos 6rgdos autbnomos do Estado, funcionaria como fiscal da lei, controlando
a despesa publica dos demais Poderes e 6rgaos gque estiverem em descompasso com o estipulado
pela LDO e pela LRF.

219 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10? ed. 112 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 140.



César Sabbag afirma que o conceito de contingenciamento é amplo e inclui até as
limitacbes de empenho vistas nesse topico. Para ele, “contingenciar uma dotagdo significa
submeter a liberacdo dos recursos la consignados ao implemento de condic¢des relacionadas as

. 55 220
metas fiscais”.

O contingenciamento, por sua vez, do ponto de vista politico, & uma técnica utilizada
pelos gestores e administradores publicos na execucdo do Orgamento, que consiste basicamente
em reservar parte dele para inexecucdo por um determinado tempo. Para o direito constitui norma
que modifica a dotagdo orcamentaria, limitando-a. E apontado por Sabbag como um dos grandes
problemas na execucdo do orcamento, 0 que levaria a uma enorme discrepancia entre o
programado e 0 executado posteriormente. Isso tudo resultaria da auséncia de critérios na
liberacdo dos recursos e da debilidade do controle do fluxo financeiro, isto é, do que realmente se
estd arrecadando e gastando. Tais problemas causariam ainda uma falta de legitimidade na
escolha dos gastos publicos, dado que deslegitimaria a escolha efetuada pelo Poder Legislativo
em face das decisdes do Executivo.??!

Nem sempre, no entanto, os chamados contingenciamentos sao instrumentos
deslegitimadores. Vimos que em algumas hipoteses as limitacdes de empenho sdo instrumentos
idéneos para se evitar o desequilibrio nas contas publicas. Mas outras vezes revelam um desejo
de limitacdo da atuacdo do Estado, e por isso devem ser evitadas nos casos em que ndo forem

exigidas pelas normas de direito financeiro.

Em razdo desses contingenciamentos, € que problemas como o citado pelo sitio
Contas Abertas de baixa destinacdo de verbas para o sistema penitenciario se tornam comuns
gerando um sistema violento e pouco educativo no que diz respeito a ressocializago. E preciso
pensar em percentuais minimos de execucdo das despesas publicas em areas de maior interesse
do Estado, em outras areas que nao apenas salde e educacdo. Porque o Estado é eficiente no
momento de executar verbas destinadas a propaganda governamental e o ndo é na hora de
destinar recursos para a construcdo de novos presidios, ou de novos hospitais? Nem tudo pode
ficar na parcela de discricionariedade dos governos; nem todas as despesas podem ser apenas

permissdes para que o administrador as realize ou néo.

220 SABBAG, César. Ob. cit., p. 169.
221 SABBAG, César. Ob. cit., p. 165.



H& provas, no entanto, de que os contingenciamentos sdo realizados em areas nao
prioritarias do governo com mais evidéncia do que naquelas consideradas centrais. No primeiro
ano do governo do Presidente Lula, por exemplo, a politica de combate a fome teve um
percentual de contingenciamento de apenas 2% (dois por cento), enquanto a politica para

mulheres teve um contingenciamento de 83% (oitenta e trés por cento).???

E preciso afirmar que os contingenciamentos ndo podem ser efetivados em despesas
cuja limitacdo de empenho também é proibida. Abstraindo-se ainda mais, ndo se podem
contingenciar despesas obrigatorias cuja realizacdo, pois, independe da vontade politica do

executor das politicas publicas.

Os contingenciamentos, portanto, deveriam ter algum tipo de controle,
preferencialmente feito pelo Legislativo, a quem cabe por direito fiscalizar a execugdo dos
orcamentos publicos. Isso porque o Orcamento sé tem sentido quando ha efetivamente um
controle de sua execucdo realizada pelo Executivo, tendo em vista que, se tal controle ndo existe,
ndo seria necessaria uma lei. A respeito disso, passaremos a tratar justamente do papel que deve

ou deveria exercer o Legislativo na execucdo or¢camentaria.

3.4 O papel do Legislativo na construcdo do Orcamento e a execu¢do orcamentéaria

“Muitas vezes as normas, justamente as constitucionais, ndo fornecem nada mais do
que pontos de referéncia de concretizagdes possiveis”.?? Isto &, se as normas constitucionais ndo
estabelecem mais do que pontos de referéncia inafastaveis, ao Legislativo caberia
primordialmente fornecer elementos concretos para a concretizagdo dos direitos. E se a decisao
de gastar € uma decisdo politica, decorrente da escassez de recursos disponiveis, pois ha tantas
necessidades publicas e tdo poucos recursos para supri-las, torna-se necessaria a escolha, por
estes que detém a parcela do poder publico, daquelas necessidades que irdo ser satisfeitas com os

recursos existentes.

222 REZENDE, Fernando; CUNHA, Armando (Org). Ob. cit., p. 29.
22 MULLER, Friedrich. Ob. cit., p. 20.



Apesar disso, afirma Ana Paula de Barcellos que as escolhas em matéria de gasto
publico ndo sdo mais reservadas a deliberacdo politica, porém, ao contrario, recebem incidéncia
das normas juridicas constitucionais.”** Ora, o fato de a politica receber incidéncia das normas
juridicas constitucionais ndo exclui o seu carater politico, mesmo porque o magistrado pode ser
classificado como um agente politico. Afirma a autora que duas atitudes devem ser tomadas para
0 melhoramento da execucdo das despesas autorizadas pelo Estado: primeiramente, 0 acesso a
informacdes reais sobre a efetiva aplicacdo dos recursos pelo ente publico; e, em segundo lugar, a
definicdo das consequéncias a serem atribuidas pelo descumprimento das normas constitucionais,
ou para impedir o efeito contrario, ou para dar efeito ao resultado desejado.?”® Contudo, o
orcamento publico no Brasil ainda é tratado com discricionariedade exacerbada, 0 que acaba
ofendendo o principio democréatico, que ndo se esgota com uma maior participacdo popular na
decisdo do gasto publico, mas numa diminuicdo da discricionariedade ou opcao do administrador
publico quando da realizagdo do gasto, com uma vinculagdo maior ao que foi votado nas leis

orcamentarias, sob pena de desprestigio do Poder Legislativo.

No Brasil, historicamente, sempre se deu énfase ao fendmeno tributario. Chegou o
momento de os juristas voltarem suas atencdes ao fendmeno da execucdo da despesa publica e
suas imensuraveis inconsequéncias tanto no plano fatico quanto juridico. Nesse sentido, Carlos
Mauricio Figueiredo afirma que sempre houve uma maior preocupacdo com a arrecadacdo do que
com a realizacdo das despesas, que destaca a eficiéncia estatal quando se trata de arrecadacéo

tributaria, sem a necessaria preocupacédo quanto ao modo de realizacéo das despesas pablicas.”®

O problema da falta de critérios rigidos na execucdo orcamentaria da despesa publica

acaba por causar sérios problemas a populacdo. Nesse sentido:

Por decorréncia, a sociedade tem permanecido distante do processo decisorio,
tornando-se espectadora e vitima de politicas publicas desajustadas com o
desenvolvimento do pais, no sentido que Ihe empresta a Constituicdo.?’

Ainda faltam critérios para a execu¢do do or¢camento publico, o que gera dois tipos de
problemas, segundo César Sabbag: “a enorme discrepancia entre o valor constante da lei

or¢amentdria e o ‘programado’ pelo executivo, apos os ‘cortes’;”, além da “ineficiéncia da

224 BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 94.
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alocacdo de recursos”.””® No primeiro caso, o autor citado se refere & diferenca entre aquilo que o
Legislativo prevé na Lei Orcamentéria e ao que é planejado pelo Executivo no decreto que prevé
a execucdo orcamentaria. Isso descaracteriza a participacdo do Legislativo no processo

democratico, aumentando a autonomia do Poder Executivo sem trazer um controle respectivo.

Um Estado que gasta mal, atua mal, porque toda atuacéo estatal pressupde um gasto.
E verdade que se pode argumentar que nem sempre que 0s gastos aumentam, ha um aumento na
efetivacdo dos direitos. Mas esse fendmeno sé acontece quando o0s gastos sdo realizados sem o
devido planejamento e controle dos 6rgdos competentes. Ao atuar mal, o Estado deixa de efetivar
os direitos constitucionais que se propde cumprir. Ndo basta que tais sejam protegidos por
clausulas pétreas se, no momento do gasto publico, a administracdo € ineficiente, deixando de

atender a populacdo com toda a sua capacidade. Explica-nos Luiza Frischeisen:

Restou assentado que a realizacdo dos direitos sociais presume uma agdo
positiva do Estado, criando um direito dos cidad&os a prestaces positivas do
Estado (as chamadas liberdades positivas) e para que tal direito seja eficaz,
necessaria se faz, em um primeiro momento, a criagdo de mecanismos para
exigir do legislador ou do administrador a criagdo de normas para cumprimento
da Constituicdo, responsabilizando-os pela omiss&0.??

Vimos, todavia, que ndo apenas os direitos sociais exigem agdes positivas. Mas se a
atividade financeira, no dizer de Souto Maior Borges, é a atividade orientada no sentido de obter

230 todo o seu sentido

0S meios necessarios para satisfazer necessidades publicas, ou do Estado,
sera perdido quando o gasto for ineficiente. O proprio Estado perde sentido. Segundo Baleeiro, é
equivocado o argumento de que uma forte tributacdo empobrece a nacdo, pois se esta grande
receita for convertida em despesas bem aplicadas, otimizando o gasto publico, estas podem vir a
se tornar o grande instrumento de transformacao social.>** Porém, com a expansé&o neoliberal que
domina o campo politico, e tendo a despesa essa dimensdo politica, cada vez mais cresce
equivocadamente a preocupacdo com 0 seu aumento, principalmente com o gasto considerado
ndo essencial, ou seja, 0 gasto com pessoal e manutencdo do Estado, por exemplo, buscando-se o

enxugamento deste.

228 SABBAG, César. Ob. cit., p. 94.
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Régis Fernandes de Oliveira afirma que, assim como no direito tributario ha o
principio da justa tributacéo, h4 no direito financeiro o Principio da Justica no Gasto. Segundo
ele, os recursos devem estar destinados aos fins almejados pelo Estado através da Constituicao, e
esta (em seu artigo 3°, I, e predmbulo) estabelece a justica como objetivo a ser alcancado pelo
Estado.”®® Portanto, a preocupacdo ndo deve ser o enxugamento da maquina estatal ou a
diminuicdo severa dos gastos publicos, mas a busca pela melhor distribuicdo da receita que o

Estado compulsoriamente retirou dos cidadaos por meio da tributacgéo.

Tal principio também estaria em concordancia com a isonomia, uma vez que este
principio estaria descumprido caso fossem as despesas distribuidas de forma que os que mais
delas precisam ndo fossem privilegiados em relacdo as classes mais abastadas. Nesse sentido:
“Se todos sdo iguais perante a lei, significa que o gasto deve privilegiar aqueles que estdo

distantes dos bens da vida”.?*

Além de justo, o gasto deve ser eficiente. Em outras palavras, o gasto deve ser
realizado com o méximo de aproveitamento dos recursos. Assim como disposto no artigo 74 da
Constituicdo.?** Ao se falar em eficiéncia ndo se refere a0 mau uso dos recursos somente, mas &
decisdo politica em si, isto €, caso um governo decida adquirir ambulancias para os hospitais
pablicos de uma determinada regido, deve fazé-lo de maneira a gastar o minimo possivel,
adquirindo, a0 mesmo tempo, equipamentos que satisfagam o fim ao qual a compra se propos,
mesmo nos casos em que a lei ndo exija a licitacdo. E o que Aliomar Baleeiro chama de méaxima
vantagem social, que seria um critério objetivo (técnico) pelo qual se classificariam as despesas

pelo méximo de eficiéncia social com o minimo de sacrificio pecuniério correspondente.®

Krell afirma que o grande problema em matéria de execucdo orcamentéria seria a falta

de vinculagéo legal das despesas, 0 que geraria uma discricionariedade exacerbada aos agentes

2 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
262 a 270.

2% |dem, p. 267.

234 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno
com a finalidade de:

()

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira
e patrimonial nos drgdos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por
entidades de direito privado;
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pUblicos que n&o estariam obrigados a aplicar os recursos destinados as areas sociais.”*® E preciso
se pensar na diminuicdo dessa discricionariedade do administrador publico, para que se evitem
problemas como o relatado anteriormente com relacdo ao fundo que administra o sistema
penitenciario. 1sso passa pela valorizacdo da decisdo tomada pelo Poder Legislativo, de forma
que se criem critérios para que o que foi votado seja efetivamente realizado na sua maior parte,
excepcionando-se apenas quando esse cumprimento ndo for possivel ou absolutamente improprio
para os interesses do Estado. Isso se deve ao fato de que a Constituicdo brasileira criou
obrigacOes para a Administracdo Pablica, e seus gestores ndao podem considerar as disposicdes
orcamentarias como meros conselhos, sem considerar que o interesse publico deve sempre
prevalecer. Mesmo que se admita que o Judiciario deva ficar fora da programacéo das politicas
publicas do Estado, ele pode e deve limitar as escolhas dos administradores de forma que estas
contrariem evidentemente a Constituicdo. Isto €, se um municipio possui verba destinada no
orgamento para a construcdo de um hospital, e se pacientes morrem todos os dias nas filas dos
postos de salde daquela regido, por que o juiz ndo poderia mandar o administrador cumprir o
orcamento e realizar a obra designada? Nao ha razdo para pensar que nesse caso 0 magistrado

estaria formulando politicas pablicas.

H& explicacBes histdricas para essa falta de acdo do Legislativo em matéria
orcamentaria no Brasil. Primordialmente, porque “ao longo do periodo militar, o Congresso
Nacional teve fortemente cerceado seu papel na aprovacdo do orcamento, que por ali tramitava,
sem que aos deputados e senadores fosse permitido fazer emendas”.”®’ Dessa forma, o
Legislativo deveria buscar na proposta orcamentaria erros e omissdes que justificassem a
reestimativa de receita, mudando assim também a destinagdo das despesas.”®® Entretanto, na
maioria das vezes, o Legislativo se limita a aprovar de acordo com a conveniéncia politica e
deixa de exercer tal controle, transferindo para o Executivo a liberdade incondicionada na

elaboracdo e execucao do Orcamento.

E criticado ainda o papel do Legislativo no controle das contas publicas, no sentido de

que:

%6 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 100.
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A sobreposi¢do de 6rgdos para um mesmo fim é evidente e tem sido prejudicial
ao exercicio do controlo financeiro, pois todas elas possuem prerrogativas e
poderes para fiscalizar e controlar, 0 que resulta na diluicdo do trabalho da
fiscalizacdo a cargo dos variados 6rgdos, sem contar com o facto, de que as
ComissBes Permanentes, sobrecarregadas com outras atribuicdes relativas ao
processo legislativo, acabam por ndo dar prioridade ao trabalho relativo a
fiscalizag&o e ao controlo das contas publicas.?*

Isso porque a necessidade de controle pelo Legislativo dos atos de execugdo do
Orcamento sdo exigéncias diretas da separacdo dos poderes e decorrem da existéncia l6gica desse
préprio Orcamento. Se antes cabia ao Executivo a formulagédo e execucdo das politicas publicas,
as leis orcamentarias surgiram com o intuito de que o Legislativo pudesse exercer um controle

sobre os gastos do Estado.

Por isso o controle parlamentar das financas de um modo geral foi afirmado na
historia do constitucionalismo como uma das func¢des do sistema de freios e contrapesos entre 0s
Poderes, apesar de o0 seu papel e missdo terem sido esquecidos pelos parlamentos, que possuem

mecanismos postos a sua disposicdo para efetivéa-los.?*

No Brasil, em razdo dessa incapacidade dos Poderes Legislativos, existem o0s
Tribunais de Contas para auxilid-los na fiscalizacdo e controle do Orcamento. Alguns autores,
como Ricardo Lobo Torres, defendem que os Tribunais de Contas auxiliam, na verdade, todos 0s
Poderes, ndo apenas o Legislativo.?** E evidente que os Tribunais eventualmente auxiliam o
Judiciario e o Executivo na divulgagdo de relatérios e pareceres, mas parece que tal papel é
secundario e que sua principal funcdo é a de controlar as financas publicas, papel esse que
poderia ser executado pelo Legislativo, se este possuisse estrutura para desenvolver tal

empreendimento.

A natureza das decisdes proferidas por estes 6rgaos é administrativa, e cabe a eles a
importante funcéo de aprovar ou ndo as contas publicas. Por exemplo, com base nos documentos
que as prefeituras enviam aos Tribunais de Contas dos estados, eles atestam se as despesas por

elas realizadas seguiram corretamente o processo de positivagdo e se ha algum vicio na alocacéo

29 GAMEIRO, Anténio Ribeiro. Controlo Parlamentar das Financas Ptblicas em Portugal. Coimbra: Almedina,
2004, p. 135

20 |dem, p. 93.
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dos recursos. Ao Tribunal de Contas da Unido cabe uma série de competéncias, estabelecidas no
artigo 71 da Constituicdo Federal brasileira.

Passaremos a tratar agora ndo mais do processo de positivacdo normal da despesa
publica, isto é, do processo escolhido pela Constituicdo como regular para a realizacdo de gastos,
mas sim da possibilidade de controle do Poder Judiciario sobre a execucdo dessas despesas, que
pode e deve ser utilizado caso haja imperfei¢cGes na sua realizagdo. Ha ainda no Brasil um grande
anseio por limites dessa funcdo controladora do Judicidrio, como também expectativas de que

essa atividade possa dar maior efetividade aos direitos, sem distorcer a ordem constitucional.



Capitulo 4. Controle jurisdicional das despesas publicas

4.1 Legitimidade das decisdes judiciais na area do direito financeiro

4.2 Desconstrucdo do orcamento publico como questdo menor na efetivacdo dos direitos:
andlise do consequencialismo (ou da falta dele) nas decisdes judiciais

4.3 Possibilidade de controle jurisdicional da execucdo do que ja foi programado e o mito
da reserva do possivel

4.4 Razbes da ineficacia do controle judicial sobre a execucdo das despesas: da
autolimitacdo dos Tribunais ao principio da periodicidade

O Poder Judiciario atua ndo apenas como julgador das politicas pablicas, mas também
como gestor delas. Faz parte da competéncia do Poder Judiciario, portanto, gerir as despesas
realizadas pelo seu proprio poder que, embora tenham participacdo pequena no total realizado
pelo Estado, sdo de grande importancia e refletem na prestacdo jurisdicional prestada por esse
Poder. Essas despesas ndo sdo realizadas pelo Executivo, mas pelo proprio Judiciario, que
necessita de autonomia financeira para verdadeiramente possuir autonomia institucional. Entre as
consequéncias dessa autonomia, José Mauricio Conti ressalta a impossibilidade de o Executivo
alterar a proposta encaminhada pelo Judiciario que esteja dentro dos limites fixados nas leis de
diretrizes orcamentarias, e caso esse limite ndo exista, apenas o Legislativo poderia efetuar tais
modificacdes, como também ndo poderiam ser impostas restricbes de qualquer espécie a entrega

tempestiva e integral dos recursos do Poder Judiciério na forma dos duodécimos.?*?

Mas o presente capitulo trata primordialmente do Judiciario como controlador dos
orcamentos e das execucdes desses orcamentos. Procuraremos estabelecer os limites dessa
intervencdo, bem como estabelecer critérios para que elas ocorram sem que o Judiciario substitua

0 Executivo ou o Legislativo no papel da formulagéo das politicas publicas.

4.1 Legitimidade das decisdes judiciais na area do Direito Financeiro

Quando se trata de decisdes na area do direito financeiro, em especial quanto a
realizacdo de despesas publicas, € preciso questionar a legitimidade de o Poder Judiciario decidir
acerca dessa matéria, tendo em vista que, nos moldes classicos, ndo caberia a tal Poder decidir

sobre questdes politicas. No entanto, cada Pais possui uma realidade diferente e é preciso

242 CONT], José Mauricio. Ob. cit., p. 201 e 202.



encontrar os limites no direito positivo brasileiro de atuacdo do juiz para julgar questdes dessa

natureza.

Um dos questionamentos com relacdo a legitimidade da decisdo dos magistrados em
matéria de politicas publicas é o de que sua investidura seria vitalicia e as politicas formuladas
por eles seriam imutaveis ou ndo sujeitas a controle da populacdo pelo voto popular, como

acontece com os demais Poderes. Krell afirma que:

Em principio, a estrutura do Poder Judiciario é relativamente inadequada para
dispor sobre recursos ou planejar politicas publicas. O Terceiro Poder carece de
meios compulsdrios para a execucdo de sentencas que condenam o Estado a
cumprir uma tarefa ou efetuar uma prestacdo omitida; ndo ha meios juridicos
para constranger o legislador a cumprir a obrigacéo de legislar.?

Veja-se que mesmo para os autores que defendem o papel do Judiciario como
implementador das politicas publicas ndo escapam dificuldades na realizacdo desses mecanismos.
Acontece que negar completamente a participacdo desses Poderes ndo s6 ndo se amolda a
Constituicdo Federal, como ndo é interessante do ponto de vista pratico, tendo em vista que a
participagdo do Legislativo no Brasil tem vicios profundos nem sempre idénticos aos sofridos
pelo Judiciério, e que o Executivo é o grande gestor e formulador das politicas publicas por
exceléncia. A solucdo, portanto, passa pela construcdo de mecanismos limitados de atuagdo
judiciaria, sujeita também a controle, em respeito a principal caracteristica da Separacdo dos

Poderes, qual seja a de freios e contrapesos.

Acontece que, como afirma Juan Garcia Amado, hd uma triparticdo do que diria a
Constituicdo entre: a) coisas que a Constituicdo claramente disse, para mandar, proibir ou
permitir; b) coisas de que a Constituicdo ndo disse absolutamente nada; e ¢) coisas de que nao
sabemos se foi dito algo, e que dependem de como interpretamos seus enunciados.** Na verdade
tudo depende de interpretacdo, mas os textos podem efetivamente possuir tais caracteristicas
apontadas pelo autor, por serem os limites semanticos da interpretacdo. Da mesma forma afirma
Friedrich Mdller:

3 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 85.

%4 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Derechos y pretextos: elementos de critica del neoconstitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel (Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo — ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2008, p. 238.



A aplicacdo, de modo decisivo, vai além do texto normativo; ndo vai, porém,
além da norma, cuja normatividade concreta deve justamente ser salientada
apenas para o caso particular.?*®

Assim, a legitimidade do juiz para decidir acerca das coisas que a Constituicdo
claramente disse é inegavel, ou, a0 menos, razoavelmente aceita. A questdo é saber até onde
poderia 0 magistrado ou tribunal quando a Carta nada disse, ou ndo o fez com clareza. No caso
do direito financeiro, essa discussao ganha corpo no Brasil tendo em vista que a Constituicdo ndo
disse claramente que o poder publico deve custear, por exemplo, todos os tratamentos de saude
independentemente de seus custos. Apenas disse 0 texto constitucional que a salude deve ser
prestada pelo Estado, mas ndo firmou os limites, medidas e sacrificios aos quais teremos de nos
submeter para custear a saude de todos. Essas questdes deveriam ser resolvidas pelo Legislativo,
a quem caberia num Estado Democratico e Republicano fixar tais limites e condi¢bes para a
realizacdo dos direitos. Acontece que no Brasil o Legislativo tem deixado a desejar, faltando no
seu papel de construtor e fiscal das politicas publicas executadas pelo Estado. Muito embora no
caso da saude haja legislacdo definindo as competéncias administrativas, 0 que ndo acontece na
area ambiental, por exemplo. Apesar disso, também ndo se pode dizer que o Estado tenha
avancado satisfatoriamente na prestacdo do direito a salde, nem que os Orgdos estatais estdo

inertes e nada prestam a populacéo.

Nesse contexto, o Judiciario é erigido ao cargo de realizador das politicas publicas. A
maior parte dos autores passa a defender essa sua participacdo na formulagdo de escolhas
politicas sem que, contudo, se estabelecam limites a essa atuacdo. Isso porque todo 6rgao que
realiza o poder estatal deve ter competéncia para executar esse poder, sendo ao mesmo tempo
limitado no exercicio da funcdo por outros Orgdos também estatais. Acontece que se um
pressuposto do Orcamento e das proprias politicas publicas é de que 0s recursos sao escassos, €
que toda decisdo de gasto é politica, como se pode aceitar que 0s magistrados tomem essa decisao
sem que eles possuam subsidios para decidir melhor do que o Executivo? A aceitacdo ou ndo
dessa possibilidade se da pelo questionamento das normas constitucionais. Isto €, se o intérprete
entende que a Carta efetivamente mandou que se realizasse determinado programa, poderia o juiz
determina-lo. Se, por outro lado, a Constituicdo ndo mandou expressamente a realizacdo deste

mesmo programa, apenas 0 processo or¢camentario seria capaz de possibilitar a sua realizacéo.

5 MULLER, Friedrich. Ob. cit., p. 197.



H& certos casos, entretanto, em que a decisdo politica j& esta tomada. Isto é, quando
algum documento normativo traz a obrigacdo de se realizar determinada acdo dentro daquela
politica pablica. Tal documento poderia ser desde uma lei orcamentaria, até uma lei federal
determinando a compra de um determinado remédio pelo poder publico, por exemplo. Isso
porque, se as verbas ndo foram destinadas no or¢gamento mesmo com um mandamento legal ou
constitucional, houve imperfeicdo na sua formulagdo. S&o essas e outras questdes que de certa
forma atestam em determinados casos a legitimidade ou ndo do juiz para tomar a deciséo. Pois,

como aduz Juan Antonio Garcia Amado:

En el constitucionalismo del siglo XX no estéa la novedad en la garantia judicial
de la efectividad de las normas constitucionales. No es eso lo que se debate,
pues tal control ningln positivista de hoy lo negaria. El objeto de la discusion
es el alcance preciso del control judicial, y la respuesta a esto esta determinada
por lo gque acabamos de decir sobre la vision lingiistica o material, axiolégica,
de la Constitucion.?*

O que o autor pretende dizer é que ndo é novidade, mesmo para 0s positivistas, que o
juiz seja garantidor da efetividade das normas constitucionais. O que se pode discutir €, portanto,
justamente o alcance desse controle, que, segundo o autor, reside na sua concepc¢do acerca da
Constituicdo no que diz respeito a possibilidade de acesso ao contetudo pré-linguistico que

compde a Carta, axiologicamente falando.?*’

Isto &, alguns acreditariam que é possivel 0 acesso ao conteddo pré-linguistico que faz
parte da Constituicdo material ou axioldgica — esses seriam chamados de neoconstitucionalistas;
outros acreditariam que nas zonas de penumbra a Constituicdo estaria aberta, podendo ser
concretizada de varias formas — estes os chamados de positivistas. Ou seja, para 0S
neoconstitucionalistas a decisdo seria meramente aplicativa, enquanto para 0s positivistas a

deciséo seria criativa, embora possivel em alguns casos.**®

Acontece que, segundo Paulo de Barros Carvalho, o intérprete constroi os contetidos

significativos e os ordena na forma estrutural de normas juridicas, articulando essas entidades

246 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Ob. cit., p. 240.
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%8 | dem, p. 239 e 242.



para formar um dominio cujos vinculos de coordenacao e de subordinacdo aparecem no momento

mesmo da organizacao dessas regras de direito como sistema.?*

Dessa forma, ndo ha um contetido pré-compreensdo. Toda norma apenas € construida
no momento da sua interpretacdo com base no texto legal, que constitui seu limite semantico, ou
seja, seu limite interpretativo. Por isso podemos afirmar que o juiz, mesmo quando nédo efetiva
politicas publicas, cria direito. Afirmamos isso porque as sentengas sdo veiculos normativos,
assim como as leis. Apenas os conteudos das normas que elas emanam podem e geralmente sdo
diversos uns dos outros. Pois normas sao “expresiones usadas prescriptivamente para ordenar,
prohibir o permitir uma cierta conducta o accion em determinadas circunstancias”.?*® Isso ndo
d4 ao magistrado, mais uma vez afirmamos, o poder de deixar de ter o texto como limite
semantico, isto é, como limite de sua interpretacdo. Com base nisso, passaremos agora a
responder a algumas questes relacionadas a possibilidade de o juiz controlar as politicas
publicas do Estado, tendo em vista o desuso de uma separagdo rigida entre os Poderes, e a
necessidade de se limitar todo poder concedido pelo Estado.

4.2 Desconstrucdo do orcamento publico como questdo menor na efetivacdo dos direitos:
analise do consequencialismo (ou da falta dele) nas decisfes judiciais

As decisdes judiciais sempre tiveram como objeto de analise, em maior ou menor
grau, as consequéncias das decisdes proferidas. Haveria, ainda assim, dois tipos de teorias
normativas: as que se centram nos resultados e as que tém como objeto principal as a¢des, sendo
as primeiras chamadas de consequencialistas e as segundas de deontolégicas.®® Para as
primeiras: “o critério maximo para a avaliagdo de um curso de agdo ou de uma institui¢do ¢é o

valor de suas consequéncias globais — os beneficios menos os custos, para todos os afetados”.?*?

As teorias normativas deontologicas identificariam por meio de certos critérios 0s

direitos individuais, as exigéncias da imparcialidade, a proibi¢do das discriminacdes arbitrarias e

9 CARVALHO, Paulo de Barros. O Preambulo e a Prescritividade Constitutiva dos Textos Juridicos. Revista
Brasileira de Direito Tributario e Finangas Publicas, v. 11, p. 17-34, 2009, p. 20.

20 BULYGIN, Eugenio. Los Jueces ¢Crean Derecho?, in Isonomia. N° 18. Abril de 2003, p. 11.
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prescreveriam “o que se deve e o que ndo se deve fazer de um modo que, pelo menos em parte,
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independente das consequéncias”.

Evidentemente nenhuma teoria da norma é pura, no sentido de que todas elas
experimentam aspectos das duas vertentes. E preciso analisar, no entanto, como as decisdes que
envolvem direito financeiro vém sendo tomadas no Brasil. Aparentemente h4 uma exacerbacéao
de aspectos deontoldgicos em detrimento das anélises consequencialistas. Isso porque as decisdes
judiciais nessa area ndo estdao levando em consideracao os efeitos financeiros que a concessédo de
certos direitos possui. Argumenta-se que tais direitos ndo poderiam ser restringidos em face de
um interesse financeiro menor ou secundario, sem levar em consideracdo que outros direitos
podem estar sendo restringidos pela falta de recursos decorrente do cumprimento dessas decisfes
proferidas. As consequéncias podem e devem ser objeto de preocupacdo dos juristas, mas isso
ndo exclui, evidentemente, a analise do que se pode ou ndo pode conceder em face dos textos

constitucionais, uma anlise deontoldgica, portanto.

Mas analisar o Direito sob o prisma consequencialista nada tem a ver, ou a0 menos
ndo tem a ver, exclusivamente, com a avaliacdo de consequéncias ndo juridicas. As
consequéncias devem, muito pelo contrario, ser analisadas em relacdo ao Direito, e nunca

afastadas dele. Nesse sentido afirma Neil MacCormick:

Decidir um caso e justificar a decisdo exige que essa decisdo possa ser
universalizada, ao menos implicitamente, e que possa ser comparada
qualitativamente com os méritos de uma outra possivel solugdo universal (ainda
que pouco definida) que Ihe seja rival.**

O juiz, portanto, ao tomar uma decisdo juridica deve supor que se todos 0s outros
tomarem a mesma decisdo, a consequéncia advinda do resultado proposto seria exequivel e

benéfica para a sociedade.

A questdo ndo consiste em saber se qualquer pessoa ira de fato agir com base na
regra contemplada, quer seja ela uma regra de permissdo ou de obrigacdo.
Trata-se de saber se alguém poderia concordar sinceramente com essa regra se
ela fosse uma regra observada por todos — ou, na versdo de Hare, de saber se
alguém poderia prescrevé-la em termos universais (e seguir essa prescri¢cdo por
si mesmo, ainda que ninguém mais o fizesse).”*
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Evidentemente as consequéncias sociais sdo imprevisiveis a longo prazo. Até mesmo
porque o cumprimento pelas pessoas das normas depende de uma série de fatores que ndo cabem
aos juizes especular, uma vez que tais profissionais ndo possuem aparato técnico para dispor
desses elementos em comparacdo aos Poderes Legislativo e, principalmente, Executivo.?®® Aliés,
0s magistrados ja utilizam o raciocinio consequencialista proposto pelo autor supracitado, quando
concedem liminares. O requisito de que tais decisbes avaliem os efeitos futuros como a
possibilidade de reversdo da medida concedida é consequencialista na medida em que ndo avalia

puramente a existéncia ou ndo de um direito.

Neil MacCormick afirma que o préprio ato de justificacdo das decisBes inclui a
necessidade de mostrar que a decisdo ndo contradiz regras juridicas validamente estabelecidas e

que, portanto, pressupde razdes universalizaveis.?’

A decisdo do Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal é exponencial

dessa afirmacéo:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput) ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado este
dilema — que as raz6es de indole ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e
possivel opcao: o respeito indeclinavel a vida.>*® (Grifo nosso).

Mesmo Alexy afirma que “direitos fundamentais podem ter mais peso do que
fundamentos de politica financeira”.®®® Nesta decisdo, desconsiderou-se completamente a
importancia do Orgcamento como instrumento de politica fiscal e de planejamento estatal, além do
que se separa erroneamente o interesse financeiro do préprio interesse estatal de prestigiar 0s
direitos estabelecidos na Constituicdo. Isto é, ndo se pode partir do pressuposto de que o interesse
financeiro do Estado é secundario e deve ser sempre deixado de lado, sob pena de serem
cometidas injusticas em face dos demais cidaddos, que podem deixar de ter suas prestacdes

atendidas devido a falta de recursos suficientes.

A Unica forma porque o Estado atua é através da realizacdo das despesas que ele

programa realizar em um determinado periodo. Porque toda agdo estatal pressupde um gasto,

6 | dem, p. 138.
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mesmo que seja apenas com a manutencdo do aparelho estatal por tras daquela agdo. E todas as
vezes que o Judicidrio condena o poder publico a realizar agbes positivas que, portanto,
demandam verbas, o poder publico gasta o que poderia estar sendo utilizado para outro fim. N&o
se esta defendendo aqui que o Poder Judiciario ndo possa condenar os demais poderes a realizar
determinadas ac¢des, mas deve-se levar em conta o interesse financeiro do Estado, que apesar de

parecer um mero interesse de Governo, e ndo do Estado, ndo pode ser considerado secundario.

Michel Villey alerta para a critica feita pelo filésofo italiano Croce, famoso liberal,
aos direitos fundamentais, quando este afirma que o grande problema gerado por eles seria 0
excesso de promessas, ¢ que “s6 com o direito de todo francés ‘a Saude’, com o que esvaziar o
orcamento total do Estado francés, e cem mil vezes mais!”.?*® Isso, contudo, ndo pode servir de
argumento para eliminar completamente o direito a salde, mas deve ser levado em conta para que

este possa justamente ser efetivado na sua maxima potencialidade.

E o orcamento publico surgird como grande instrumento para efetivacdo desses
direitos constitucionais. Com a transformacgéo do Orcamento em instrumento de politica fiscal, 0s
governos passaram a transparecer na peca aquilo que tinham como metas econdmicas, isto &, as
caracteristicas de cada governo passaram a ficar impressas no Orcamento tais quais impressdes
digitais. De forma que se podem constatar quais sdo as prioridades de determinado governo
observando as despesas que ele positiva no Orgamento.

Por isso ha uma contradicdo nesse discurso de que 0s or¢camentos sdo interesses
secundarios do Estado e que os direitos fundamentais devem ser implementados a todo custo. Isto
é, como passar pelo discurso de efetivacdo e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, por
exemplo, sem questionar o uso da despesa publica, que é o meio pelo qual o Estado se realiza? E
necessaria uma mudanca de rumo para incluir a discussao orcamentéaria como principal meio para

as finalidades da administracdo publica.

“A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestaces materiais depende
naturalmente dos recursos ptblicos disponiveis”.?®* Por isso, e porque a opcio da alocagdo dos
recursos € uma escolha politica, é que todos os direitos sdo passiveis de ser implementados por

diversos meios e alternativas. Entdo a prdpria concepc¢do dos direitos que a Constituicdo garante

20 V/ILLEY, Michel. Ob. cit., p. 5 e 6.
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pressupde essa escassez de recursos e a ampla possibilidade de realiza¢Ges, logica propria do

direito financeiro.

N&o cabe, pois, negar mais a importancia dos orcamentos publicos na efetivacdo
desses direitos constitucionalmente fundados, pois, com relacdo a esses direitos, “O problema
certamente esta na formulacdo, implementacdo e manutencao das respectivas politicas publicas e

na composic&o dos gastos nos orcamentos da Unido, dos estados e dos municipios”.?

Quando o juiz ou tribunal concede um medicamento numa acéao, deve ter em mente
que suas decisdes condicionam de certa forma a acdo das pessoas que normalmente, diante dessa
decisdo favoravel, buscardo o mesmo direito em juizo. Por isso a necessidade de que fala Neil
MacCormick, de universalizacdo possivel das decisdes:

E, portanto, altamente provavel que o resultado de certas decisdes sobre o
Direito seja a producdo de comportamentos que ou se conformem ou tirem
vantagens das oportunidades oferecidas por elas, ou, de outro modo, que
ajustem os negécios e as praticas de sorte a se conformarem a elas.*®

Isto €, quando o Supremo Tribunal Federal decide uma questdo, as pessoas tendem a
conformar suas atitudes de acordo com ela. Se fora decidido que um determinado tributo é
inconstitucional, as pessoas tendem a ndo pagar mais tal tributo, mesmo que a decisdo ndo tenha
efeito erga omnes. Da mesma forma, quando o Poder Judiciario passa a condenar o proprio poder
publico a fornecer remédios indistintamente, isso pode gerar problemas nas licitacdes realizadas
pelo poder publico, isso porque os distribuidores de remédios preferem vender os remédios ao
preco que bem quiserem diante de uma decisao judicial que manda adquirir o medicamento em
vinte e quatro horas, do que participar de um pregdo onde o preco do medicamento poderia se

reduzir consideravelmente.

Outro aspecto de extrema relevancia, ainda com relacdo a concessdes judiciais na area
de saude, é com relacdo aos valores envolvidos. Se um magistrado condena o poder publico a
fornecer um tratamento médico no exterior para um paciente grave, pergunta-se: essa decisao
poderia ser estendida a toda a populacdo? Hoje o Estado brasileiro, ou mesmo um estado da

federacdo ou um municipio, podem arcar com a universalizacdo desse servigo? Certamente o

%2 |dem, p. 31 e 32.
%3 MACCORMICK, Neil. Ob. cit., p. 147.



magistrado no tem condicBes de avaliar essas consequéncias. E por isso que Neil MacCormick

afirma:

N&o é uma tarefa adequada para as cortes perseguir ou implementar politicas,
exceto quando as decisdes sobre politicas tenham sido devidamente inseridas na
legislac@o por legisladores autorizados a fazé-lo e de uma maneira consistente
com os principios constitucionais fundamentais que estabelecem direitos
individuais.”**

Evidentemente o autor trata de uma realidade extremamente diversa da brasileira.

Pensamos que o Judiciario ndo esta criando politicas publicas quando concede um remédio que

deveria ter sido fornecido pelo Poder Executivo e ndo o foi; ao mesmo tempo, ndo caberia aos

magistrados conceder remédios que ndo estdo em listas oficiais de fornecimento ou mesmo que

ndo foram avaliados pelas autoridades sanitarias brasileiras.

Em todo caso, € preciso que o Poder Executivo formule melhor as politicas publicas

ndo s6 na area de saude, como também nas demais areas fundamentais ao desenvolvimento

humano, de forma que o Judiciario atue apenas nos excessos e nas faltas daquele, e ndo como

principal implementador das politicas pablicas. E nesse sentido que dispde a excelente decisdo

proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

A execucdo de atividades de natureza administrativa, como a prestacdo de
servicos publicos, que demandam a realizacdo de despesa esta subordinada a
observancia das normas financeiras e orcamentarias. Nos termos do artigo 165
da Constituicdo da Republica, as diretrizes, 0s objetivos e as metas da
administracdo publica para as despesas de capital e outras devem constar do
plano plurianual, da lei de diretrizes orgamentérias e do orgamento anual, todos
de iniciativa privativa do Chefe do Executivo. Em outras palavras, a definicdo
das prioridades na universalizacdo dos servicos publicos constitui-se em tarefa
tipica de governo.

Isso ndo quer dizer que desfrute o Poder Executivo de absoluta liberdade na
definicdo das suas prioridades de agdo. Com efeito, h& normas constitucionais e
legais que limitam a conduta administrativa, na medida em que retiram da
esfera de escolha do governo os bens a serem tutelados. Entretanto, as aludidas
normas prescrevem obrigacéo de fim e ndo obrigacdo de meios.

Da prova dos autos constata-se que 0 servico de esgotamento sanitario no
Municipio de S&o Jerdnimo ainda ndo é universal, como, alias, acontece em
quase todas as cidades brasileiras. A ampliacdo da rede, contudo, como jé dito,
nio depende apenas de mera atividade administrativa. E indispensavel sua
inclusdo na lei de diretrizes orgamentérias e na lei orcamentéria anual.

%4 | dem, p. 159.



Nos servicos em apreco, nem a Constituicdo nem a lei fixaram os critérios
objetivos para a concretizacdo desta medida. Ndo pode, portanto, o Poder
Judiciario assumir a prerrogativa propria do Poder Executivo de escolher o
modus de executar sua fungdo.”®

A decisdo parece ser contraria a concessdo da tutela pelo Poder Judiciario na questédo

examinada, mas posteriormente afirma:

E que a omissdo do Poder Plblico Municipal na prestacio do servigo publico
gerou situacdo concreta urgente e de necessidade extraordinéria que arrasta
evidente risco a salde da coletividade, que deve cessar de imediato. Nas
circunstancias do caso — esgoto a céu aberto invadindo residéncias — a omissao
do Poder Publico revela-se antijuridica e exige a intervencdo do Poder
Judiciario. Nao é mais licito esperar a canalizacdo da rua Rafael Athanésio até
sua insercdo em programa de esgotamento sanitdrio. Tal ndo importa
intromissdo indevida e substituicdo da discricionariedade de planificacdo do
Poder Executivo, mas de corre¢do da omissao para garantir a minima prestacao
do servigo publico.?®

Veja-se que ndo € necessaria a substituicdo do Poder Executivo na formulagdo de
politicas publicas para que o Judiciario atue. O papel deste Poder continua importante e
inafastavel no controle das acGes dos demais Poderes na execucdo dessas politicas. No caso em
tela, a urgéncia e o evidente risco a saude publica autorizam o tribunal a conceder a tutela,
obrigando o Executivo a tomar determinadas atitudes. Seria 0 mesmo caso das enchentes que
alagam cidades. Nao pode o Executivo se omitir na prestagdo de socorro, alegando a “reserva do
possivel”, ja que o Municipio deve dispor de guardas municipais e agentes publicos que deverdo

resolver a situagdo emergencial.

Outra questdo diferente é quando se verifica a legitimidade do juiz na concessdo de
remédios. Ha leis determinando o fornecimento de remédios pelo poder publico e especificando
quais remedios podem ser concedidos. Ha ainda no Brasil uma necessidade de que os remédios
sejam aprovados pelo poder publico para que possam ser comercializados no Pais. Quando uma
norma estabelecida por lei dispde que a compra de determinado remédio deve ser realizada pelo
poder publico federal, a sua omissao é passivel de controle pelo Poder Judiciario, tendo em vista
gue a norma federal modificou 0 modal debntico da norma juridica, obrigando assim a compra de
remedios dentro do que foi estabelecido na lei orcamentaria. Caso as verbas ndo tenham sido

suficientes, € preciso avaliar o que foi dito na LDO e no PPA sobre a compra de remédios e
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verificar se foi previsto um aumento nos recursos para tal finalidade em nimero maior do que foi
positivado na LOA. Se foi previsto, entdo o juiz poderia conceder. Se ndo foi, seria mais
complicado defender a necessidade de o administrador retirar verbas de outras destinacdes para

realizar aquele gasto determinado.

E possivel defender, no entanto, que as verbas destinadas ao contingenciamento, ou
seja, aquelas destinadas a uma reserva com que o ente pretende pagar juros da divida publica,
poderiam servir nesse caso para suprir dotagdes a que nao foram destinados recursos a contento.
O grande problema seria, se 0 juiz numa Unica decisdo acabar com a reserva, como o Estado
poderia solver os juros da divida publica? Além do mais, se outras despesas se revelam
insuficientes para satisfazer determinadas ac@es, o que se poderia fazer? E preciso que o Estado,
entdo, passe a possuir uma reserva maior de verbas para fazer frente as condenacbes pelo
Judiciario, e isso significa a diminuicdo de verbas para outras areas possivelmente téo
importantes quanto. Isso também é fazer op¢éo politica. O juiz deve ao menos ter consciéncia de

seu papel nesse momento, para que ndo produza normas inconsequentes.

No Brasil ja se aceita que remédios sejam concedidos pelo Poder Judiciario, mas,
como adverte Amaral, ha outras ameacas a vida que ndo sdo saneadas por remedios apenas, pois
exigem politicas publicas de outras naturezas,”®’ como a contratagio de pessoal especializado e a
construcdo de hospitais, por exemplo. E a falta de critérios para condenacdo do poder publico a
prestacdo de remédios pode prejudicar ndo sO a organizacdo das financas publicas, como a
prestacdo do préprio direito a saude. Por isso, afirmar os direitos fundamentais como ilimitados e
que devem ser implementados a qualquer custo apenas esconde ou camufla a opcéo politica de

toda prestacdo positiva do Estado.

Dado que o direito financeiro trabalha sempre com o bindmio escassez de recursos e
infinidade de possibilidade de gastos, tem-se que a escolha do que atender é também a escolha do
que ndo atender, e por isso aplicar o recurso na compra de remédios, por exemplo, é decidir ndo

avancar nos demais caminhos possiveis.”®®

%7 AMARAL, Gustavo, e MELO, Danielle. H& Direitos Acima dos Orcamentos?, in Direitos Fundamentais,
Orcamento e “Reserva do Possivel”. SARLET, Ingo W. (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008,
p. 95.

%8 |dem, p. 101.



A questdo é a seguinte: ndo se pode mascarar a op¢do politica do magistrado ao
decidir sobre prestacdes positivas que geram para o Estado, portanto, despesas ou custos que ele
tera de suportar. Mas nesse caso, a compra de remédios quase sempre € indispensavel a garantia
dos direitos constitucionais dos tutelados jurisdicionalmente. Quando o efeito do tratamento
ainda ndo for comprovado, ou quando s6 puder ser realizado no exterior, por exemplo, ndo é
razodvel que o poder publico arque com esses gastos enquanto parte consideravel da populagdo

ainda ndo possui acesso aos bens de primeira natureza.

E evidente que ndo ha garantias de que se o tratamento no exterior, extremamente
custoso, ndo for concedido, o poder publico ir4 gastar as verbas na area da salde ou mesmo se ira
gasta-las, mas o sistema ndo comporta distor¢fes dessa natureza. Ha criticas, no entanto, no
sentido de que o poder publico sempre poderia justificar a ndo implementacdo dos direitos sociais
com argumentos de politica monetéria, estabilidade, contencdo de gastos, ou a exigéncia

financeira dos demais 6rgaos do poder pablico.?®®

De toda forma, é importante que se tenha em mente que as consequéncias de uma
decisdo sdo fundamentais na avaliacdo do intérprete das normas orcamentarias e constitucionais.
Pois o Judiciario s6 pode conceder um direito a alguém se este direito é extensivel a todas as

pessoas que se enquadram na mesma situacgéo.

Analisemos neste momento outras decisfes que exerceram controle sobre as politicas
publicas. A primeira decisdo analisada trata-se de um acérddo que determinou a duplicacdo de
uma rodovia federal em Santa Catarina, em razdo da responsabilidade do Estado devido as mortes
e mutilacdes decorrentes de acidentes de transito.?’”® O juiz de direito ndo tem condicdes, neste
caso, de saber se a duplicacdo de rodovias é eficiente na diminuicdo de mortes e mutilacdes,
fundamento da decis&o. E possivel, por exemplo, que a duplicacdo das rodovias faca com que 0s
motoristas tenham mais confianca e corram mais, causando assim mais acidentes. Agora, se 0
orcamento publico ja tivesse previsto a duplicacdo dessa rodovia, seria porque o Executivo e 0
Legislativo deliberaram sobre a construcdo desse empreendimento que, embora possa ainda
assim nao ser a melhor opcéo, foi a escolha realizada democraticamente. Caso a decisdo tomada

nestas condigcdes seja ruim, as pessoas podem n&o votar no mesmo partido ou candidato no

%9 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 53.
20 TRF 42 Regido, AGA 200404010145703, 42 turma, Rel. Juiz Edgard Lipmann Janior. DJU 4.8.2004.



mandato seguinte. O juiz, em regra, ndo pode dispor das verbas publicas sem que esteja
embasado em alguma disposi¢do que o autorize. E ndo basta nesse caso fundamentar tudo no
principio da dignidade da pessoa humana. Pois se pode afirmar, com base no mesmo principio,
que se evite que o dinheiro publico seja gasto em algo nao planejado, ou que o dinheiro que
poderia ser gasto na saude seja gasto em construcdo de rodovias. Além do que, se ndo ha verbas
para tal obra, como o magistrado indicard que verbas serdo retiradas de que dotaces para ser

gastas naquilo que ele entendeu necessario?

A Constituicdo Federal estabeleceu um processo de positivacdo do orgcamento que
deve ser seguido pelos administradores. Essa foi a forma que a Carta entendeu como a melhor
para assegurar a boa disposicdo daquilo que foi arrecadado. As regras orcamentarias, portanto,
fundamentadas na Constituicdo ndo podem ser descumpridas sem que haja razdes fortes para
iSSO.

A segunda decisdo condenou a Unido a exigir na rotulagem de todas as bebidas
alcodlicas a expressdo “o alcool pode causar dependéncia e em excesso é prejudicial & saude”.?"™
Evidentemente a primeira decisdo causard gastos maiores ao Estado de forma direta. 1sso porque,
em verdade, a segunda decisdo gerara mais gastos para a iniciativa privada, a quem cabera
modificar os rétulos das embalagens de bebidas alcodlicas. Mas ndo se pode dizer que ela ndo
gera custos para o ente estatal, nesse caso, a Unido. Isso porque cabera a ela gastar com o
planejamento desta politica publica, bem como com a fiscalizagdo do que esta sendo executado.
Mas neste caso ndo € s6 importante o fato de que a decisdo custara pouco para o poder publico, é
evidente que a atividade criativa do juiz ndo se pode negar a possibilidade de se manejar politicas
publicas, principalmente quando estas ndo exigirem maiores estudos e planejamentos que apenas
poderiam ser formulados pelo Legislativo e Executivo. Nosso ordenamento ja dispde o direito do
consumidor de ter as informac6es claras e disponiveis, além do que, produtos similares, como o
cigarro, ja apresentam semelhantes limitacGes, e poderia ser interpretado analogicamente que a

proibicdo de um deveria atingir o outro.

N&o se pode dizer, portanto, que 0 juiz nunca podera formular politicas. Mesmo
porque os tribunais formulam suas proprias politicas, que dizem respeito ao acesso a Justica e a

modernizacdo e expansdo dos poderes judicidrios. Em Alagoas, por exemplo, estdo destinados no
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ano de 2009, R$ 10.950.000,00 (dez milhdes, novecentos e cinquenta mil reais) a dotacéo
“Modernizagdo ¢ Reaparelhamento do Poder Judiciario de Alagoas”.?’? Dentro dessa rubrica o
Poder Judiciario alagoano podera formular politicas que melhor efetivem o acesso a Justica pela
populacdo. Cabe ao referido Poder decidir, por exemplo, se parte deve ser gasta com a compra de
automoveis ou de modveis. A necessidade maior deve ser escolhida, entdo, pelo chefe daquele
Poder. Isso também ndo quer dizer que se estaria livre para destinar os recursos como se bem
entender. Primeiro porque o critério material, “Modernizacdao e Reaparelhamento do Poder
Judiciario de Alagoas”, ja restringe o uso dessas verbas para a construcdo de novos foruns, por
exemplo, e em segundo lugar porque ndo poderiam ser comprados computadores de Gltima

geracdo sem que haja evidente necessidade para isso.

Foi possivel demonstrar nesse tépico a importancia da analise consequencialista no
momento de positivacdo judicial, ao lado da anélise deontoldgica, e como tais aspectos tém sido
observados ou ndo em algumas decisfes escolhidas para ilustrar o tema. Passaremos agora a
investigar acerca da possibilidade de o magistrado condenar o poder publico a realizar despesas
que j& foram previstas no Orcamento, bem como a criticar a chamada reserva do possivel como

teoria adequada para explicar o fendmeno financeiro no Brasil.

4.3 Possibilidade de controle jurisdicional da execucdo do que ja foi programado e o mito

da “reserva do possivel”

As politicas publicas sdo efetivadas ou positivadas primordialmente por meio do
Orcamento. As leis orcamentérias, portanto, sdo instrumentos juridicos de positivacao das opgoes
politicas tomadas pelo legislador e pelo Poder Executivo nos diversos ambitos. Por que razéo os
juizes estariam impedidos de prolatar sentencas mandamentais obrigando os Poderes a efetivar as

opcOes orgamentarias?

Como vimos, uma das grandes preocupacfes da doutrina que estuda o direito
financeiro é a falta de efetividade na execucdo dos orcamentos publicos. O entendimento de que

estes seriam leis meramente autorizativas leva a um descrédito daquilo que é votado e decidido

22 ALAGOAS. Lei 7.029, de 19 de janeiro de 2009.



pelo parlamento. H& muitas criticas dos doutrinadores nacionais e estrangeiros quanto a
possibilidade de o juiz realizar politicas publicas. Os principais argumentos sdo de que estes ndo
possuiriam conhecimentos técnicos nem legitimidade para decidir as politicas, tendo em vista a

forma da investidura de seu cargo, o que impossibilitaria o controle sobre suas decisdes.

No entanto, quando o magistrado ou tribunal decide com base no orcamento publico,
este ndo cria politica publica, muito pelo contrério, da efetividade e juridicidade aquilo que foi

decidido pelos demais Poderes, Legislativo e Executivo, quando da confec¢do do Orgamento.

Com relacdo a Reserva do Possivel, Krell esclarece que essa teoria surgiu na
Alemanha para se estabelecer um limite a entrada de alunos nas Universidades alemas e que teria
sido erroneamente trazido para o Brasil como uma limitagdo orcamentaria para restricdo de
direitos fundamentais, em especial dos de cunho social.?”® No entanto, o que deve acontecer
guando a administracdo nao puder custear essas acdes as quais o Poder Judiciario a condenou? O
Poder Publico estaria obrigado a realizar agdes apenas quando dispusesse de verbas para tal?
Régis F. de Oliveira afirma que o administrador publico pode se esquivar de um mandamento
judicial alegando a reserva do possivel, contudo, com o dever de a autoridade publica explanar
ampla e convincentemente sobre a impossibilidade material do cumprimento.?”* Nesse sentido se

pronunciou o STF:

Né&o se ignora que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado
as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir, entdo, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivagcdo do comando fundado no texto
da Carta Politica. N&do se mostrard licito, contudo, ao Poder Pudblico, em tal
hipotese, criar obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacéo
de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario
e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cbes materiais
minimas de existéncia.””

" KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 52.
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O poder publico, de qualquer forma, deve buscar a eficiéncia na prestacdo dos
servicos publicos, e o Orcamento é o instrumento de organizacdo do Estado que mais pode
oferecer critérios para a concessao de direitos, dando prioridade, portanto, aos que ja foram
previstos nas leis orcamentarias em detrimento dos que ainda ndo passaram pelo crivo do
procedimento democratico. E bem verdade que ndo se deve questionar o papel do Judiciério
como realizador dos fins estabelecidos nas normas constitucionais com base no Principio da
Separacgdo dos Poderes, mas é preferivel que ele atue como fiscalizador dessa efetivacdo e apenas
atue onde os demais Poderes ndo tenham definido sua participacédo. Isto &, é preferivel que se
condene o poder publico a execugdo do Orcamento ndo cumprido do que a uma prestacao

material da qual n&o se teré controle algum.

Fernando Scaff busca solucionar a questdo da reserva do possivel pela compreensédo
do que ele chama de sentenca aditiva. Assim, seriam aditivas as sentencas que implicassem
aumento de custos para 0 erario do Estado.?’® N&o seria sentenca aditiva, para ele, a que
condenasse a devolucdo de tributos pagos indevidamente, mas, por exemplo, a que reconhecesse
aos servidores ser devido o pagamento de parcela remuneratéria que o erario deveria ter-lhes
pago e ndo o fez. O autor, apesar disso, ndo classifica como aditiva aquela que garante o
exercicio de um direito fundamental de liberdade. Segundo ele: “Embora existam custos ptblicos
para garantir o exercicio desses direitos, via de regra ndo implicam em um desembolso efetivo de
recursos aos agentes privados envolvidos™.?”” Ou seja, a0 que nos parece, apenas seriam aditivas
aquelas em que os bens fossem fruidos diretamente pelos cidadaos, caso fossem repassados a eles
em dinheiro ou sob a forma de bens, remédios, por exemplo, desconsiderando assim o impacto
financeiro-orcamentario, que nos parece o mais importante. Por fim, critica o referido autor a
posicdo do STF de ordenador de despesas nesses casos de sentencas aditivas, considerando que

programar politicas ptblicas requer um planejamento mais adequado pelo poder ptblico.*™

Ora, é evidente que o planejamento de politicas publicas requer uma adequacao as

situacOes faticas, e, como vimos dizendo, o Orcamento deve ser o grande instrumento de

2% SCAFF. Fernando F. Reserva do Possivel, minimo existencial e direitos humanos, in Direitos Fundamentais,
Orgamento e “Reserva do Possivel”. SARLET, Ingo W. (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008,
p. 149.
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planejamento dessas acOes estatais, ndo apenas por meio da Lei Orgcamentaria Anual, como
também pela Lei de Diretrizes Orcamentérias e pelo Plano Plurianual. Mas ndo apenas as
sentencas aditivas que, propostas, podem gerar esse desequilibrio, sendo qualquer uma que gere
custos para o ente estatal. Por isso dizemos que essas diferenciacfes que sao feitas separando os
tipos de direitos estabelecidos pelo direito financeiro apenas buscam restringir a efetivacdo de

parcela deles. Segundo o autor:

Proferir sentencas aditivas sob o impacto da pressao dos fatos, mesmo que dos
fatos sociais mais tristes, como a possibilidade de perda de uma vida ou de falta
de recursos para a compra de remédios, ndo é papel do Judiciario. Este ndo cria
dinheiro, ele redistribui o dinheiro que possuia outras destinacdes estabelecidas
pelo Legislativo e cumpridas pelo Executivo.?”

No entanto, como afirmamos no primeiro capitulo sobre a teoria dos custos dos
direitos, através dela busca-se conscientizar as pessoas para a realidade de que os direitos custam
para a sociedade, sem necessariamente trazer um discurso de negacdo, mas, pelo contrério,
afirmativo de direitos.?®® Por isso ndo hé direito que exija apenas abstencdes. Inclusive direitos
ditos de primeira geragdo ou dimensdo, classicamente classificados como negativos ou de
abstencdo, geram custos para que possam ser efetivados em toda a sua esséncia.

Com isso, devemos dizer que ndo acreditamos na falta de competéncia do Judiciario
para participar ativamente das decisdes politicas sobre as despesas publicas, mesmo porque,
como adverte Bonavides, ndo ha lugar para a pratica de um principio rigoroso de Separacdo dos
Poderes no estagio em que estamos, e que o Estado contraiu na ordem social responsabilidades
que o Estado Liberal jamais conheceu.?®! Barroso, no entanto, afirma que a atividade do
magistrado deve respeitar o que fora decidido pelos demais Poderes, de forma a agir apenas onde
ndo haja lei ou acdo administrativa implementando a Constituicdo, ou quando as referidas

decisGes n&o forem efetivamente cumpridas.?*

Os espacos, portanto, ainda estdo em construcao,
e o direito brasileiro ainda ndo encontrou o seu ponto ideal entre a participacdo do Judiciario na
efetividade dos direitos e a sua autolimitacdo necessaria, sendo o Orcamento um dos elementos

que precisam ser utilizados para esse fim.

% |dem, p. 171.
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4.4 Razdes da ineficacia do controle judicial sobre a execucdo das despesas: da
autolimitacéo dos Tribunais ao principio (ou regra) da periodicidade

Como vimos, o Brasil criou um sistema orcamentario que comporta trés leis
orcamentarias em todos os niveis federativos. Sobre essas leis impera uma norma que estabelece
a sua anualidade ou periodicidade. Isso porque, se essas leis estabelecem programacodes e buscam
estabelecer as receitas e despesas para o Estado, ndo ha por que supor que a sua vigéncia seria
ilimitada. A periodicidade dessas leis, portanto, afeta 0 prazo de sua vigéncia, que deve ser

limitado previamente, definindo o tempo pelo qual as leis regulardo os fatos orcamentéarios.

Antes de tudo, portanto, cabe diferencar os termos vigéncia e validade, préprios da
teoria geral do direito. Adotamos validade como condicdo de pertinéncia ao sistema juridico de
uma norma, e vigéncia como o tempo em que a norma produz seus efeitos. Assim, uma norma
pode ser vélida e ainda ndo vigente, como no caso das leis no periodo da vacatio legis. Contudo,
a norma pode ser vigente se ndo for valida, isto é, enquanto ndo tem sua invalidade declarada, ou

melhor, constituida, pela deciséo judicial.

Com relacdo as leis orcamentarias, sua validade é condicionada pelas demais. Pois,
como afirmamos, o plano plurianual serve como fundamento de validade a lei de diretrizes
orcamentarias, que por sua vez fundamenta a lei orcamentéria anual, numa relacdo encadeada que
tem inicio na Constituicdo e que apenas termina com 0 pagamento, Ultima fase da execucdo da

despesa publica.

A vigéncia das leis orcamentarias é, a priori, de quatro anos para o PPA, de um ano e
meio para a LDO e de um ano para a LOA. Acontece que essa vigéncia é preestabelecida e sera
seguida caso ndo haja nenhum imprevisto na aprovacao das leis posteriores. Isto €, 0 PPA tem
por regra a vigéncia de quatro anos, mas se o préximo ndo for aprovado, aquele deve ter sua
vigéncia prorrogada até que o proximo seja aprovado e passe a viger. O mesmo acontece com a
LDO e com a LOA. Gabriel Ivo propde esta solucdo dentre trés possiveis, sendo as demais a

aprovacao tacita do projeto como lei ou a necessidade de aprovacao de créditos excepcionais a



cada realizacdo de despesa.”® A primeira é rechacada por ofender a regra da Separacio dos
Poderes, e a segunda por ser invidvel, em resumo. O que importa aqui estabelecer € que essa
regra da periodicidade pode ser descumprida como qualquer outra regra, alterando o periodo de

vigéncia das leis orcamentarias no caso concreto.

Essa caracteristica da periodicidade, condi¢cdo de existéncia dos orgamentos, é
também uma das maiores, sendo a maior, razdo para falta de eficiéncia de seu controle,
especialmente, mas nao exclusivamente, do controle jurisdicional. 1sso porque um processo, pela
sua propria natureza, demora um determinado tempo para ser julgado. Isto é, o juiz ndo pode
julgar assim que apresentada a demanda, tendo de chamar as partes para apresentarem suas
razGes com prazos especificos para que se defendam. Além disso, 0 aumento da judicializacdo
das relagcdes sociais contribui para que o Judiciario seja demandado de forma excessiva,
atrapalhando a celeridade dos processos que por la tramitam. Enfim, uma série de razdes,
ontoldgicas, ao conceito de processo, e socioldgicas, explicaveis por meio de pesquisas
empiricas, fazem com que 0s processos demorem um prazo nem sempre satisfatério para o tipo

de demanda que se quer dirimir.

Dessa feita, as leis orcamentarias, especificamente no que diz respeito a LDO e a
LOA, tém o seu controle dificultado pela regra da periodicidade. 1sso porque muitas vezes,
quando o tribunal ou 6rgdo jurisdicional competente vai julgar a demanda, a lei orcamentéria ja
ndo é mais a vigente, sendo julgada prejudicada por perda do objeto. Veremos, tal
posicionamento é inaceitavel e é preciso encontrar outras formas de tentar solucionar o0s
problemas decorrentes deste, sob pena de se eleger o Orcamento, ou melhor, as leis

orcamentarias, como leis acima da Constituicdo e sem nenhuma relagdo umas com as outras.

Por exemplo: digamos que a lei orcamentéria de um estado da federacédo seja aprovada
no fim de dezembro de um determinado ano. Caso sua constitucionalidade seja questionada em
fevereiro do ano seguinte, menos de dois meses depois da sua positivacdo, e 0 juiz seja
extremamente eficiente no julgamento da demanda e tenha entendido que a lei orcamentaria ndo
feria a Carta apenas quatro meses ap0s 0 ajuizamento da acdo; tendo havido recurso para o
Tribunal, ja no meio, e este tenha demorado igual periodo de quatro meses para ser julgado pelo

pleno, declarando também a constitucionalidade da lei do dispositivo em questdo; caso o
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Supremo Tribunal Federal seja instado a decidir sobre a questao, ja no fim do ano em que vige a
lei orcamentaria, mesmo que este a entenda constitucional, pouco se podera fazer, dado que a lei
perdera sua vigéncia em pouco tempo, se ja ndo a perdeu. Essa ndo deveria ser a postura do nosso
Supremo, uma vez que as decisdes da Suprema Corte, embora facam efeitos nesse tipo de agédo
apenas para aquela lei especifica, servem de base para a formulagdo dos proximos orcamentos,

ndo s6 do mesmo ente, como dos demais entes publicos do pais.

No tocante as questdes orcamentarias, o Poder Judiciario no Brasil ndo aceitava o
controle de constitucionalidade das suas normas por meio das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI). A principal argumentacdo era a de que as normas dispostas no
Orcamento seriam normas de efeito concreto. Isto é, que uma vez realizada a sua hipdtese,
estariam esgotadas as hipoteses de incidéncia. No entanto, ja foram controladas eventuais normas
gerais dispostas no Orcamento, tais as que dispdem sobre a criacdo de créditos adicionais,*

como também vicios formais da elaborag&o da propria lei do Orcamento.

O Supremo ja conheceu, em sede de ADI, o controle de despesas destinadas no
Orcamento, afastando a justificativa de que os atos seriam de efeito concreto, afirmando que
havia possibilidade de determinacdo dos destinatarios da norma, o que nao se confundiria com a
individualizagdo. Apesar da confusdo da decisdo entre normas gerais e abstratas, individuais e
concretas, houve analise do vicio formal na vinculagdo de impostos a uma despesa especifica,
qual seja a manutencéo e conservacao de escolas publicas estaduais.?®

No entanto, a principal decisdo acerca da matéria foi proferia na ADI 4.049-9 MC/DF,
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tendo como Relator o Ministro Carlos Britto,”> onde foi decidida a constitucionalidade de

abertura de crédito extraordinario no que diz respeito a matéria tratada.

O crédito extraordinario deve ser utilizado apenas para despesas de carater urgente e
imprevisivel. Mas a sua disposicdo é semelhante a qualquer disposicdo de despesa. E o voto do
Relator diz que: “Medida provisoria que abre crédito extraordinario ndo se exaure no ato de sua

primeira aplicagdo. Ela somente se exaure ao final do exercicio financeiro para o qual foi aberto o

%84 \/ide STF. ADI 2.925-8/DF. Tribunal Pleno. Por maioria. Rel. orig. Min. Ellen Gracie. Rel. para Acérddo Min.
Marco Aurélio. Decisdo em 11 de dezembro de 2003.

%8 STF. ADI 820/RS. Rel. Min. Eros Grau. Publicado em 29 de fevereiro de 2008.

%86 STF. ADI 4.049-9/DF. Rel Min. Carlos Britto. Publicado em 8 de maio de 2009.



crédito extraordinario nela referido”.?®” A referida decisdo ainda ressalta que a exigéncia de
“densidade normativa” apenas deve se dar quando se trata de ato que ndo se reveste de lei em

sentido formal, 0 que ndo acontece com as leis orcamentarias.
Segue afirmando o Relator:

E o ato em si da aprovacdo da lei orcamentéria é seqlienciado por numerosos
atos no periodo de um ano. N&o €, portanto, um ato de efeito concreto sendo na
aparéncia, porque, para ser executada, a lei orcamentaria reclama a edicdo de
muitos outros atos, estes, sim, de efeitos concretos.?®®

Embora devamos reconhecer o avanco que traz a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, o controle judicial exercido em sede de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ainda se
revela insuficiente no que diz respeito as normas que veiculam despesas publicas. Pois ainda ndo
se reconhece a possibilidade de se controlar as dotacGes or¢camentarias comuns, quando estas
estabelecem despesas que ndo se coadunam com o texto constitucional, embora a decisdo
supracitada possa dar o primeiro passo desse caminho. Mas outros instrumentos estdo dispostos
para realizar o controle sobre os gastos que o Estado realiza, entre eles a acdo popular, a argui¢ao

de descumprimento de preceito fundamental e a acdo civil publica.

Com relacdo a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, chamada ADPF,
esta foi positivada no Brasil pela Lei n° 9.882/99, que trouxe a possibilidade de controle pelo
Supremo Tribunal Federal de lesdo ou ameagca a preceito fundamental por qualquer ato do poder

publico, portanto ndo apenas quando veiculado por lei.

No entanto, ainda ndo h& no Brasil instrumentos consagrados ou adequadamente
projetados para que o fundamento de validade entre as leis orcamentarias e o devido processo de
positivacdo das despesas publicas sejam controlados, o que dificulta a efetivacdo de um nimero
sem fim de dispositivos da Constituicdo que elegeram os procedimentos orcamentarios como

aqueles proprios para satisfazer os direitos constitucionais.

27 STE. ADI 4.049-9/DF. Rel Min. Carlos Britto. Publicado em 8 de maio de 2009.
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Conclusao

Sendo o Orcamento o meio juridico pelo qual as politicas do Estado sdo formuladas,
viu-se no presente trabalho que as trés leis orcamentérias ndo sdo, nem poderiam ser, neutras, no
sentido de que necessariamente afetam econdmica e socialmente a realidade, satisfazendo assim,
quando bem planejadas, os direitos fundamentais. Ha, portanto, relacdo direta entre o surgimento
das geracdes de direitos fundamentais e a atividade financeira desenvolvida pelo Estado em cada
momento, embora se possa afirmar que essa classificagdo ndo tenha utilidade pratica quando se
trata de matéria orcamentéria, apenas historica.

Utilizou-se a teoria dos custos dos direitos, tendo em vista que por meio dela busca-se
conscientizar as pessoas para a realidade de que os direitos custam para a sociedade, sem

necessariamente trazer um discurso de negacao, mas, pelo contrario, afirmativo de direitos.?*

Ainda no primeiro capitulo tratou-se da conformidade e da relagdo de hierarquia entre
as leis orcamentarias, apesar de sua condicdo analoga a de lei ordinaria, no sentido que a lei
orcamentaria anual ndo pode se formar em contradicdo com o disposto na lei de diretrizes
orcamentarias e no plano plurianual, nem a lei de diretrizes orgamentarias com o disposto no
mesmo plano, além de que, obviamente, todas devem seguir as disposi¢cdes constitucionais.
Observou-se, em decorréncia, que ndo ha uma liberdade incondicional na formulacdo das leis
orcamentarias, pois o Orcamento deve ser feito com base, principalmente, nas normas
constitucionais que definem o processo de positivacdo das leis orcamentérias e que estabelecem
desde ja obrigacGes que devem constar nessas leis.

No segundo capitulo foi analisada a estrutura I6gica das normas que dispdem despesas
publicas, na tentativa de formulacdo de sua regra-matriz. Viu-se que ha duas formas de se
conceber o fendbmeno da despesa realizada pelo Estado, uma ampla, onde se considerariam
despesas publicas o conjunto de dispéndios de um érgdo ou ente publico, e outra estrita, que
designaria a singularidade de um gasto publico, representado por uma norma juridica que o
positivaria.’®® Dessa forma, tem-se que as normas que dispdem despesas nos Orgamentos de

forma estrita sdo normas juridicas como as outras, e autorizam ou obrigam a realizacao de certos

289 HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass. Ob. cit., p. 24.
20 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 65.



gastos, sendo impossivel a sua construgdo sem a analise do texto constitucional e das leis

complementares que lhes d&o fundamento de validade.

Analisou-se, assim, 0 processo de positivacdo das leis orcamentarias que comeca com
a Carta Constitucional e que termina com o0s procedimentos executorios de empenho, liquidacédo

e pagamento:

Constituicdo - Plano Plurianual -2 Lei de Diretrizes Orcamentarias = Lei

Orcamentaria Anual = Empenho -2 Liquidacdo - Pagamento

O papel do Executivo como administrador dos recursos no Brasil foi avaliado, e
constatada uma hipertrofia deste Poder, que formula e executa as politicas publicas, muitas vezes
em detrimento do que foi decidido pelo Poder Legislativo. Ficou clara também a necessidade de
mudanca nos critérios de execucdo do orcamento publico no ordenamento juridico brasileiro, pois
a populacéo acaba sofrendo por ndo saber se aquilo que foi previsto e muitas vezes divulgado nos
meios de comunicacdo sera efetivamente cumprido por seus governos. Com relacdo
especificamente aos contingenciamentos e limitagdes de empenho realizados pelo Estado, apesar
de a Separacdo dos Poderes ndo ter o mesmo significado e aplicacdo de quando foi idealizada, é
preciso que o Legislativo passe a exercer um controle efetivo de sua execucdo, valorizando a
decisdo tomada na positivacdo da lei, de forma que o que foi votado seja efetivamente realizado

na sua maior parte.

Por fim, em relacdo ao Poder Judiciario, viu-se que ndo apenas atua como gestor de
suas proprias contas, como também desempenha a funcéo de fiscal controlador do Orgamento e
da execucdo das despesas dos demais 6rgdos do poder publico. No ultimo capitulo, buscou-se
estabelecer critérios e avaliar a atuacdo jurisdicional desse Poder na area do direito financeiro,
analisando o direito positivo, constituido pelas normas dispostas ndo sé pelo legislador, como
também pelos executores e julgadores, funcao principal da linguagem cientifica ora apresentada.
Concluiu-se gue as consequéncias podem e devem ser objeto de preocupacdo dos juristas, mas
isso ndo exclui, evidentemente, a analise deontoldgica do que se pode ou ndo pode conceder em

face dos textos constitucionais.

O objetivo deste trabalho, portanto, ndo foi apenas o de estabelecer critérios para que
0 juiz possa tomar as decis@es diante de problemas que envolvam despesas publicas e efetivacao

de politicas publicas, mas também o de verificar 0 processo de positivacdo que leva a essa



despesa publica, desde a Constituicdo Federal até o efetivo pagamento, principal meio pelo qual o
Estado atua.
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