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RESUMO

O presente trabalho tem a intencdo de investigar se € possivel a utilizagdo do mecanismo do
contingenciamento or¢camentario (limitacdo de empenho e movimentacao financeira - 8 2°, art.
9° da Lei de Responsabilidade Fiscal) nas despesas relativas a educagdo. Esse objetivo toma
por base, no bojo da execucdo or¢camentaria, a relacdo entre direitos fundamentais e orcamento
publico, tendo em vista ser este o instrumento que o Estado possui para se perfazer no
cumprimento dos fins constitucionalmente estabelecidos, mediante a realizagdo de politicas
publicas em atendimento & sociedade. Os direitos sociais tém posicdo prioritaria nessas
politicas, performando entre esses direitos a educacédo, para a qual a Constituicdo dispensou
especial atengdo como direito essencial no ordenamento juridico e no meio social, possuindo,
nesse contexto, mecanismos proprios de financiamento, estruturacéo e protecdo. A metodologia
adotada foi uma pesquisa bibliografica com posterior revisdo de literatura, consultando-se
textos doutrinarios, diplomas legais e jurisprudéncias na area dos diretos Constitucional e
Orcamentério-Financeiro. No decorrer do trabalho, constatou-se a fixacdo, pela doutrina e
jurisprudéncia patrias, do orcamento como lei formal com conteddo de ato administrativo e
carater autorizativo, que se encontra lastreado num conjunto de principios juridicos classicos,
que norteiam sua elaboragédo e firmam seus objetivos. Estruturado por um solido sistema de
dispositivos constitucionais e legais, que complementam e regulam sua producgéo, o orgamento
é composto por leis que se sistematizam numa configuracdo l6gica. Enquadrados num novo
paradigma do Direito Financeiro, os direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais,
se colocam como alvos prioritarios de efetivacdo via orcamento. Todavia, sdo prestacfes que
exigem dispéndio financeiro por parte do Estado, assentando, assim, que os direitos tém um
custo financeiro. O que remete a uma séria questdo diante da relagdo orcamento e direitos
fundamentais: recursos escassos versus necessidades publicas. Esse cenario impde ao Estado
escolhas dificeis. Quais direitos priorizar? Sdo as “escolhas tragicas”. Desta feita, tal panorama
conduz a fase de execucdo do orcamento. Como a pe¢a or¢camentaria € elaborada com base em
receitas estimadas, os valores realmente arrecadados podem nao ser suficientes para realizar as
despesas fixadas, 0 que aduz a necessidade de certa flexibilidade. Nesse ponto, a LRF institui
o contingenciamento como forma de controle e manutencdo do equilibrio das contas publicas,
sendo um mecanismo legal e obrigatério. Entretanto, ha despesas para as quais a propria LRF
veda o uso do contingenciamento. S&o as obrigacBes legais e constitucionais. E o caso da
educacdo. Assim, conclui-se que as despesas publicas com educacdo ndo podem ser
contingenciadas, devido a envergadura constitucional e legal desse direito, bem como pelas
diretrizes constitucionais de organizacdo e manutencao de sistemas de ensino legadas aos entes
federados, que protegem o direito & educacdo, tornando as despesas relacionadas a ela como
prioritarias e constitucionalmente obrigatorias, o que também impGe aos entes responsabilidade
no seu trato.

Palavras-chave: contingenciamento; despesa publica; direitos fundamentais; educacao;
orgamento.



ABSTRACT

This paper intends to investigate whether it is possible to use the budget contingency
mechanism (limitation of commitment and financial movement - § 2, art. 9 of the Fiscal
Responsibility Law) in expenses related to education. This objective is based on the relationship
between fundamental rights and the public budget in the context of budget execution,
considering that this is the State's instrument to achieve the purposes constitutionally
established by means of public policies that serve society. Social rights have a priority position
in these policies, and education is among these rights, to which the Constitution has given
special attention as an essential right in the legal system and in the social environment, having,
in this context, its own financing, structuring, and protection mechanisms. The methodology
adopted was a bibliographical research with subsequent literature review, consulting doctrinaire
texts, legal diplomas and jurisprudences in the area of Constitutional and Budgetary-Financial
Directives. During the work, it was found the establishment, by doctrine and jurisprudence, of
the budget as a formal law with administrative act content and authorizing character, which is
based on a set of classical legal principles, which guide its preparation and establish its
objectives. Structured by a solid system of constitutional and legal provisions that complement
and regulate its production, the budget is composed of laws that are systematized in a logical
configuration. Framed within a new paradigm of Financial Law, fundamental rights, especially
social rights, are placed as priority targets for enforcement via the budget. However, these are
benefits that require financial expenditure by the State, thus establishing that rights have a
financial cost. This leads to a serious question regarding the relationship between budget and
fundamental rights: scarce resources versus public needs. This scenario imposes difficult
choices on the State. Which rights to prioritize? These are the "tragic choices". This panorama
leads to the budget execution phase. As the budget piece is prepared based on estimated
revenues, the amounts actually collected may not be sufficient to realize the fixed expenses,
which leads to the need for some flexibility. At this point, the LRF establishes the contingency
as a way to control and maintain the balance of public accounts, being a legal and mandatory
mechanism. However, there are expenses for which the LRF itself prohibits the use of
contingency. These are legal and constitutional obligations. This is the case of education. Thus,
we conclude that public spending on education cannot be contingent, due to the constitutional
and legal scope of this right, as well as the constitutional guidelines for the organization and
maintenance of education systems bequeatheds to the federated entities, which protect the right
to education, making the expenses related to it as a priority and constitutionally obligatory,
which also imposes on the entities responsibility in its treatment.

Keywords: contingency; public spending; fundamental rights; education; budget.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um arranjo juridico inovador. Em virtude do
cenario histdrico-politico no qual foi elaborada e promulgada, a Carta Politica privilegiou
sobremodo os direitos fundamentais, estruturando um forte arcabouco juridico-social permeado
por mecanismos institucionais voltados a protecédo e garantia desses direitos.

Nesse contexto, em virtude do dirigismo constitucional orientado a instalacdo de um
estado de bem-estar social, com o passar dos anos, o Estado tem se agigantado de maneira a
aumentar seu alcance e tamanho diante da sociedade.

Ente abstrato que cresce cada vez mais em responsabilidades, o Estado vem sendo
constantemente chamado a atuar pela populacdo. Todavia, para fazer frente a essa demanda, ele
necessita de meios para prover respostas ao que lhe € exigido e imposto.

Esse panorama introduz a relevancia do Direito Financeiro, pois, € por meio desse ramo
do direito que o Estado arrecada, gere e destina 0s recursos para atender as necessidades
publicas, logo, alcancar seus fins constitucionalmente estabelecidos. Antes de 1988, em virtude
da situacdo econdmica e politica, o cenario era fragil e incerto para o Direito Financeiro, o que
impossibilitou seu maior desenvolvimento. Contudo, p6s Constituicdo de 1988, sobretudo no
inicio dos anos 2000, o pais obteve certo nivel de estabilidade econémica e, com isso, maiores
preocupacdes institucionais com a responsabilidade na gestdo das contas publicas surgiram.
Instrumentos juridicos foram criados, e outros refor¢ados, com vistas ao planejamento,
transparéncia e equilibrio financeiro dos entes nacionais.

Assim, diante do papel de destaque dos direitos fundamentais, sobretudo os sociais,
como fins a serem atingidos pelo Estado, o Direito Financeiro € avocado a cumprir sua funcéo
de promotor para efetivacdo de tais direitos.

Nesse quadro, derivado do Direito Financeiro, surge na vertente orcamentaria, o
orcamento publico, instrumento fundamental para a vida do Estado, pois nele se cumpre todo o
planejamento financeiro estatal. E ele que possibilita a manutencéo e a acdo do Poder Publico
em todas as esferas.

Formado por trés leis que se sistematizam numa espécie de hierarquia estrutural — Plano
Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e Lei Or¢camentéaria Anual (LOA),
afunilando-se, ao fim, nesta ultima (a LOA), a qual se configura no orcamento propriamente
dito, o orcamento publico €, no bojo do Direito Financeiro, uma ferramenta especifica na acdo
de prover efetividade aos objetivos do Estado.

E nesse contexto que se estabelece a execucdo orgamentaria, momento no qual as



11

politicas publicas serdo concretizadas. Entretanto, também é a etapa que apresenta uma série de
controvérsias, ja que, como as receitas previstas na LOA tém carater de estimativa, ndo sao
certeza de realizacdo. Ai surge a esséncia da querela. A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF),
um dos instrumentos juridicos de referéncia para o controle e boa gestéo das financas publicas,
instituiu uma série de mecanismos voltados a responsavel execugdo orcamentaria, como forma
de valorizar as reais possibilidades financeiras da Administracdo, no intuito de gerar protecdo
ao Estado diante da assuncdo, irresponsavel, de compromissos e endividamento.

Na atualidade constitucional, o Direito Financeiro é mais que mera ferramenta de
conformacdo juridica para legitimar o orcamento e sua execugdo; vai além para promover 0
alcance dos preceitos constitucionalmente estabelecidos. Consequentemente, atinge
frontalmente os direitos fundamentais no sentido de promover sua realizacdo como um objetivo
das finangas publicas.

O Brasil € um pais que, por mais que a Constitui¢do tenha um forte carater voltado ao
social, enfrenta dificuldades para cumpri-la no que tange a efetivacdo dos direitos sociais. Nesse
contexto, um dos direitos mais importantes € a educacéo.

Direito de elevado significado social e juridico, detentor de substantiva posicdo na
quadra constitucional, a educacdo tem carater de prestacdo essencialmente publica (embora
particulares possam presta-la) sendo dever do Estado, gravada na Constituicdo como clausula
pétrea, tem mecanismos de implementacdo e financiamento proprios. Assim, ela € um dos
pontos centrais deste trabalho.

Ano apds ano, o Brasil sofre com baixos indices educacionais e lega os ultimos lugares
em estatisticas e provas mundo afora, seja qual for o nivel de ensino em questdo. O pais ndo
consegue implementar, de forma permanente, sélidas politicas publicas na area educacional.

Desta feita, quando se fala em direito social, no caso, em educacdo e suas politicas
publicas, ndo ha como separa-la do orcamento. Porém, em que pese essa relagdo, o Estado,
quando se vé diante da escassez de recursos, tem nela uma das primeiras areas escolhidas para
contingenciar recursos.

E o panorama no qual os desafios se colocam. Como conformar o instrumento juridico
do contingenciamento, que limita a despesa publica, para cuidar bem das financas estatais, e ao
mesmo tempo proporcionar concretude aos objetivos constitucionais relativos a educacdo?

Visando abordar essa problemaética, o presente trabalho se propbe a analisar a
possibilidade juridica de se realizar o contingenciamento de recursos para educag&o.

O contingenciamento é um mecanismo legal, de carater obrigatorio, prescrito na LRF,

estando relacionado a flexibilidade na execucdo orgcamentaria, uma vez que, possibilita ao
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gestor publico, na busca de compatibilizar as receitas concretamente auferidas com as despesas
fixadas, sustar temporariamente a execucao destas Gltimas.

Nesse contexto, 0 contingenciamento ndo é uma pratica recente, mas, nos ultimos anos
tem tomado vulto, chamando atencéo de juristas, no campo jurisprudencial e doutrinério, e da
midia. O que tem colocado o tema, também, sob o escrutinio da sociedade. A educagdo tem
sido alvo desse mecanismo, de forma mais destacada, as instituicbes de ensino mantidas pela
Unido. Em que pese esse panorama, 0s estudos acerca do contingenciamento voltado a
educacdo ainda sao timidos.

Assim, pela importancia do contingenciamento no bojo da execucdo orgamentaria,
diante do uso frente as despesas educacionais, pela significancia constitucional da educacéo
como direito fundamental, e, ainda, diante dos questionamentos juridicos e sociais levantados
na relacao entre contingenciamento e educacgéo, a atualidade e importancia do tema se colocam.
Pois, 0 mal uso do contingenciamento, fora dos limites legais, além de afrontar o Direito,
acarretarad prejuizos a sociedade, na medida em que € ela quem financia o Estado, e esse mal
uso ameaca a fruicdo e o gozo dos direitos fundamentais, no caso especifico, da educacéo.

Nesse sentido, o objetivo deste trabalho é analisar, com base na Constituicdo, no
arcabouco legal infraconstitucional, jurisprudéncia e doutrina, os limites e a legalidade do
contingenciamento de verbas destinadas a educacéo. E, de forma mais especifica, (i) investigar
a estrutura, legalidade, e natureza do orcamento publico e sua relacdo com os direitos
fundamentais; (ii) apresentar o escopo do regramento constitucional e legal das atribuicdes dos
entes federados relativos a educacao; (iii) examinar os fundamentos, limites e natureza juridica
do contingenciamento; e (iv) analisar a legalidade do contingenciamento de verbas para
educacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Para tal, o trabalho se estrutura em trés capitulos. O primeiro, trata dos aspectos juridicos
e caracteristicas que marcam o orcamento publico, seu surgimento e evolucéo historica desde
a Magna Carta de 1215 até o contexto brasileiro na Constituicdo de 1988, com destaque para o
conceito de representatividade popular, firmada na ideia, ainda que incipiente, de um
Parlamento. Discute-se, também, a controvérsia relacionada a natureza juridica do orcamento,
se impositivo ou autorizativo, se lei formal ou material, apontando, ao fim, a posi¢cdo majoritaria
no direito brasileiro. Na mesma medida, apresenta 0s principios que norteiam a elaboracgéo e a
execucdo do orcamento, bem como a estrutura orcamentaria montada pela Constitui¢do, 0s
dispositivos constitucionais e as leis que embasam e norteiam a atividade orgamentario-

financeira estatal.
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O segundo capitulo volta-se a relacdo do orcamento com a concretizagdo dos direitos
fundamentais, particularmente os sociais. Nele, narra-se o ciclo orcamentario, da construcao do
orcamento pelo Executivo, a partir dos estudos e planejamentos de longo prazo refletidos no
PPA, passando pelas discussdes no Congresso, até a aprovacao da LDO e da LOA, para
posterior execucdo das despesas. Nessa toada, o capitulo apresenta o conceito de despesa
publica e revela sua importancia juridica quando enquadrada nos dispositivos da lei do
orcamento, como item central da execucdo or¢camentaria. Similarmente, vé-se como o Estado
elege as prioridades sociais, transformando necessidades publicas em politicas publicas, como
forma de efetivar direitos, porém, questionando sobre a demanda financeira que estes exigem,
ou seja, o custo desses direitos. Por fim, verifica-se a relacdo desse custo com as politicas
publicas no contexto da escassez financeira. O que leva o Poder Publico, diante de um catalogo
de direitos, a ter de escolher quais atender prioritariamente — sio as “escolhas tragicas”.

No terceiro capitulo, parte-se para a analise do contingenciamento e sua pertinéncia
juridica diante das despesas com educacdo. Sob o argumento da funcdo teleoldgica do Direito
Financeiro em relacdo aos direitos fundamentais e lastreado na interpretacdo sistematica, bem
como enxergando a esséncia constitucional legada a educacéo, demonstra-se o significado deste
direito como de elevado prestigio juridico e social. Também se analisa as fontes de
financiamento para educacao estabelecidas pela Constituicdo nos arts. 212 e 212-A, assim como
se discute nuances do contingenciamento, escrutinando o art. 9° da LRF, dispositivo que o
veicula. Destacando, também, um maior detalhamento realizado sobre o “empenho” como
estagio da despesa publica. O terceiro capitulo ainda trabalhara os contornos e limites juridicos
do contingenciamento, culminando com a andlise do § 2° do mesmo art. 9°, 0 qual veda o
contingenciamento de determinadas despesas. Nesse diapaséo, sera discutida a educacdo como
uma das obrigagdes constitucionais e legais, a qual se veda o contingenciamento.

Para alcancar os objetivos pretendidos, metodologicamente, langou-se mao de uma
pesquisa qualitativa, de cunho exploratério, por meio de levantamento bibliogréafico, com
posterior revisdo de literatura. No estudo, utilizou-se fontes documentais, doutrinarias e
normativas. Como fontes documentais, consultou-se relatérios e matérias jornalisticas
relacionadas ao assunto, como forma de melhor compreender o tema trabalhado.
Doutrinariamente, foram utilizadas como fontes bibliograficas, producBes de autores, dos
classicos aos mais contemporaneos, do campo do Direito Constitucional, Orcamentario e
Financeiro, no intento de embasar e direcionar o estudo. No que concerne as fontes normativas,
foi realizada uma pesquisa legislativa, de forma especial, examinou-se a Constituicdo Federal

de 1988, a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei 4.320/64. Bem como, consultou-se leis
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orcamentarias (PPA, LDO e LOA), além de decretos de contingenciamento e de execucao
orcamentaria. Ademais, outras fontes normativas consultadas foram as jurisprudéncias,
evidenciado principalmente julgados do Supremo Tribunal Federal em matéria orcamentaria.
Por fim, ressalta-se que o presente estudo além dos objetivos ja explicitados, tendo por
foco a relagdo do contingenciamento com as despesas com educacao, também tem o carater de
expor a importancia do orcamento no conjunto do Direito Financeiro para o alcance dos
objetivos constitucionais. Sendo importante, para tal, o respeito aos limites e ditames legais,
assim como a esséncia presente nos dispositivos da Carta Maior, mormente, 0s expressamente
indicados como fundamentos e objetivos fundamentais, aos quais os direitos fundamentais

fortemente se ligam. E a empreitada.
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2 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O ORCAMENTO PUBLICO:
TRATAMENTO JURIDICO E ESPECIFICIDADES

O orcamento publico é um instrumento que ao longo do tempo, e em diversos paises,
sofreu uma série de modificacGes, apresentando grande evolugdo com envolvimento da
sociedade e estreita participacdo dos detentores do poder politico, seja diante de estados
monarquicos, ou, mais modernamente, nas republicas.

Ele é assunto que levanta uma série de discussdes, movendo estudiosos do direito, da
economia e da politica, reveste-se como peca primordial para o funcionamento de um Estado,
sendo conceituado nas palavras de Marcus Abraham como “instrumento de planejamento
financeiro do Estado moderno, que possibilita realizar a previsdo das receitas e a fixacdo das
despesas em um determinado periodo de tempo”.t

O orcamento, em que pese, esteja fortemente ligado a area financeira e contabil, vai
mais além, caracterizando-se como instrumento de natureza politica, econémica, técnica e
juridica.? Por ele, efetivam-se as politicas governamentais, concertando-se apds uma série de
estudos técnicos e estabelecimento de diversas programagdes, as quais vao do nivel estratégico,
de longo prazo, ao nivel operacional, de execucdo imediata. Dessa forma, a chamada peca
orcamentaria toma forma e, efetivamente, transforma-se num instrumento de concretizagao de
direitos e desenvolvimento do Estado.

Nesse diapasdo, este capitulo apresentara, brevemente, os aspectos historicos que
envolvem o or¢camento publico, seu surgimento e evolucado; discutira a respeito de sua natureza
juridica, assunto de extrema controvérsia, que ainda levanta muitas questdes na atualidade do
Direito; apresentard os principios mais destacados que conduzem a elaboracdo e a execucao
orcamentaria; e, por fim, exibird a estrutura do sistema orcamentario estabelecida no
ordenamento juridico brasileiro, apontando os dispositivos constitucionais e legais que

conformam o referido sistema.

2.1 Um breve histérico sobre a evolugao do Orcamento Publico

O orgamento publico, historicamente, remonta a ideia de um instrumento de

monitoramento dos gastos publicos, baseado no planejamento, autorizacdo e controle dos

L ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 297.
2 LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 101.
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recursos, com o fim de distinguir o patriménio dos governantes do patriménio do Estado.’
Associado a essa ideia, ha, também, o pensamento de evitar um aumento excessivo de tributos
por meio do controle e limitacdo da arrecadacéo, o que relaciona, segundo Luiz Bambini de
Assis: “a origem orcamentéaria com a origem do poder de tributar”.*

Assim, 0 orgcamento como se Vé hoje, ndo existia no passado, onde o patrimoénio do rei
confundia-se com o do Estado, pois o poder era concentrado nas maos do monarca. Este, além
de promover a mistura patrimonial, ainda realizava arrecadacao e aplicacdo dos recursos a seu
sabor.®

Todavia, em 1215 surge o embrido do conceito de orgamento com a Magna Carta na
Inglaterra, na qual os bardes feudais fizeram frente ao “Rei Jodo Sem Terra”®, por meio de um
dispositivo, o art. 127 da Carta, em que a arrecadacéo de tributos se condicionava a aprovacao
pelo Common Counsel (Conselho dos Comuns) — conselho de representacdo constituido pelo
alto clero e nobreza. Desta feita, deu-se inicio a um timido controle da arrecadac&o.®

Com essa atuacdo do Common Counsel, a representacdo por um Parlamento, mesmo
gue incipiente, passou a ter destaque em relacdo as financas. Em 1628 com a Petition of Rights
(Peticdo de Direitos) diante de problemas com o Rei Carlos I, e posteriormente em 1689 com o
advento da Bill of Right (Declaracdo de Direitos), apos questdo envolvendo o Rei Carlos I, 0
texto do art. 12 da Magna Carta fora reforcado pelo Parlamento. Tais dispositivos
recrudesceram a dependéncia, para a criacdo de tributos, do monarca em relacdo ao
Parlamento.®

Com isso, afirmou-se a importancia dos representantes do povo na regulacdo e
consentimento para a institui¢ao de tributos. Segundo Regis Fernandes de Oliveira: “apenas se
pode pensar no orcamento quando do inicio do regime representativo”.

Em 1706, ainda na Inglaterra, fora determinada pela Resolucéo n° 66:

[...] que caberia ao Executivo a responsabilidade pelas finangas do
governo, coordenando a proposta de receitas e de despesas, ficando a

3 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 297.

4 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. Processo legislativo e orcamento publico: a fungdo de controle do
parlamento. 2009. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009. p. 178.
5 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 325.

® O Rei Jodo | fora apelidado de “Jodo Sem Terra” por ndo ter herdado propriedades apds a morte de seu pai, 0
Rei Henrique I1.

" Magna Carta, ano de 1215, art. 12 - Nenhum tributo ou auxilio serd instituido no Reino, senéo pelo seu conselho
comum, exceto com o fim de resgatar a pessoa do Rei, fazer seu primogénito cavaleiro e casar sua filha mais velha
uma vez, e 0s auxilios para esse fim serdo razoaveis em seu montante.

8 GIACOMONI, James. Orgamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. pp. 31-32.

® GIACOMONI, James. Orgamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 32.

10 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 326.



17

cargo do Parlamento aprova-la, inclusive exercendo o controle da
execucao or<;amenté\ria.11

Em seguida, no ano de 1787, foi aprovada a Lei do Fundo Consolidado, que marcou a
organizacao das finangas no pais. Ela formou um fundo no qual todas as receitas e despesas do
Estado deveriam ser registradas com posterior publicagdo de um relatério anual da
movimentacao financeira, isso a partir do ano de 1802. Ja em 1822 o Chanceler do Erario passou
a apresenta ao Parlamento inglés um relatério de despesas e receitas, ou seja, 0 que se pode
considerar como o primeiro orcamento formal.*2

Esse desenvolvimento histérico na Inglaterra se coloca como um verdadeiro marco,
visto que fixa dois aspectos importantes para o estabelecimento da ideia de orgcamento publico.
O primeiro é esbocar sua natureza técnica e juridica. O segundo foi a ampliacdo desse
instrumento para outros paises.'® Tal sistema de aperfeicoamento do controle, e direcionamento
das financas do Estado por meio do embrido de um orcamento publico tornou esse instrumento
fundamental para a politica e economia.

Na sequéncia, a Revolucdo Americana de 1776 e a Revolucdo Francesa de 1789, ambas
marcadas pela contrariedade da populacdo diante da cobranca demasiada de impostos e gastos
descontrolados da monarquia, influenciaram o direito e a economia. Isso provocou um maior
controle do dinheiro publico, com introducdo de regras para os governantes relativas a
arrecadacéo e destinacio dos recursos.*

Com o advento do Constitucionalismo moderno, marcado por constitui¢Bes rigidas,
escritas e dotadas de supremacia juridica, ocorreu uma grande revolucdo com o término do
Estado Absolutista e o surgimento do Estado Liberal Classico.’® Nesse contexto, surge o
instituto da “responsabilidade” do governante, algo anteriormente inexistente, que passou a
exigir dos governantes maior compromisso diante dos gastos publicos.

A Constituicdo dos Estados Unidos (1787) outorgou ao Congresso em VArios
dispositivos (art. 1°, Secdes 8, 9 e 10) o poder de deliberar sobre orcamento mediante o principio
da autorizagdo parlamentar, bem como definiu mecanismos de controle do gasto publico pela

prestacdo periodica de contas.'® Ja na Franca, a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao

1 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 299.

12 GIACOMONI, James. Orcamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. pp. 32-33.

13 GIACOMONI, James. Orgamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 33.

14 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 298.

15 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 326.

16 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito financeiro,
repUblica e direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 63.
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(1789), fruto da revolucéo, estabeleceu a atencdo estrita a lei para a cobranca e criagdo de
tributos.!’

Por conseguinte, esses sistemas ajudaram a definir regras que ao passar do tempo se
assentaram como principios bésicos para a ideia de orgamento, as quais perduram até os dias
atuais, como a anualidade e universalidade do orgcamento, a ndo vinculacdo de receitas
tributarias, assim como o0 mecanismo, no processo legislativo, de votacdo do orcamento antes
do inicio do exercicio financeiro.'8

Essas regras ajudaram a consolidar os conceitos de orcamento publico, controle de
gastos e forma de arrecadacdo. Destaca-se que esse sistema teve inicio com a adogdo do
consentimento popular pela representacdo num parlamento (ou 6rgdo similar), associado a
busca pela legitimidade na cobranca de tributos; e fortalecido, posteriormente, pela
constitucionalizagdo, tendo as revolugdes dos Estados Unidos e Franga como icones.*®

Chegando ao Brasil, no periodo colonial, ndo havia estrutura ou regramento no qual se
pudesse falar em orcamento publico com algum tipo de exigéncia, aos governantes, sobre
controle e aplicacdo de recursos financeiros. Outrossim, as financas publicas estavam
submetidas ao Império, geograficamente distante.?°

Com a vinda de Dom Jodo VI ao pais, as financas do Brasil comegaram a se organizar.
A abertura dos portos foi um marco, porque trouxe necessidades econémicas, exigindo maior
rigidez aduaneira. Assim, em 1808 foi criado o Erario Publico e surgiu o regime de
contabilidade.?

Em 1824 nasce a primeira constitui¢do brasileira: a Constituicdo Imperial. Em seu texto
constavam dispositivos com 0s primeiros regramentos para elaboracdo de um orgamento

formal. Seu art. 172 prescrevia:

O Ministro de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros Ministros 0s
orcamentos relativos &s despezas das suas Reparticdes, apresentara na Camara dos
Deputados annualmente, logo que esta estiver reunida, um Balango geral da receita e
despeza do Thesouro Nacional do anno antecedente, e igualmente o orcamento geral
de todas as despezas publicas do anno futuro, e da importancia de todas as

contribuigdes, e rendas publicas.22

17 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. Processo legislativo e orgamento publico: a fungdo de controle do
Parlamento. 2009. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. p. 180.
18 GIACOMONI, James. Orgamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 34.

19 GALVAO, Camila Sampaio. O contingenciamento orcamentario sob a 6tica do principio da separagéo dos
poderes: 0 paragrafo 3° do artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal. 2019. Monografia (Graduagédo em Direito)
- Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2019. p. 11.

20 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 300.

21 GIACOMONI, James. Orcamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 40.

22 BRASIL. Constituicdo (1924). Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (De 25 de marco de 1824).
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 01 fev. 2023.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/e964c0ab751ea2be032569fa0074210b?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
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Nesse dispositivo, vé-se a exigéncia da apresentagdo da proposta orcamentaria pelo
Executivo com a competéncia de avaliacdo pela Assembleia-Geral. Todavia, essa previsdo
mostrou-se de dificil implementacéo, pois as provincias tinham dificuldades em suas estruturas
de arrecadacdo frente a falta na comunicacéo e conflitos de legislagcdo. Assim, nessa dindmica,
o primeiro orcamento formal do Brasil foi votado apenas em 1830.%

Em 1891, pds proclamacdo da Republica, surge a segunda Constitui¢cdo do pais. Essa
Carta apresentou alteracGes significativas de competéncias, passando para o Legislativo a
obrigacdo de elaborar o orgamento, o qual, a época, era visto como uma peca de carater
meramente contabil. Com base nessa constituicdo, em 1922, foi aprovado o Codigo de
Contabilidade da Unifo, considerado uma inovacéo para o periodo.?*

Em 1934, promulga-se nova constituicdo, agora, devolvendo ao Executivo a primazia
de confec¢do do orcamento, com competéncia para o Legislativo de aprecia-lo e aprova-lo.

Trés anos apo6s, debaixo do regime do Estado Novo, em 1937, a quarta constituicdo se
apresenta. Concentrada no Executivo, tratava da matéria orcamentaria em seis artigos
especificos. Em tese, o Executivo produziria o orcamento e as casas legislativas deveriam vota-
lo. Mas, em virtude do regime autoritario da época, as casas ndo atuavam, e o0 Executivo
elaborava e decretava diretamente o orgamento.?

Com a redemocratizacdo em 1946, surge uma nova constituicdo, esta chamada de
“planejamentista”, pois criava planos regionais e setoriais de algumas éareas para
desenvolvimento.? A Carta Politica trazia em seu corpo a manutencdo da elaboragio do
orcamento pelo Executivo com a apreciacéo pelo Legislativo, mantendo a ideia da constitui¢éo
anterior, mas com possibilidade de emendas pelos parlamentares, fato que permitiu uma maior
participacdo do Legislativo no processo politico de composicao do orgamento.?’

Os dispositivos constitucionais fixavam principios orcamentarios basicos, como a
exclusividade, universalidade, unidade e especializacdo orcamentaria, além de destacar e
esclarecer o papel do Tribunal de Contas.?® No contexto dessa constituicdo, fora criada a Lei

4.320/64, diploma que perdura até hoje e se caracteriza por ser um simbolo no Direito

2 GIACOMONI, James. Orcamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. pp. 40-41.

24 PIRES, José Santo Dal Bem; Motta, WALMIR Francelino. A evoluc&o historica do Orgamento Publico e sua
Importancia para a sociedade. Revista Enfoque: Reflexdo Contébil, v. 25, n. 2, p. 16-25, mai./ago., 2006. pp. 21-
22.

% PIRES, José Santo Dal Bem; Motta, WALMIR Francelino. A evoluc&o historica do Orgamento Publico e sua
Importancia para a sociedade. Revista Enfoque: Reflexdo Contabil, v. 25, n. 2, p. 16-25, mai./ago., 2006. p. 21.
% ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. pp. 302-
302.

27 GIACOMONI, James. Orcamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 44.

2 PIRES, José Santo Dal Bem; Motta, WALMIR Francelino. A evolugéo histérica do Orgamento Piblico e sua
Importancia para a sociedade. Revista Enfoque: Reflexdo Contabil, v. 25, n. 2, p. 16-25, mai./ago., 2006. p. 21.
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Financeiro brasileiro.

Em 1967, com o Regime Militar, mais uma Constituicdo € promulgada. Esse novo
diploma passou a prever grande concentracdo de poder pelo Executivo sobre o orcamento, ao
passo que limitava sobremaneira as prerrogativas do Legislativo quanto a iniciativa de leis e
emendas que gerassem aumento de despesas. Pois, como ndo podia propor alteragcdes nas
despesas, nem mudanca quanto a espécie de gasto, atuava como um mero ‘“carimbador”.
Ademais, 0 orcamento das empresas estatais € 0 monetario ndo constavam da peca que era
encaminhada ao Parlamento, restando, assim, a agdo do Congresso ao voto sobre uma parcela
diminuta dos recursos do pais, cerca de 20%.%°

Na década de 1980 o cenario politico fervilhava pela redemocratizacao e restauracdo de
direitos. Nesse contexto, em 1988, é promulgada a “Constituicio Cidada”. Ela apresentou
mudancas significativas no campo do or¢camento publico, tratando em capitulo proprio sobre
finangas puablicas, com uma secdo especifica, versando os artigos do 165 ao 169 sobre
“Or¢amentos”. Essa Carta destacou o papel do Legislativo, resgatando e ampliando
prerrogativas na elaboragio do orgamento.*

Sob essa Constituicdo, novidades foram implementadas, como a instituicdo do Plano
Plurianual (PPA) e a criacdo de uma lei orcamentéria nova, a Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LDO). Além da substituicdo dos orcamentos fiscal da unido e de empresas estatais, pelo
orcamento anual, a chamada Lei Orcamentaria Anual (LOA).*!

E mister destacar que as inovacdes e reestruturacdes alcancaram estados e municipios,
alterando sobremodo a relacdo dos governantes com os recursos publicos. Do mesmo modo,
um dos mais importantes diplomas legais do pais, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) —
Lei Complementar 101/2000, surgiu do mandamento constitucional dos arts. 163, 165 e 169, e

se tornou um pilar para as finangas publicas e planejamento estatal em todos os niveis. 2

2.2 A questdo controversa da natureza juridica do Orgamento

A natureza juridica do orgcamento € assunto bastante controverso, e traz em seu bojo

diversos aspectos que remontam a bases historicas desde o nascimento desse instrumento

29 PIRES, José Santo Dal Bem; MOTTA, Walmir Francelino. A evolugéo histérica do Orgamento Publico e sua
Importancia para a sociedade. Revista Enfoque: Reflexdo Contabil, v. 25, n. 2, p. 16-25, mai./ago., 2006. p. 22.
30 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. pp. 302-
303.

31 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. pp. 302-
303.

%2 GIACOMONI, James. Orgcamento pablico. 16. ed. ampl. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 49.
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orcamentario e financeiro, do ponto de vista juridico, mas que, reconhecidamente, perpassa 0s
limites do direito, sendo uma pec¢a de marcantes caracteristicas politicas e econdmicas.

A celeuma se coloca no debate da questdo se o orgcamento € lei formal ou material. E,
nesse contexto, se a lei orcamentaria tem carater autorizativo ou impositivo. Ademais, para
além desses pontos, Marcus Abraham ainda destaca outros entendimentos acerca da natureza
do orcamento, que ampliam o debate:

Ha quem afirme tratar-se de uma lei especial. Temos, também, os entendimentos de
que se trata de um mero ato administrativo. Finalmente, encontramos as

manifestacBes intermediarias, que englobam aspectos dos vérios entendimentos
distintos, atribuindo-se ao or¢camento publico uma natureza mista, de lei formal

externamente e de ato administrativo no seu contetdo.* (grifo nosso)

Diante desse panorama, diversos autores se debrucaram sobre a querela, expondo suas
posicOes e conceitos doutrinarios acerca do tema.

Paul Laband, renomado autor alemado, trata o0 orgamento como uma lei formal, tendo o
processo de analise e votacdo por um parlamento tdo somente como forma de participacdo
popular pela representacdo parlamentar. Laband coloca-o como algo da esfera administrativa,
desprovido de juridicidade, uma espécie de “plano de gestao financeira” com cardter meramente
autorizativo.3* Desta feita, surge o conceito dualista ou bipartite da lei, no qual a lei
orcamentaria seria extrinsecamente formal, por conta da sujei¢ao ao processo legislativo, mas,
por possuir efeitos concretos, e ndo ser norma geral e abstrata, teria conteldo de ato
administrativo.®

Segundo Francisco Secaf Silveira,

Para a teoria de Laband, o orcamento é caracterizado como uma lei formal, ou ainda,
um ato da administracdo que a Constituicdo determina que assuma a forma e a
solenidade de lei. Essa lei, porém, ndo traz regra juridica, proibicdo ou preceito

juridico. Ao contrario, o orcamento simplesmente estabelece uma relagdo politica
entre Governo e parlamento.*

Por sua monta, Léon Duguit, defende tese um pouco distinta. Na visdo do autor francés,

3 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. pp. 302-
309.

3 NETO, Celso de Barros Correia. Orcamento pablico: uma visdo analitica. 11 Prémio SOF de Monografias.
Brasilia; ESAF, 2008. Disponivel em: https://repositorio.enap.gov.br/jspui/bitstream/1/4675/1/tema-2-30-
lugar.pdf. Acesso em: 29 jan. 2023. p. 8.

35 CONTI, José Mauricio. Regime constitucional do orgamento piblico e os principios orcamentarios. Cadernos
Juridicos, S&o Paulo, ano 21, n. 54, p. 65-78, abr./jun., 2020. p. 66.

3% SILVEIRA, Francisco Secaf Alves. A concretizagdo do direito financeiro: os efeitos do contingenciamento
na execu¢do orgamentaria. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Financeiro) - Universidade de S&o Paulo, Sao
Paulo, 2014. p. 62.


https://repositorio.enap.gov.br/jspui/bitstream/1/4675/1/tema-2-3o-lugar.pdf
https://repositorio.enap.gov.br/jspui/bitstream/1/4675/1/tema-2-3o-lugar.pdf
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a lei orcamentaria seria uma espécie de lei sui generis, na qual despesa e receita devem ser
consideradas de natureza distintas. As despesas seriam mero ato administrativo, enquanto as
receitas (tributarias) seriam lei em sentido material®’, dado que produziriam obrigaces
concretas do ponto de vista tributéario.®®

O também francés, Gaston Jéze, apregoa que o or¢amento “ndo ¢ lei”, ele seria na
verdade um ato-condicéo, ou seja, as receitas e despesas ja estariam previstas por leis pretéritas,
e 0 orcamento seria apenas a condicdo para realizacdo dos gastos e arrecadacdo dos valores,
sendo necessario a agio dos agentes plblicos na pratica da concretizagéo das leis.*

Por fim, o italiano Gustavo Ingrosso e o espanhol Sainz de Bujanda, colocam o
orcamento no patamar de lei em sentido material. Bujanda reputa o orgamento como “uma lei
em sentido pleno, de contetdo normativo, com eficicia material constitutiva ou inovadora e
com todas as caracteristicas de valor e forca de lei [...]”.*° E Ingrosso reforca essa posi¢do ao
dizer que o orcamento é um “instrumento juridico para a atuagdo integral das leis financeiras”.*!

Em que pese a influéncia desses autores estrangeiros na formacao e estruturacdo dos
conceitos, a doutrina brasileira tem sua posicdo estabelecida sobre o assunto. Ndo had como
negar a natureza de lei formal do orcamento, pois nio existe distingdo das demais leis.*? A
prépria Constituicdo assim a define, consoante o caput do art. 165, que prescreve que “Leis de
iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo [...]”, assim como o § 5° do mesmo artigo cita que
“A lei orgamentaria anual compreendera [...]”. Com isso, fica claro, consoante a denominagéo
técnico-juridica de “lei”, dispensada pela Constituicéo.

O processo legislativo de formagéo das leis orcamentarias* no Brasil segue 0 mesmo
percurso que as demais leis, contando com algumas peculiaridades — nesse contexto, das trés

leis orcamentarias: PPA, LDO e LOA, esta ultima tem maior destaque. Tais peculiaridades

37 Para tal caracterizago, a lei orcamentaria deve obedecer ao Principio da Anualidade Tributaria, a depender do
ordenamento juridico do pais, caso contrario, também se definird como ato administrativo.

38 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de; FERREIRA, Francisco Gilney Bezerra de Carvalho. O orgamento publico no
estado constitucional democratico e a deficiéncia cronica na gestdo das finangas publicas no Brasil. Sequéncia,
Floriandpolis, n. 76, p. 183-212, ago., 2017. p. 193.

% LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p.
106.

40 Fernando Sainz de Bujanda apud TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 178.

41 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de; FERREIRA, Francisco Gilney Bezerra de Carvalho. O orgamento publico no
estado constitucional democratico e a deficiéncia cronica na gestdo das finangas pdblicas no Brasil. Sequéncia,
Florianopolis, n. 76, p. 183-212, ago., 2017. p. 192.

42 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 347.

43 PPA, LDO e LOA so as trés leis que compde o sistema das leis orcamentarias. Contudo, ao tratar do processo
legislativo, a LOA possui maior destaque, pois, € a que configura o orgamento propriamente dito, e que possui
maiores nuances. Assim, ao falar em orgamento, esta-se falando necessariamente sobre a LOA.
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referem-se, em regra, a ela. Conforme a Constituicdo, a iniciativa do orgamento é do Poder
Executivo (art. 61, § 1°, I, b), o qual ajunta as previsdes dos demais poderes, do Ministério
Publico e da Defensoria Publica e encaminha ao Legislativo para apreciacdo, podendo realizar
emendas. Exigem quérum simples, sendo leis ordinarias. Em seguida, ap6s aprovadas pelo
Congresso, seguem de volta ao Executivo para sancédo e publicacéo.

Assim, embora o caminho seja 0 mesmo das demais leis, doutra analise, 0 orcamento
possui nuances que o torna diferente em certos pontos, visto que, possui prazo proprio para ser
encaminhado ao Parlamento, tem vigéncia definida de um ano sem necessidade de revogacéo
expressa, possui certas vedagOes relativas a seu conteudo, ndo pode ser objeto de lei delegada,
tampouco de medida proviséria (com excecao para abertura de créditos extraordinarios), além
de possuir emendas limitadas a previsdes constitucionais; e, ainda, pode ensejar crime de
responsabilidade do chefe do executivo.*

Nesse contexto, a doutrina cléssica brasileira, e corrente majoritaria, enxergam o
orcamento publico como lei em sentido formal. Na realidade, mais especificamente, perfilando
a Teoria de Laband, possuindo uma dualidade, lei extrinsecamente formal, e intrinsecamente
um ato administrativo de contetido concreto e especifico.*® Nesse entendimento, dela constaria,
apenas, autorizacao para despesas e previsao de receitas, sendo desprovida de natureza juridica,
sem veicular direitos e ausentes abstracdo e generalidade, despida de forca para criar direitos
subjetivos e impossibilidade de alterar leis tributarias e financeiras.*°

Assim, diante do posicionamento majoritario sobre a natureza concreta e ndo abstrata
da lei orcamentaria, coloca-se a questdo sobre a possibilidade do questionamento juridico
oponivel a lei do orcamento.

Em virtude dessas caracteristicas, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendia pela
impossibilidade do controle concentrado de constitucionalidade. Admitia-se, apenas, em caso
de erros materias e formais, o controle pelas vias comuns, mesmo este se colocando como
inefetivo, pois como a lei orcamentaria®’ tem vigéncia limitada, tal exame restaria prejudicado,

pois ndo haveria tempo para tal.*

4 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 348.

4 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. pp. 302-
314.

6 |EITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 106.
47 Reforga-se que a referéncia se faz a LOA, especificamente.

48 GALVAO, Camila Sampaio. O contingenciamento orcamentario sob a 6tica do principio da separag&o dos
poderes: o paragrafo 3° do artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal. 2019. Monografia (Graduacdo em Direito)
- Universidade Federal de Alagoas, Macei6, 2019. p. 20.
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Essa posicdo do Supremo fora reafirmada de forma significativa na ADI 1.640%°, que
tratou sobre uso indevido dos recursos, pela Unido, da extinta Contribuicdo Provisoria sobre
Movimentacdo Financeira (CPMF). Além de enxergar a Lei Orcamentaria como diploma
desprovido de normas juridicas, com carater apenas de lei formal, refor¢ando o entendimento
majoritario na doutrina patria, a Corte destacou o contetido politico da peca.>®

Esse posicionamento, entretanto, conferia a lei orcamentaria uma espécie de
“imunidade” frente ao controle judicial, restando ao Executivo e Legislativo, responsaveis por
sua elaboracéo e votacdo, um controle quase que total de um instrumento de extrema relevancia
para o Estado. Nesse diapasdo, vale destacar a fala do, a época, ministro do Supremo Carlos
Ayres Britto quando do julgamento da ADI 4.048:

[...] no fundo, abaixo da Constituicdo ndo ha lei mais importante para o pais, porque
a que mais influencia o destino da coletividade [...] ¢ a lei material mais importante

abaixo da Constituicdo. E deixar essa lei do lado de fora do controle de
constitucionalidade, em processos objetivos, parece um contra-senso realmente.>!

Todavia, no julgamento da ADI 2.925%, que versou sobre o uso de recursos da
Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE), relacionada aos combustiveis,
iniciou-se uma mudancga de posicionamento. Nesse julgado, a Corte entendeu que a lei
orcamentaria poderia sofrer controle formal de constitucionalidade quanto a vicios no do
processo legislativo, e, materialmente, diante de descumprimentos de comandos
constitucionais.

O tema fora posto novamente diante da Corte Maior com a discussdo da ADI 4.048. No
caso, foram abertos créditos extraordinarios em favor da Justica Eleitoral e de 6rgdos do
Executivo, via medida provisoria (MP), com posterior transformacdo em lei. No julgamento
dessa ADI, restou assente a mudanca da jurisprudéncia do Supremo no sentido de fixar tese
pela possibilidade do controle concentrado de constitucionalidade de norma orcamentaria,

quando suscitada em abstrato.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n. 1.640, Unido Federal, Tribunal
Pleno, Relator Ministro Sydney Sanches. Julgado em 12 fev. 1998. DJe, 03 abr. 1998. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=968. Acesso em: 10 fev. 2023.

50 AVILA, Ana Paula Oliveira; BITENCOURT, Daniella. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o
controle judicial do orgamento publico e a protecdo dos direitos humanos. Revista Brasileira de Filosofia do
Direito, v. 3, n. 1, p. 18-38, jan/jun., 2017. pp. 21-22.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.048,
Distrito Federal, Tribunal Pleno, Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 14 mai. 2008. DJe, 22 ago. 2008.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=542881. Acesso em; 11
fev. 2023. p. 92.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.925, Distrito Federal,
Tribunal Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie. Julgado em 19 dez. 2004. DJe, 04 mar. 2005. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266953. Acesso em: 11 fev. 2023.
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Posteriormente, numa nova decisdo, agora, no contexto da ADI 4.049%, na qual
contestou-se, novamente, a abertura de créditos extraordinarios via MP em favor de 6rgaos do
Poder Executivo, sem a real existéncia, segundo o autor da acdo, de imprevisibilidade e
urgéncia, reforcou-se a tese de atuacdo do Supremo na fiscalizagdo da constitucionalidade de
leis.>

Em novo julgado, em 2016, diante da ADI 5.468%, o Pretdrio Excelso, tratando sobre
reducdo de recursos na previsdo orcamentaria da Justica do Trabalho, reafirmou seu
posicionalmente relativo a possibilidade de controle abstrato da lei orcamentaria, e foi além,
fixando a tese de possibilidade de intervencdo na funcdo do Poder Legislativo na definicdo de
despesas e receitas, mas apenas, em casos graves e excepcionais. Ademais, na decisao, o relator,
ministro Luiz Fux, destacou a nova direcdo da Corte com tendéncia em realizar o controle
material de espécies orcamentarias, fazendo remissio ao julgado da ADI 4.048.%

Superada as discussbes sobre a natureza juridica e o controle judicial da lei
orcamentaria, é mister enfrentar a relevante questdo acerca do carater autorizativo ou impositivo
do orcamento. Debate esse que levanta controvérsias, em especial, nos Ultimos anos, em virtude
dos novos posicionamentos do Supremo e, sobretudo, pela dinamica das emendas
constitucionais relativas ao tema, que determinam a imposicao de certos gastos e destinacGes
de recursos.

Sobre a questdo, o entendimento de regra na doutrina nacional é pelo carater autorizativo
do orcamento, com excecdo das vinculagBes obrigatdrias previstas em lei e na Constituicao.
Tais vinculacBes, segundo Harrison Leite, derivam de normas pré-orcamentérias, as quais
surgiram antes do or¢camento, vinculando a execucao do gasto de forma impositiva.*’

O entendimento de um or¢amento autorizativo vem da ideia do carater politico da peca
orcamentaria. Em que pese a formalidade legislativa em sua producdo, a efetivacdo das

despesas seria apenas “fixada”, legando ao Poder Executivo uma autorizacao, pelo Legislativo,

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.049,
Distrito Federal, Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Britto. Julgado em 05 nov. 2008. DJe, 08 mai. 2009.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=591261. Acesso em; 12
fev. 2023.

54 AVILA, Ana Paula Oliveira; BITENCOURT, Daniella. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o
controle judicial do orgamento publico e a protecdo dos direitos humanos. Revista Brasileira de Filosofia do
Direito, v. 3, n. 1, p. 18-38, jan./jun., 2017. p. 24.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.468, Distrito Federal,
Plenario, Relator Ministro Luiz Fux. Julgado em 30 jun. 2016. DJe, 02 ago. 2017. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=13269137. Acesso em: 12 fev. 2023.

% AVILA, Ana Paula Oliveira; BITENCOURT, Daniella. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o
controle judicial do orgamento publico e a protecdo dos direitos humanos. Revista Brasileira de Filosofia do
Direito, v. 3, n. 1, p. 18-38, jan/jun., 2017. p. 25.

5T LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 107.
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para gastar, e ndo uma obrigacdo. Cabendo, dessa forma, ao governante, a discricionaridade e
flexibilidade sobre a efetivacdo, forma e oportunidade de realizacdo da despesa. Em relacdo a
algumas dotacdes orgamentarias, se assim nao fosse, o gestor publico restaria, sem poder
decisorio de avaliacdo e acdo das necessidades e prioridades do Estado. Porém, é fundamental
frisar, que ha despesas que, por for¢a constitucional e legal, ndo podem ser flexibilizadas.

Diante desse panorama, jurisprudéncia e doutrina mais atuais, vém apontando para uma
perspectiva de mudanca de entendimento na direcao de prover impositividade e materialidade
ao orcamento. Com efeito, as emendas constitucionais 86/15, 100/19, 102/19 e 105/19
imprimiram nova Vvis&o, e suscitaram argumentos nessa dire¢éo.

A EC 86/15 deu o pontapé inicial nessa concepgao, chamada de “PEC do or¢amento
impositivo”, determinou a execugdo obrigatoria de emendas parlamentares individuais. Nessa
esteira, as ECs 100, 102 e 105, todas de 2019, aperfei¢coaram a vinculacdo e forma de liberacdo
das emendas parlamentares, com destaque para o texto da EC 100/19, que acrescentou o 8§ 10
ao art. 165 da CF/88: “A administragdo tem o dever de executar as programacdes orcamentarias,
adotando os meios e as medidas necessarios, com o propdésito de garantir a efetiva entrega de
bens e servigos a sociedade”. Tal dispositivo, em que pese ressalvas colocadas pelo § 11 do
mesmo artigo, reforga essa nova perspectiva.

Nesse sentido, Marcus Abraham comenta, baseado na previsao do § 10 instituido pela
EC 100/19:

N&o obstante sempre termos nos manifestado pela obrigatoriedade da execucéo
orcamentaria na sua integralidade desde o texto original da Constituicdo Federal de
1988 (exceto nos casos de restricdes financeiras, legais, técnicas ou materiais), a nés
nos parece que esta mudanca constitucional afasta de vez qualquer davida sobre o

carater meramente “autorizativo” do or¢amento publico, como muitos sustentavam, e

reconhece, de maneira expressa e literal, 0 modelo de execugao obrigatdria integral

do orgcamento publico, tradicionalmente conhecido por “orcamento impositivo”.58

Assim, vé-se mudanga, mesmo que bem cautelosa, na diregdo do reconhecimento da
impositividade do orcamento publico como regra, vinculando cada vez mais o Poder Executivo
aos programas estabelecidos na peca orcamentaria, e chancelados pelo Legislativo, exigindo
melhor planejamento e analise de politicas governamentais, bem como maior atuacdo dos

6rgaos de controle.*

%8 ABRAHAM, Marcus. Sobre a Emenda Constitucional n® 100: a certeza da impositividade orgamentaria. Jota,
2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-fiscal/sobre-a-emenda-
constitucional-no-100-a-certeza-da--impositividade-orcamentaria-04072019. Acesso em: 12 fev. 2023.

59 LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 118.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-fiscal/sobre-a-emenda-constitucional-no-100-a-certeza-da--impositividade-orcamentaria-04072019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-fiscal/sobre-a-emenda-constitucional-no-100-a-certeza-da--impositividade-orcamentaria-04072019

27

Comi isso, diante do cenario colocado, malgrado o caminho tomado por parte da doutrina
mais moderna e jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal, no sentido de vislumbrar,
mesmo que de forma incipiente, a lei orcamentaria como impositiva, com carater vinculante e,
de forma mais acanhada, uma natureza material, a posicdo majoritaria, ainda esta estabelecida
como: uma lei formal, de carater predominantemente autorizativo, destacando-se, nesse

contexto, a imperatividade relativa as obrigacGes legais e constitucionais.

2.3 Principios regentes do Orcamento Publico

O orcamento publico é um instrumento de extrema relevancia para a consecuc¢do das
necessidades publicas pelo Estado. Nesse sentido, ja& analisadas sua evolugdo histérica e
natureza juridica, assente esta, nesse escopo, seu carater vital para uma nacéo e, como tal, sua
producéo deve ter balizas que Ihe proporcionem legitimidade e, sobretudo, efetividade para
atender a sociedade.®® Tais balizas se consubstanciam nos chamados principios orgamentarios.

O termo principio remete a ideia de inicio, o ponto original e basilar de algo. E realmente
o conceito do diciondrio € este: “Ato de comecar ou principiar, comego, origem, inicio. A causa
primeira de alguma coisa. Nog¢des basicas de uma 4rea do conhecimento”.%!

Juridicamente, ha muito se tem estudado na Teoria do Direito sobre o tema, que com o
passar dos anos tomou sentido, especialmente no Direito Constitucional (mas aplicavel a todo
o Direito), em fixar uma teoria de diferenciacdo entre principios e regras, baseada na ideia de
normas juridicas.®? Isso porque sdo responsaveis pela regulacio do relacionamento do Estado
(pessoa juridica) com as demais pessoas (agentes publicos e populacéo)® e, segundo Paulo de
Barros Carvalho, séo significacOes “que obtemos a partir da leitura dos textos do direito
positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da percepcdo do
mundo exterior, captado pelos sentidos”.6+

Assim, antes de delinear sobre a diferenca entre esses dois conceitos (principios e

regras), é importante destacar o significado de valores juridicos, que Ricardo Lobo Torres

50 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 329.

®1 Dicionario Escolar de Lingua Portuguesa. Academia Brasileira de Letras. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia
Editora Nacional, 2008. pp. 1028-1029.

62 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria: a nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ. v. 6, n. 23, p. 25-65, 2003. p. 33.
83 VO, Gabriel. O Processo de Formacio da Lei Orcamentaria Anual: a rejeicio do projeto de lei e o principio da
inexauribilidade da lei orgamentaria. Procuradoria do Estado de Alagoas. Disponivel em:
file:///C:/Users/alver/Downloads/RPGE%20N%2001%20%20PROCESS0%20DE%20FORMAQO%20DA%20L
El1%200RAMENTRIA%20ANUAL-1.pdf. Acesso em: 05 fev. 2023. p. 3.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 11.
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conceitua como “ideias inteiramente abstratas, supraconstitucionais que informam todo o
ordenamento juridico que jamais se traduzem em linguagem normativa”. Desse conceito, pode-
se pressupor gque os valores necessitam de algum mecanismo de efetivacdo, o que ocorre, entéo,
mediante os principios e as regras, estando ambos, assim, contidos no conjunto maior de valores
juridicos.®®

Regras se caracterizam pelo alto grau de objetividade e concretude que possuem,
relatam um fato e, caso este ocorra, ha incidéncia mediante subsuncdo, funcionando, em sua
aplica¢do, como uma situagdo “tudo ou nada”. Ademais, se duas regras se chocam, apenas uma
prevalece. Ja os principios sdo mais genéricos, dotados de alto grau de abstracédo, e aplicados
mediante ponderacdo frente aos fatos. Consequentemente, ndo se usa o sistema do “tudo ou
nada”, mas o “sopesamento” gradual entre os principios possiveis diante das circunstancias do
caso concreto.®

Carlos Ari Sundfeld conceitua principio como “ideias centrais de um sistema, ao qual
dao sentido l6gico, harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu modo de organizar-
Se”.67

Em reforgo, Jose Afonso da Silva conceitua: “Os principios sdo ordenacdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira] ‘nticleos de condensagdes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais”.®®

Nesse entendimento, postam-se como normas juridicas cogentes, de forca normativa
vinculante, de mesmo patamar que as regras. Servem de parametro no ordenamento juridico
para a criacdo de novas normas, bem como para limitacdo de outras normas ou atos que lhes
contrariem, funcionando, também, como guias na compreensao e interpretacdo do Direito.®

Ao transitar para a esfera dos direitos orcamentario e financeiro, vé-se que o0s principios
relacionados a esses ramos do direito se encontram esculpidos tanto em nivel constitucional

(implicitos e expressos) como em diplomas infraconstitucionais. Outrossim, para além dos

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.
89.

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histdria: a nova interpretagio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ. v. 6, n. 23, p. 25-65, 2003. pp.
33-34.

67 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito pablico. 4. ed. rev. aument. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 143.

88 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. pp. 93-94.
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principios especificos da area orcamentéria e financeira, os demais principios do direito em
geral devem ser observados, com destaque para os do art. 377° da Constituicio Federal.”

No tocante, agora, aos principios orcamentarios, esses dizem respeito, especificamente,
a um grupo de normas que se relacionam a elaborac¢do, contedo e execucao do or¢camento.

Harrison Leite assinala, no entanto, que alguns principios no direito orcamentario ndo
guardam “conteudo finalistico, ou carater prospectivo”, o que na visdo do autor, sdo
caracteristicas basicas dos principios juridicos. Em seu entendimento, alguns tém, na verdade,
cardter de regra, pois veiculam ‘“obrigacGes, permissdes e proibicdes” com previsdes
objetivas.”? Em entendimento semelhante, J.R. Caldas Furtado, citando como exemplo o
principio da anualidade, assevera que tal norma ndo possui, em regra, carga principioldgica.”

Colocados esses conceitos e contrapontos, passaremos, agora, a tratar dos principios
orcamentarios mais destacados pela doutrina.

Dando inicio, apresenta-se o Principio da Legalidade, que tem destaque em todo o
Direito, ndo sendo especifico da matéria orcamentaria, porém, é seu parametro basilar. Esta
ligado ao conceito de Estado Democratico de Direito, pois imp0e observancia as leis.” Vincula
as atividades do Estado as previsdes legais do or¢camento, demandando, mediante comandos
constitucionais, que o PPA, a LDO e a LOA, como também alteraces do orcamento, operacfes
de abertura de crédito e instituicdo de fundos, ocorram por meio de lei em sentido estrito.”

Desta feita, vé-se que ndo pode haver gastos sem previsdao em lei formal. Essa norma,
no entanto, comporta uma nuance, no caso, a possibilidade de abertura de creditos
extraordinarios mediante Medida Provisoria (art. 167, § 3°, CF/88). Todavia, esta tera que ser
submetida posteriormente ao Legislativo para ratificacdo em lei, logo, mantém-se a exigéncia
de lei, mesmo que a posteriori.

Expressamente, o art. 165 da Constituicdo determina a elaboracdo das leis orgamentarias
(PPA, LDO e LOA), bem como a Lei 4.320/64 exige autorizacdo de lei (em sentido estrito)
para abertura de créditos suplementares e especiais (art. 42).

Com isso, fica claro que a atividade financeira do Estado depende de autorizagéo legal

para arrecadacdo e realizacao de despesas.

0 Art. 37 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia

T ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 332.

2 EITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 136.
" FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 76.

"4 LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 137.
> FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 76.
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Outro principio € o da Exclusividade, o qual estipula que a lei orcamentaria tratard,
apenas, de receitas e despesas, ndo podendo conter dispositivo estranho a matéria orcamentaria.
Logo, tal principio se refere ao conteido da lei. A Exclusividade impede uma pratica que no
passado brasileiro foi muito comum, a introducdo na lei orcamentéria de matérias estranhas ao
orgcamento, as denominadas caudas orcamentarias.’

O art. 165, § 8° da Constituicdo é claro nesse sentido:

A lei orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsdo da receita e
a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibicdo a autorizagédo para abertura
de créditos suplementares e contratacio de operagfes de crédito, ainda que por
antecipacdo de receita, nos termos da lei. (grifo nosso)

Aqui, é importante destacar que, malgrado a excecdo do texto do art. 165 acima, a
autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratacdo de operag6es de crédito ndo
sdo estranhas ao or¢amento, visto que aqueles se colocam como reforgo orcamentario e estas
como antecipacéo de receitas.”’

Ja& o Principio da Universalidade estipula que todas as receitas e despesas
governamentais, independente de natureza, destinacdo ou origem, devem estar contidas no
orcamento. O art. 165, § 5° da Constituicio, associado as previsdes dos arts. 2°®e 3°”° da Lei
4.320/64, asseveram esse entendimento, trazendo a ideia de uma estrutura orgamentaria global,
abrangendo receitas e despesas dos poderes, entidades e 6rgdos da administracdo direta e
indireta. Tal principio apresenta-se como primordial, tanto para o equilibrio do orgamento,
como para sua fiscalizacéo, dado que, promove uma visio geral das despesas e receitas.®

Intimamente ligado a Universalidade, encontra-se o Principio do Orgamento Bruto, 0
qual prevé que as receitas e despesas devem ser registradas no orgamento anual pelo seu valor
total, sem deducéo (art. 6°, Lei 4.320/64).

Consoante o art. 2°, também da Lei 4.320/64, o orcamento deve ser uno, obedecendo o
Principio da Unidade. Ele preceitua a integracdo do orgamento numa peca Unica. Porém, essa
integracdo ndo se refere a um mesmo documento, mas a uma peca de mesma orientacao

politico-programatica. Pois, em que pese a Constituicdo preveja a confecgdo de trés orgamentos

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.
119.

" HARADA, Kyioshi. Direito financeiro e tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 65.

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

9 Art. 3° - A Lei de Orgamentos compreendera todas as receitas, inclusive as de operagdes de crédito autorizadas
em lei.

8 GIACOMONI, James. Orcamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 66-70.
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distintos — fiscal, de investimento e da seguridade social (art. 165, § 5°), essa multiplicidade
documental deve ser reunida harmonicamente numa concepgéo de totalidade por meio da LOA.
Ademais, essa construcdo contribui sobremodo com a transparéncia e o controle do sistema
orcamentario ao propiciar um quadro geral das finangas, o que reforga, por sua monta, o
Principio da Universalidade.®!

Outro principio de importancia é o da Anualidade. Ele aponta a periodicidade da lei
orcamentaria, que é de um ano; limitando-a, apenas, a um exercicio financeiro, que segundo o
art. 34 da Lei 4.320/64, coincidird com o ano civil, isto &, vai de 1° de janeiro a 31 de dezembro.
Assentado nos arts. 165, 111, da Carta Maior, e 2°, caput, da Lei 4.320/64, forca a reviséo anual
das financas governamentais e seus respectivos controles, exigindo, assim, uma maior atuacdo
dos Poderes Executivo e Legislativo.?

Sobre a Anualidade, cabem dois registros. O primeiro é que tal principio ndo se
confunde com o da Anualidade Tributéria, ja ndo mais vigente no Brasil, pois substituido pela
Anterioridade Tributaria (art. 150, 111, da CF/88).2 O segundo trata da relacdo com o PPA. A
despeito do periodo de vigéncia do PPA, que € de 4 anos, o Principio da Anualidade nao padece,
visto que a implementacao e operacdo do Plano ocorre ano a ano mediante a LOA, o0 que nas
palavras de José Afonso da Silva, faz com que tal principio “sobreviva e reviva no sistema”.?*

A evolugdo do conceito de orcamento com a Constituicdo de 1988 trouxe a inteligéncia
do Principio da Programacdo. Ele d& a peca orcamentaria o conddo de plano de acéo
governamental, voltado para a consecugdo do planejamento estatal pela integracdo das leis
orcamentarias. Esta inscrito no art 165, 88 1° e 4° e art 48, Il e 1V da Constitui¢do, os quais
tratam da elaboracdo dos planos e programas nacionais, regionais e setoriais, com destaque para
0 PPA, o qual se concretiza, frise-se, numa dindmica progressiva mediante a LDO e a LOA.%

A Constituicdo reforca esse entendimento de um orcamento programatico em dois
dispositivos: art. 167, 8 1°, ao prever que “nenhum investimento cuja execuc¢do ultrapasse um
exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia incluséo no plano plurianual”, e a exigéncia
a Administracdo, do art. 165, 8 10, sobre a obrigacdo de executar as programacdes

orcamentarias para bem servir a sociedade. Fica claro, assim, o sentimento da Carta Maior em

81 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. pp. 334-
335.

82 PISCITELLI, Tathiane. Direito financeiro. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, Sd0 Paulo: Método,
2018. pp. 48-49.

8 HARADA, Kyioshi. Direito financeiro e tributario. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 67.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 754.

8 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. pp. 102-
103.
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impor ao Estado a elaboragdo e execucdo, em certo grau, vinculada dos instrumentos
orcamentarios aos fins constitucionais.

Seguindo, tem-se o Principio da Ndo Vinculacdo, o qual veda a vinculagao de receitas
provenientes de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa (art. 167, IV, CF/88). Destaca-se que 0
principio se relaciona aos impostos, ndo alcangando outras espécies tributéarias (taxas,
contribui¢des, empréstimos compulsorios e contribuicdes de melhoria), pois essas, em regra, ja
possuem vinculagdo em virtude de sua finalidade e origem.®®

Esse principio busca propiciar ao gestor a flexibilidade no manejo dos recursos publicos
para aplicagdo segundo programacdo governamental estabelecida politicamente, diante das
prioridades e metas elencadas. Destarte, evita uma vinculacdo orcamentaria excessiva ao nivel
de dificultar a gestdo da coisa publica.®” Nesse pensamento, James Giacomoni assevera:
“recursos excessivamente vinculados sinalizam dificuldades, pois podem significar sobra em
programas de menor importincia e falta em outros de maior prioridade”.®

H4&, ainda, o Principio da Flexibilidade Orcamentaria. Em que pese a regra seja a
execucdo do orcamento conforme previsto nas programacdes da LDO e da LOA aprovadas pelo
Legislativo, esse principio tem por base a ideia de possibilitar ajustes no orcamento durante a
execucao, tendo em vista a ocorréncia de alteracbes no cenario econdémico-financeiro que
influenciem na arrecadacdo prevista e, consequentemente, no quantitativo de recursos
disponiveis para realizar as despesas fixadas.?® Todavia, esses ajustes devem ocorrer mediante
parametros legais e, principalmente, com o fito de, diante de um cenario financeiro diverso
daquele no qual a lei orcamentéria foi aprovada, garantir a otimizacao dos recursos disponiveis
para o atendimento dos objetivos e metas do orgcamento.

Nesse panorama, Rodrigo Faria coloca:

[...] a flexibilidade é indissociavel da propria natureza juridica da Lei de Orgamento.
Mais que isso, ela representa o instrumento absolutamente indispensavel a adaptagao
da atuagdo governamental em face das rapidas alteracoes da realidade, sem o que a

LOA se tornaria instrumento obsoleto e imprestavel a garantia dos préprios fins que
visa alcangar.*

8 HORVAT, Estevdo. O orcamento no século XXI: tendéncias e expectativas. capitulo 4 — principios
orcamentarios. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5594836/mod_resource/content/1/HORVATH%20%200%200r%C3%
AT7ament0%20n0%205%C3%A9culo%20XX1%20-%20125-158.pdf. Acesso em: 09 fev. 2023. pp. 141-142.

87 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 337.

8 GIACOMONI, James. Orcamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 74.

8 CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do poder judiciario. [livro eletronico]. 2. ed. Sdo Paulo:
Blucher, 2019. p. 96.

% FARIA, Rodrigo Oliveira de. Natureza juridica do orcamento e flexibilidade orcamentaria. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Financeiro) — Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2009. p. 268.
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A flexibilidade busca dar condigdes ao Poder Publico de adequar o orgamento a um
novo cenario e, para tal, o ordenamento juridico oferece mecanismos legais, pois, a
flexibilizacdo orcamentaria ndo € carta branca ao administrador, ha limites impostos, seja por
outros principios or¢camentarios e do Direito em geral, seja pela lei, como a propria LDO, por
exemplo.®! Créditos adicionais (suplementares, especiais e extraordinarios — art. 167, V e § 3°,
CF/88; e arts. 41 e 42, Lei 4.320/64), estorno de verbas (a transposi¢do, 0 remanejamento ou a
transferéncia de recursos - art. 167, VI, CF/88) e o contingenciamento (art. 9°, LRF), sdo 0s
principais instrumentos disponiveis. Os dois primeiros carecem de autorizacao legislativa para
serem utilizados, ja o contingenciamento tem expresso regramento de uso estipulado na LRF.
Assim, fica patente o aspecto de transparéncia e atencdo a lei que esses mecanismos exigem.

Essa senda ¢ reforcada pelas palavras de Gabriel Lochagin: “Flexibilidade e respeito a
decisdo parlamentar sdo duas noc¢des fundamentais, portanto. Embora em primeira analise
possam parecer conflitantes, ndo é possivel conceber esta flexibilidade como algo fora do
alcance da legalidade, pois o objetivo sera cumprir o orcamento aprovado”.%?

Por fim, o Principio do Equilibrio Or¢camentario, que busca a estabilidade das contas
publicas, pois preceitua a relacdo entre receita e despesa, de forma que para todo gasto haja a
respectiva fonte orcamentaria para supri-lo. Ainda que a Constituicdo o tangencie mediante
alguns dispositivos como os incisos Il e 11l do art. 167, os quais vedam, respectivamente, a
“realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes diretas que excedam os créditos
orcamentarios ou adicionais” e a “realizacao de operacOes de créditos que excedam o montante
das despesas de capital”, ele ndo esta expressamente previsto. Porém, a Lei de Responsabilidade
Fiscal o veicula em seu art. 1° 8 1° mediante a exigéncia de uma gestdo fiscal planejada e
transparente com vistas ao equilibrio das contas puablicas, bem como o art. 4° 1, a, o qual
prescreve que a LDO dispora sobre “equilibrio entre receitas e despesas”.

Malgrado o desejo de contas em dia seja sempre uma meta a se almejar, o equilibrio
orcamentario ndo expressa, na pratica dos dias atuais, a rigidez extrema de reducdo a relacdo
matematica receita-despesa. Modernamente, enxerga-se a possibilidade de um orcamento
deficitario diante da necessidade da atuacdo estatal em areas e momentos de relevancia para a
sociedade, como, por exemplo, diante da Pandemia de COVID-19. Assim, as palavras de

Harrison Leite corroboram com essa ideia:

%1 LOCHAGIN, Gabriel Loretto. A flexibilidade da execugdo orgcamentaria. 212. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Econémico-Financeiro) — Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2012. pp. 71-73.

9 LOCHAGIN, Gabriel Loretto. A flexibilidade da execucdo orcamentaria. 212. Dissertagdo (Mestrado em
Direito Econémico-Financeiro) — Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012. p. 15.
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[...] pode haver gasto ate maior do que a receita, desde que os empréstimos realizados
e os investimentos feitos permitam haver capacidade de pagamento da divida, sua
amortizag&o ou seus juros, dentro de uma realidade particular de cada Estado.®®

2.4 A estrutura do Sistema Orcamentdrio na Constituicdo Federal de 1988:

constitucionalidade e legalidade

Como visto, a evolucdo da ideia de orcamento publico ao longo da histéria pressup6s
avangos conceituais com bases préaticas nas relagdes politicas e econémicas das sociedades com
seus governantes no Executivo e Legislativo.

O descontentamento diante da tributacdo excessiva e gastos exorbitantes nos primérdios
da Magna Carta, na Inglaterra, e o contexto das revolugdes americana e francesa,
proporcionaram o surgimento da atuacgdo legislativa de representantes do povo. Inicialmente,
com a ideia de limitar tais acdes; evoluindo, posteriormente, para a concep¢do de orgamento
como instrumento de controle de gastos publicos, correta aplicacdo de recursos, transparéncia,
e, mais recentemente, efetivacao de acGes governamentais para a concretizacéo de direitos.

Nesse escopo, a evolugdo orcamentaria brasileira demonstrou grandes avangos diante
das constituicdes que o pais teve até a atual Constituicdo de 1988. Ela trouxe importantes
novidades no campo do or¢camento publico, sendo esse tema assunto de discussbes profundas
pelos constituintes, visto que se ligava diretamente as prerrogativas do parlamento, que, na
constituicdo anterior (de 1967), haviam sido limitadas.®*

As principais mudangas do texto constitucional de 1988, no quesito orcamentério,
referem-se & atuacdo do Poder Legislativo, o qual teve reconstituida a prerrogativa de
proposicdo de emendas, e a universalizacdo do orcamento como peca integradora das receitas
e despesas do setor publico. Além da implementacdo do Plano Plurianual e da Lei de Diretrizes
Orgamentarias.®®

A Constituicdo Federal reservou a Secdo Il — DOS ORCAMENTOS, constante do
Capitulo Il - DAS FINANCAS PUBLICAS, do art. 165 ao art. 169, para tratar sobre orcamento
publico, sua sistematizacdo, vedacdes e programacéo.

Dito isso, a estrutura do sistema or¢amentério brasileiro é composta por tés diplomas
legais estabelecidos no art. 165 da Carta Magna: Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes

Orcamentarias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA), sendo esta ultima, o orcamento de

% LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 142.
% GIACOMONI, James. Orcamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 45.
% GIACOMONI, James. Orcamento publico. 16. ed. ampl. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 45.
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fato.®® S3o todas leis ordinarias, ndo havendo hierarquia entre si. Contudo, ha uma
preponderancia entre elas em virtude dos dispositivos que cada uma veicula. O PPA é mais
amplo e programatico, logo, LDO e LOA devem atender as suas disposi¢des; por sua vez a
LOA nio pode contrariar o contetido da LDO.%’

Além dessas, ha outras duas leis que se destacam na estrutura orcamentaria e financeira:
a Lei 4.320/64 e a Lei Complementar 101/00, a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).
A Lei 4.320/64, apesar de anterior a Constituicdo de 1988, é considerada um dos principais
diplomas juridicos da area do Direito Financeiro. E conhecida como “norma geral
orcamentaria”, € lei ordinaria, entretanto, seus dispositivos que tratam de Direito Financeiro
tem caréater de lei complementar. A LRF por sua monta, origina-se de comandos constitucionais
dos arts. 163, 165 e 169.%

Para mais, em virtude da Teoria da Simetria das Normas Constitucionais, 0s cinco
diplomas estruturais do sistema or¢camentario sdo aplicados a todos os entes federados - Unido,
estados e municipios, pois todo o capitulo sobre finangas publicas da Constitui¢do vincula a
Federacdo por completo, sendo de reproducdo obrigatdria nas constituicdes estaduais e leis
organicas municipais.®

Passando ao detalhe de cada norma, a Constituigdo determina a elaboragdo do Plano
Plurianual. E a lei na qual consta o planejamento estratégico governamental de longo prazo,
com definicBes de parametros para elaboracdo da LDO e da LOA, assim como vincula o
contetdo das emanadas parlamentares ao orcamento e sua execucdo. Tem vigéncia de 4 anos,
com inicio no segundo ano de mandato do governante (art. 35, § 2°, I, ADCT).

Seu contedo é estratégico para a promocdo de uma agenda nacional de
desenvolvimento, estabilidade econdmica e equilibrio regional. E um verdadeiro guia da pauta
econdmico-financeira do pais.1

Sua relevancia é tanta gue se coloca como um verdadeiro programa que baliza e amarra
as acdes governamentais, exigindo a compatibilizacdo dos planos a nivel nacional, regional e

setorial, bem como estabelece diretrizes, objetivos e metas das despesas de capital e outras delas

% PISCITELLI, Tathiane. Direito financeiro. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método,
2018. p. 51.

9 LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. pp.
200-201.

% ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 301;406.
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190 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. pp.
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decorrentes, e das despesas de duragdo continuada para a administragdo publica, tudo
decorrente de comandos constitucionais do art. 165, §8 1° e 4°.

Assim, em que pese essa importancia, por se tratar de um plano de governo, necessita
da LOA para ser concretizado, por meio da realizacdo das despesas na fase de execugéo
orcamentaria.

Ja a Lei de Diretrizes Orcamentarias, inovacdo da Constituicdo de 1988, é uma norma
de carater anual, que deve ser entregue ao Legislativo para apreciacdo até o dia 15 de abril do
ano anterior a sua vigéncia (art. 35, 8 2%, 11, ADCT). Essa lei conecta o planejamento de longo
prazo do PPA, do qual ndo pode destoar, mantendo-se alinhada a sua programacéo, com a
execucdo imediata das politicas publicas governamentais previstas na LOA, atuando
diretamente no planejamento operacional de execugio orcamentaria do governo.1%

Ela orienta a elaboragdo da LOA, como uma espécie de planejamento preliminar, tendo
por funcdo primordial a defini¢do das metas e prioridades da administracédo para o exercicio do
ano seguinte, servindo como referencial para os poderes, Ministério Publico e Defensoria
Publica confecionarem suas propostas orgamentarias.'%2

A LDO tem seus objetivos previstos no art. 165, 8 2° da Constituicdo, com destaque
paraa previsdo de dispor sobre alteracfes na legislacao tributaria e o estabelecimento da politica
de aplicacéo das agéncias financeiras oficiais de fomento.%

Além dessas atribui¢Ges constitucionais, a LRF, que seré trabalhada mais a frente, lhe
atribuiu mais fungdes consoante seu art. 4°, I: dispor sobre o equilibrio entre receitas e despesas;
critérios e forma de limitagdo de empenho; normas relativas ao controle de custos e a avaliacdo
dos resultados dos programas financiados com recursos dos orgcamentos; e demais condi¢des e
exigéncias para transferéncias de recursos a entidades publicas e privadas.

Para mais desses encargos, a LRF ainda prevé que conste na LDO, dois instrumentos de
alta valia ao planejamento orcamentario-financeiro estatal: o Anexo de Metas Fiscais e 0 Anexo
de Riscos Fiscais.

Os 88 1°e 29, art. 4° da LRF estabelecem a previsdo do Anexo de Metas Fiscais, com

relevo para a previsdo do §1° “[...] em que serdo estabelecidas metas anuais, em valores

101 GALVAO, Camila Sampaio. O contingenciamento orgamentario sob a tica do principio da separacéo dos
poderes: 0 paragrafo 3° do artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal. 2019. Monografia (Graduagédo em Direito)
- Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2019. p. 13.

102 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. pp.
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103 PISCITELLLI, Tathiane. Direito financeiro. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, S&o Paulo: Método,
2018. pp. 64-65.
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correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e primario e montante
da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes”.

Esse anexo possibilita, segundo Mauricio Conti, uma espécie de “planejamento
deslizante”, de forma que os ajustes nas agdes do governo tornem-se graduais, permitindo o
acompanhamento das metas definidas com transparéncia e seguranca.!® Ademais, sua
importancia se coloca no fato de que se as receitas previstas ndo alcancarem o montante
suficiente pra para o cumprimento das metas nele previstas, podera ensejar o mecanismo de
limitagdo de empenho (contingenciamento) pelos poderes e algumas instituiges.'®

Por seu turno, o Anexo de Riscos Fiscalis trata da avaliagcdo dos passivos contingentes e
outros riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as providéncias a serem tomadas,
caso se concretizem (art. 4°, § 3°, LRF). Ou seja, € um instrumento que impde ao gestor publico
a realizacdo do planejamento necessario frente a possibilidade de ocorréncias que importem
encargos financeiros ou fatores outros que prejudiquem as contas publicas, verdadeiros riscos
ao planejamento, exigindo, assim, a preparacdo antecipada e proatividade do administrador.°¢

A (ltima das leis orcamentarias € a Lei Orcamentaria Anual. Na pratica, é o orcamento
propriamente dito, se constituindo como peca fundamental e de maior importancia para a
atividade financeira estatal, pois nela se preveem as receitas e se fixam as despesas de toda a
administracdo publica. Sua vigéncia é de um ano e deve ser encaminhada ao Parlamento até o
dia 31 de agosto do ano anterior (art. 35, 8 2°, 111, ADCT).

Sua estrutura esta delineada consoante previséo do art. 165, 8 5°, da Constituicdo:

A lei orcamentaria anual compreendera:

| - 0 orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades
da administracdo direta e indireta, inclusive fundages instituidas e mantidas pelo
Poder Publico;

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

I11 - 0 orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e érgdos a ela
vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundages
instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

Ndo obstante o texto constitucional acima elenque trés orcamentos, vigora no
ordenamento juridico brasileiro o Principio da Unidade Orcamentaria (ja tratado neste
capitulo), o qual estabelece que mesmo diante da existéncia de trés documentos orcamentarios

distintos, estes devem ser consolidados e integrados num escopo unico e geral.

104 CONTI, José Mauricio. Levando o direito financeiro a sério: a luta continua. [livro eletrénico]. 3. ed. Séo
Paulo: Blucher, 2019. p. 154.

105 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 382.
108 CONTI, José Mauricio. Levando o direito financeiro a sério: a luta continua. [livro eletrénico]. 3. ed. Sio
Paulo: Blucher, 2019. p. 154.
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A LOA ¢ a peca que concretiza 0s programas e projetos esculpidos no PPA e na LDO,
dando efetividade as politicas governamentais previstas para 0 ano de sua vigéncia. Desta feita,
verifica-se a sistematizacdo dassas trés leis numa interacdo constitucional mediante o uso
planejado dos recursos publicos.

O art. 165, 8 9° da Constituicdo, definiu que lei complementar tratard da organizacéo e
critérios das leis orcamentarias. Entretanto, tal norma ainda néo fora editada. Assim, tem-se a
Lei 4.320/64, que tem suprido essa falta. Ela estabelece normas gerais de Direito Financeiro,
definindo regras para elaboracdo dos orgamentos e dos balangos dos entes federados.

Constitui-se, também, como um dos diplomas legais basilares da estrutura do sistema
orcamentario e financeiro. Mesmo editada em 1964 e ser formalmente lei ordinaria, fora
recepcionada pela Constituicdo de 1988, no entanto, seus dispositivos que tratam sobre normas
gerais de direito financeiro foram erigidos ao nivel de lei complementar, logo, malgrado a lei
em si seja ordinaria, esses dispositivos especificos tem natureza de lei complementar, desta
feita, s0 podem ser modificados, também, por lei complementar.'%’

O outro diploma Legal de extrema relevancia no ecossistema or¢camentario brasileiro é
a Lei de Responsabilidade Fiscal. Caracterizada por ser um marco no regime fiscal do Brasil,
nasceu num contexto de ma gestdo, desajustes e irresponsabilidade com as contas publicas,
tendo grande influéncia de experiéncias internacionais de organismos como o Fundo Monetario
Internacional e Comunidade Econémica Europeia, além de paises como Estados Unidos e Nova
Zelandia. 1% Desse modo, objetivou efetivar politicas de estabilizagao fiscal, direcionar a gestéo
fiscal pablica e atender a regulamentac&o dos artigos constitucionais 163, 165 e 169.1%

Lei complementar que institui normas para a responsabilidade na gestdo fiscal, a LRF
alcanca todas as esferas e niveis de governo, e tem como pilares a transparéncia, o
planejamento, o equilibrio e a responsabilizacdo. Com destaque, prevé limites na gestdo
publica, especialmente para gastos com pessoal e endividamento. %

Diante desse quadro e por suas caracteristicas, a LRF e a Lei 4.320/64 possuem objetivos
distintos, logo, ndo se chocam, no entanto, sdo normas que se complementam e convivem em

perfeito equilibrio entre si e com as trés leis orcamentarias (PPA, LDO e LOA), formando um

107 GALVAO, Camila Sampaio. O contingenciamento orcamentario sob a 6tica do principio da separac&o dos
poderes: o pardgrafo 3° do artigo 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal. 2019. Monografia (Graduac¢do em Direito)
- Universidade Federal de Alagoas, Macei6, 2019. pp. 15-16.

108 GERIGK, Willson; CLEMENTE, Ademir. Influéncia da LRF sobre a gestdo financeira: espago de manobra dos
municipios paranaenses extremamente pequenos. Revista de Administragdo Contemporanea, v. 15, n. 3, pp.
513-537, mai./jun., 2011. pp. 520-521.

109 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 406.
10 |EITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 52.
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conjunto técnico-juridico robusto e encadeado na instrumentalizacdo da elaboragéo e execucgao
orcamentaria para desenvolver 0s programas governamentais, particularmente os voltados aos
direitos fundamentais.

Assim, essa relacdo da estrutura legal do orgamento com os direitos fundamentais,
demonstram uma nova perspectiva, um novo paradigma dentro do Direito Financeiro: o
orcamento publico como ferramenta para efetivar os direitos constitucionalmente estabelecidos.

E o que se discutira no proximo capitulo.
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3 ACAO DO ORCAMENTO DIANTE DOS DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE
ESTABELECIDOS

N&o é a toa que a Constituicao dispde de uma solida estrutura orcamentario-financeira. Ela
faz isso como forma de propiciar ao Estado os meios e condi¢des necessarios para que ele realize
sua funcgdo precipua: atender as necessidades da populagdo mediante a implementagdo de politicas
publicas. E estas, por sua monta, devem concretizar os direitos que a propria Carta Maior transporta.
Ou seja, € um ciclo.

Tais meios sdo recursos financeiros advindos da prépria sociedade para pagar os direitos
que o Estado deve promover. Mais um ciclo que se reforca. Todavia, esses direitos, que crescem
dia a dia e exigem mais do Estado, apresentam-se num ambiente de recursos limitados. Nesse
cenario, o Estado, como provedor, terd que eleger os atendimentos prioritarios.

Tal horizonte posto indica a trilha a ser seguida. O presente capitulo tratard da importancia
do orcamento como ferramenta que o Estado detém para efetivar os direitos estampados na
Constituicdo. Serdo abordados, nesse contexto, o ciclo de elaboracdo e execucdo do orcamento
mediante a despesa publica, aspectos sobre o custo dos direitos e a relagdo entre direitos positivos
e direitos negativos, bem como o papel estatal diante das “escolhas tragicas”, com leve destaque

para atuacdo do Poder Judiciério.

3.1 Ciclo orcamentério e a elaboracdo do Orgamento

O ciclo orcamentario esta vinculado a uma série de dispositivos constitucionais e legais,
sobretudo da LRF e da Lei 4.320/64, que norteiam a elaboracdo das leis do orgamento,
mormente, a Lei Orcamentaria Anual (LOA).

Tais dispositivos impdem obediéncia a uma sistematizacao, na atuacao das instituicoes
e orgdos participantes do processo de or¢camentagdo, quando da produgdo de suas previsoes,
com atencdo a prevaléncia dos objetivos e metas do PPA sobre a LDO, e, por sua vez, de ambas
sobre a LOA. Ademais, além das previsdes constitucionais do Capitulo Il - DAS FINANCAS
PUBLICAS, devem ser vislumbrados, no trato do orcamento, os objetivos maiores da Carta
Magna, esculpidos nos arts. 1° e 3° consoante os fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.!!!

O Ciclo Orgcamentario como ensinado por Marcus Abraham, “¢ o conjunto de etapas

11 | EITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p.
186.
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que se inicia com a elaboracdo do projeto de lei, passa pelas analises, debates e vota¢do no
Legislativo, envolve sua execugdo e controle e se encerra com a avaliacdo do cumprimento”. 12

Desta feita, dentro do arcabouco do ciclo orgamentario, a LOA € mais que uma peca
anual, em que pesa essa seja sua vigéncia, sua programacéo inicia com a formulacédo do PPA,
ainda no governo anterior, e acaba por influenciar o orgamento do ano seguinte!®, produzindo
um encadeamento de ajustes com base nas prioridades politicas estabelecidas pelo governo e
nas necessidades publicas.!*

Ao longo do tempo, a funcdo e importancia social e juridica do or¢camento foi se
expandindo e influenciando a dindmica entre os poderes, recrudescendo ainda mais seu carater
politico. Com isso, 0 processo orcamentario foi se aperfeicoando com o envolvimento das
diversas esferas do poder estatal sob olhar e atencéo da sociedade e das instituicdes.**

Dadas essas informacdes inicias, apresenta-se o ciclo orcamentario concebido em quatro
fases, as quais se iniciam com a concepcdo do PPA, todavia, aqui, trataremos como base a
elaboracdo e tramite da Lei Orcamentaria Anual: (i) elaboracdo e apresentacdo; (ii) autorizacdo
legislativa; (iii) programacao orcamentaria; e (iv) avaliacdo e controle.

A primeira fase se consubstancia na elaboracdo, por 6rgdos de carater técnico do
Executivo, da programacao governamental, com estudos de previséo de receitas e defini¢do de
custos, levantamento de necessidades, problemas e diagnosticos, para a fixagao de prioridades
e metas de longo e médio prazo, a serem conformadas com a agenda politica governamental, e,
em seguida, estruturada na proposta que sera submetida ao Legislativo.''®

A LRF prescreve sobre a previsdo da arrecadacao referente a essa etapa inicial de
estudos e levantamentos:

Art. 12. As previsdes de receita observardao as normas técnicas e legais, considerarao
os efeitos das alteragdes na legislacdo, da variagdo do indice de pregos, do crescimento
econdmico ou de qualquer outro fator relevante e serdo acompanhadas de
demonstrativo de sua evolucdo nos Ultimos trés anos, da projecdo para os dois

seguintes aquele a que se referirem, e da metodologia de calculo e premissas
utilizadas.

Ademais, destaca-se a preponderancia dos direitos fundamentais na tomada de decisao

112 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 381.
113 Art. 165, § 14, CF/88 - A lei orcamentaria anual podera conter previsdes de despesas para exercicios seguintes,
com a especificacdo dos investimentos plurianuais e daqueles em andamento. Pelo dispositivo constitucional
constata-se, expressamente, a influéncia da LOA vigente sobre a do ano seguinte.

114 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 381.
115 SANCHES, Oswaldo Maldonado. O ciclo orgamentario: uma breve reavaliagdo a luz da Constituicdo de 1988.
Revista de Administracéo Publica, Rio de Janeiro, v. 27, n. 4, p. 54-76, out./dez., 1993. p. 55.

116 SANCHES, Oswaldo Maldonado. O ciclo or¢camentario: uma breve reavaliacdo a luz da Constituicio de 1988.
Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, v. 27, n. 4, p. 54-76, out./dez., 1993. p. 56.
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para a destinacdo dos recursos, no intuito de efetivacdo desses direitos. Pois o or¢camento,
modernamente, exerce um novo papel na seara do Direito Financeiro, qual seja, ser instrumento
de efetivacdo de direitos. E como o Estado se realiza nas politicas publicas que implementa por
meio do orcamento, configura-se, assim, esse papel. O que, nas palavras de Francisco Secaf
Silveira, ¢ um novo paradigma “que considera 0 or¢amento como forma de dar efetividade a
Constituicdo, mormente como instrumento de implementacdo do Estado Democratico de
Direito e dos direitos fundamentais™.**’

A iniciativa do orgcamento € exclusiva do chefe do executivo, conforme art. 84, XXIIl,
da Constituicdo. Nesse diapasdo, cabe o destaque dessa exclusividade existir pelo fato de que é
0 Executivo que possui as informacdes técnicas e a expertise na administracdo publica para
melhor definir a alocacdo dos recursos, uma vez que é ele quem tem a competéncia para
administrar, isso associado ao fato do caréater técnico das pecas orcamentarias demandarem
conhecimentos sobre arrecadago e custos, 0s quais encontram-se sob sua administrago.!®

Nesse contexto, vale ressaltar que nao cabe iniciativa popular nas leis orcamentérias.
No entanto, € uma discussao que tem se apresentado sob a ideia do or¢camento participativo
como forma de atuacéo popular, mediante mecanismos de transparéncia, controle e fiscalizacao
da gestdo fiscal instituidos por lei. O art. 48 da LRF possibilita essa participacdo na elaboragao
das leis orcamentarias, em especialmente da LDO e da LOA, mediante audiéncias publicas,
disponibilizacéo e publicidade de relatdrios, pareceres e planos.

Aponta-se, também, que n&o cabe ao Legislativo a iniciativa de tais leis. Contudo, o
STF ja assentou na ADI 7241 que o Legislativo pode, mediante iniciativa de leis tributarias,
conforme sua competéncia, influenciar no orgamento sem atingir a competéncia do Executivo
na esfera das receitas. Assim como, segundo julgado na ADI 3.394'% n4o ha proibicdo de
iniciativa do Legislativo que crie despesas, conguanto, que estas ndo se enquadrem nas

vedacdes constitucionais do art. 61 da Carta Magna.'?

U7 SILVEIRA, Francisco Secaf Alves. A concretizagdo do direito financeiro: os efeitos do contingenciamento
na execu¢do orcamentéria. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Financeiro) - Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2014. p. 28.

118 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo: Revista dos
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Ainda na fase de elaboracéo, tem a apresentacdo pelos poderes Legislativo e Judiciario

(art. 99, 88 1°e 4°, CF/88), Ministerio Publico (art. 127, 88 3° e 5°, CF/88) e Defensoria Publica

(art. 134, § 2°, CF/88) de suas propostas or¢camentarias ao Poder Executivo, o qual consolidara

tudo numa proposta Unica. Cabe ressaltar que por expressa previsao constitucional, o Executivo

pode alterar as propostas dos poderes e 6rgdos quando divorciadas dos limites da LDO.

Entretanto, caso a proposta dos referidos 6rgaos e poderes esteja em consonancia com a LDO,

0 Executivo pode realizar mudancas? Esse assunto foi definido pelo STF conforme, por

exemplo, a ADI 5.287, na qual se questionou a reducdo unilateral de dotacdo orcamentéria da

Defensoria Publica da Paraiba pelo respectivo Poder Executivo estadual. Na agdo, ficou
assentado que:

E inconstitucional a reducdo unilateral pelo Poder Executivo dos orcamentos

propostos pelos outros Poderes e por 6rgdos constitucionalmente autbnomos, como o

Ministério Pablico e a Defensoria Publica, na fase de consolidacdo do projeto de lei

orcamentaria anual, quando tenham sido elaborados em obediéncia as leis de

diretrizes orcamentarias e enviados conforme o art. 99, § 2°, da CRFB/88, cabendo-

lhe apenas pleitear ao Poder Legislativo a reducéo pretendida, visto que a fase de

apreciacdo legislativa € o momento constitucionalmente correto para o debate de
possiveis alteracdes no Projeto de Lei Orcamentaria.??

Ou seja, caso 0 Executivo ndo concorde com a proposta or¢camentaria, estando ela de
acordo com a LDO, ele deve buscar altera-la no locus pertinente, qual seja, o Parlamento.

Sobre assunto semelhante, mas especificamente envolvendo o contingenciamento, na
ADI 2.238'2% sob o pano de fundo do Principio da Separacdo dos Poderes, o STF definiu que
ndo cabe ao Executivo interferir no orcamento dos demais poderes, realizando
contingenciamento, o que competiria a cada 6rgao ou poder. A referida ADI espera julgamento
definitivo pelo pleno do Tribunal.

Retomando o ciclo orcamentério, a segunda fase do ciclo inicia com o encaminhamento
da proposta ao Legislativo — € o inicio do processo legislativo. Cabe aqui um adendo: cada lei
orcamentaria (PPA, LDO e LOA) tem seu ciclo, contetdo e estrutura propria, contudo, seguem,
em regra, o trdmite comum do processo legislativo das demais leis, mas com peculiaridades.
Estas seriam, destacadamente, o fato de serem apreciadas pelo Congresso Nacional em

conjunto, e ndo por cada casa isoladamente, bem como ndo transitam por comissdes nas casas,

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.287, Paraiba, Tribunal
Plenario, Relator Ministro Luiz Fux. Julgado em 18 mai. 2016. DJe, 12 set. 2016. Disponivel em:
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mas por uma Ginica comissao mista.'?*

Assim, ao receber a proposta de or¢camento, a peca sera apreciada pela Comissédo Mista
de Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizacdo (CMO), integrada por 10 senadores e 30
deputados. Ela analisaré a proposta e emitira parecer. Nesse ponto, surge a possibilidade de os
parlamentares proporem emendas ao projeto, todavia, devem ser compativeis com as previsdes
do PPA e da LDO, além de outros critérios constantes do § 3°, art. 166 da Constituicao.

Além dos parlamentares, o chefe do executivo também pode propor emendas ao texto
inicial, mediante mensagem ao Congresso, mas somente até o inicio da votacao pela Comissao
da parte que ele deseja alterar.

Apdbs a Comissdo, o texto segue para o plenario do Congresso Nacional e, depois de
aprovado, para sanc¢do do chefe do executivo.

Neste ponto cabe uma discussdo interessante: segundo Marcus Abraham, nos Ultimos
anos ndo tem sido incomum no Brasil a aprovagdo das leis do orcamento!® de forma
intempestiva, ultrapassando o exercicio financeiro vigente, descumprindo as regras do art. 35,
8 2 1l e 11l, do ADCT, que rege o envio da LDO e da LOA ao Legislativo com respectiva
devolucdo ao Executivo, para sancdo, até o encerramento da Sessdo Legislativa. Segundo o
autor, uma verdadeira “anomia or¢gamentaria”, o que deixa a Administragdo sem um guia, bem
como sem a devida autorizagio para os gastos publicos.*?®

Logo, diante dessa situacdo, como proceder? A constituicdo ndo previu expressamente
a solucdo. Assim, na doutrina ha entendimentos diversos, como 0 uso de duodécimos da
proposta da lei orcamentaria, prorrogacao do orcamento anterior, abertura de créditos especiais
por lei especifica, ou, ainda, abertura de créditos extraordinarios mediante medida provisoria.'?’

A prorrogacdo do orcamento anterior € uma solugdo colocada com destaque, pois, tem-
se como argumento a previsdo do art. 32 da Lei 4.320/64: “Se ndo receber a proposta
orcamentaria no prazo fixado nas Constituicdes ou nas Leis Organicas dos Municipios, o Poder
Legislativo considerara como proposta a Lei de Orgcamento vigente”. Além do embasamento
firmado no Principio da Legalidade em matéria orgamentéria consoante o art. 167, I, CF/88 e
art. 6°, Lei 4.320/64.1%8

124 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. Processo legislativo e orcamento publico: a fungdo de controle do
Parlamento. 2009. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Universidade de So Paulo, Sdo Paulo, 2009. p. 203.
125 0 PPA tem vigéncia de 4 anos, enquanto LDO e LOA séo leis anuais, logo, estas ultimas sdo elaboradas,
apreciadas e sancionadas todos 0s anos.

126 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 358.
127 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 157.
122 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 359.
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Retornando ao ciclo orcamentario, apos a sancao e publicacdo, segue-se para a fase de
programacao orgamentaria com a execugao.

Nela, o Executivo sai da abstracdo do or¢camento e inicia a aplicagdo dos recursos com
a préatica do planejado. Nesse diapasdo, a Constituicdo e a lei oferecem instrumentos para
controle e fiscalizacdo dessa fase. A Carta Maior estipula, no 8§ 3°, art. 165, a publicacéo, em
trinta dias apds o encerramento de cada bimestre, de Relatério Resumido da Execucédo
Orcamentéaria (RREO), o que promove o melhor acompanhamento pela sociedade.

A LRF, por sua monta, define no art. 8° que em “até trinta dias apds a publica¢do dos
orcamentos, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes orcamentérias [...], o Poder
Executivo estabelecerd a programacado financeira € o cronograma de execucdo mensal de
desembolso”. Tal instrumento visa a manutencdo do equilibrio financeiro do orcamento.

Outro mecanismo de extrema relevancia, o qual é objeto de estudo neste trabalho e sera
melhor explanado mais a frente, trata-se da previsao do art. 9°, caput, da LRF, a limitacdo de
empenho e movimentacéo financeira (ou contingenciamento):

Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da receita podera ndo
comportar o cumprimento das metas de resultado primario ou nominal estabelecidas
no Anexo de Metas Fiscais, 0s Poderes e 0 Ministério Publico promoverao, por ato
préprio e nos montantes necessarios, nos trinta dias subsequentes, limitacdo de

empenho e movimentagdo financeira, segundo os critérios fixados pela lei de
diretrizes orcamentarias.

Esse mecanismo busca resguardar a responsabilidade e boa gestdo fiscal para a nao
realizacdo de gastos pendentes de arrecadacdo suficiente para garanti-los. Todavia, conforme a
arrecadacao prevista se concretize, mesmo que parcialmente, a LRF admite a recomposicao
proporcional das dotagdes limitadas em seus empenhos (art. 9°, § 1°).

No escopo da execucdo, com atencéo especial para as despesas, a realizacdo segue um
sistema baseado em trés fases legalmente estabelecidos consoante a Lei 4.320/64, que serdo
detalhados no préximo subcapitulo, quais sejam: empenho, liquidacdo e pagamento.

O empenho se caracteriza por ser 0 ato emanado de autoridade competente que cria para
o Estado obrigacdo de pagamento pendente ou ndo de implemento de condicdo (art. 58, Lei
4.320/64); a liquidacéo é a correta verificacdo do direito adquirido pelo credor tendo por base
os titulos e documentos comprobatérios do respectivo crédito (art. 63, Lei 4.320/64); e, 0
pagamento € o despacho exarado por autoridade competente, determinando que a despesa seja
paga (art. 54, Lei 4.320/64).

Por fim, tem-se a Gltima fase do ciclo: avaliacdo e controle. Neste momento, serd

analisada a execucdo do orcamento e sua higidez em relacdo as previsbes da lei e da
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Constituicdo, tanto nas despesas quanto nas receitas. Verifica-se, também, se os resultados séo
compativeis com o planejamento programado.

A Constituicdo estabeleceu um sistema dinamico de controle politico-administrativo,
mediante atuacdo do Poder Legislativo diretamente e pelos tribunais de contas, bem como pelos
6rgdos de controle interno de cada poder. Ademais, resta também a atuacdo do Poder Judiciario,
no sentido de analisar possiveis vicios ou desvios, em regra, de forma posterior e por
provocagio.'?

Nesse contexto, destaca-se que essa fase ocorre antes, durante e ap6s a execu¢do dos
atos. O controle prévio, ou a priori, se da antes da realizacdo da atividade, com carater
preventivo, j4 o controle concomitante ocorre durante a desenrolar da acdo, tem natureza
preventiva e repressiva, e 0 controle posterior, a posteriori, apresenta-se como um revisor, no

intuito de ratificar os atos ou corrigi-los.**

3.2 Despesa publica: execucdo or¢camentaria para concretizar direitos

Como ja visto, o orgamento evoluiu de mera pega contabil e mecanismo de controle do
Legislativo sobre o Executivo para um verdadeiro instrumento de politica fiscal e programacéo
estatal. Nesse processo, receita e despesa se colocam como irmés para consecugdo do objetivo
primordial do Estado: promover os direitos fundamentais com vistas a pessoa humana,
mediante o desenvolvimento com liberdade e seguranca para uma vida digna.*3*

Ambas (receita e despesa) integram o sistema da atividade financeira estatal, e seguem
consistentes balizas normativas. As receitas, oriundas, sobretudo, dos tributos, atendem a lei
para sua criacdo e alteracdo; ja as despesas, também estribadas na lei, tém uma dindmica um
pouco diferente, porque possuem forte aspecto politico quando das prioridades escolhidas pelos
eleitos (no Executivo e Legislativo) na definicdo do gasto publico.

Todavia, essas escolhas impdem ao governante o caminho central do atendimento ao
interesse publico, para satisfacdo das necessidades sociais da populacdo. **2 Nessa esteira,

Marcus Abraham estreita ainda mais o conceito e assevera que:

122 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. pp. 155-
156.

130 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 22. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 898.

131 MATIAS-PEREIRA, José. Finangas pUblicas: a politica orcamentaria no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

p. 9.
132 HARADA, Kyioshi. Direito financeiro e tributario. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. pp. 20-21.
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[...] hoje em dia se configurou um cenério juridico no Brasil, desenvolvido a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que nos permite dizer que cada vez
mais as despesas publicas sdo priorizadas e determinadas por comandos juridicos
e cada vez menos por deliberagdes de natureza politica.

[...] as despesas publicas vém absorvendo uma origem normativa, restando, por
decorréncia, uma margem cada vez menor para deliberagfes de cunho politico a
seu respeito.*® (grifo nosso)

Com base nesse entendimento, o autor afirma a existéncia de uma nova linha doutrinaria
sobre o tema, na qual a despesa publica seguiria um regime de natureza juridico-
constitucional.*** Diante disso, o gasto publico deve representar beneficio para a sociedade.

Assim, frente a esse quadro, Aliomar Baleeiro apresenta dois conceitos para despesa
publica:

[...] conjunto dos dispéndios do Estado, ou de outra pessoa de direito publico, para o
funcionamento dos servigos publicos; e aplicacdo de certa quantia, em dinheiro, por

parte da autoridade ou agente publico competente, dentro duma autorizagdo
legislativa, para execucéo de fim a cargo do governo. 1%

Ricardo Lobo Torres também coloca seu entendimento firmando que despesa publica
“¢ a soma dos gastos realizados pelo Estado para a realizagdo de obras e para prestacdo de
servigos publicos”. 1%

Esses conceitos definem bem a ideia de despesa publica, sublinhando suas

caracteristicas principais: (i) prestacdo de servi¢os publicos; (ii) investimentos em infraestrutura
e desenvolvimento econémico; e (iii) necessidade de autorizacdo legislativa para realizar
gastos. 3’
A despesa publica cresceu bastante nos ultimos anos, sobretudo no final do século XIX,
e em especial no Brasil a partir do fim da Segunda Guerra. Esse crescimento partiu de um
Estado mais preocupado com a manutencdo de sua estrutura institucional e prestacdo de
servicos basicos, para um de atuac&o interventiva como agente social e econdmico.'

Tal mudanca ocorreu por conta de fatores que exigiram uma postura estatal, frente a

sociedade, mais ativa, 0 que proporcionou aumento do gasto publico. A urbanizagdo, a

133 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 220.
134 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 220.
135 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das finangas. 16. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 73.

138 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.
194,

187 PISCITELLLI, Tathiane. Direito financeiro. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, S&o Paulo: Método,
2018. pp. 106-107.

138 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de direito financeiro e tributério. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. pp. 53-54.
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industrializacdo e o consequente aumento de renda das pessoas, fez com que estas passassem a
demandar mais e melhores servi¢os, sobremodo, na esfera social. O que também requereu do
Estado uma intervencdo na economia para proporcionar mais prestacoes, e viabilizar atividades
correlatas, as quais a iniciativa privada nio tinha interesse ou capacidade de realizar.**

Nesse contexto de aumento de gastos, deu-se o crescimento da relevancia do assunto. A
despesa publica passou a ter mais atencdo dos estudiosos, consequentemente, comecou a ser
classificada conforme suas caracteristicas. Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres, com destaque,
classifica-a pelos critérios econdmico, institucional e programatico.4

O critério econdbmico entende a despesa sob o aspecto financeiro, como instrumento de
manejo dos valores que adentram nos cofres do Estado e saem para custear 0s servicgos, bens e
atividades. O critério institucional considera o 6rgdo ou a instituicdo responsavel por realizar o
gasto.}*! Juridicamente é o critério de maior relevancia, pois se relaciona ao contetdo
positivado na lei orcamentaria, mediante as autorizagdes para despesa aos organismos estatais;
despesas essas que, em certos casos, ndo sdo “discricionarias”, mas se colocam comoO
verdadeiras obrigaces.*? O terceiro critério é o programatico, que atenta para o planejamento
governamental realizado com base nas prioridades e metas politicamente elencadas.'*® Associa-
se aos fins perseguidos pelo Estado na atuacdo, sobretudo, nas areas sociais.

Seguindo com a ideia de categorizacdo das despesas, a Lei 4.320/64 estabelece em seu
art. 12 a denominada classificacdo legal, que tem um carater mais objetivo, e sob o aspecto
orcamentario segue o critério econdémico. Tal classificacdo divide a despesa em correntes e de
capital — e ainda as subdivide: as correntes, em despesas de custeio e transferéncias correntes;
e as de capital em investimentos, inversdes financeiras e transferéncias de capital.

As despesas correntes, segundo J.R. Caldas Furtado, “sa3o aquelas que ndo provocam
aumento do patrimonio do Estado, mas concorrem para sua conservagio”.** Esse tipo de
despesa se caracteriza pelo carater continuo e rotineiro, dedicados a manutencéo dos servicos
publicos e da estrutura estatal no dia a dia da maquina publica.

Na sua subclassificagdo, as despesas de custeio sdo “dotagGes para manutengdo de

139 GIAMBIAGI, Fabio; ALEM, Ana Claudia. Finangas publicas: teoria e préatica no Brasil. 4. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Elseviera, 2011. pp. 35-37.

140 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. pp.
195-196.

141 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. pp.
195-196.

142 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, fungdo e controle judicial. Maceio:
EDUFAL, 2011. p. 72.

143 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.
196.

144 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 183.
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servigos anteriormente criados, inclusive as destinadas a atender a obras de conservagéo e
adaptacdo de bens imoveis” (art 12, § 1°); enquanto as transferéncias correntes correspondem
as “dotacOes para despesas as quais ndo corresponda contraprestacdo direta em bens ou
servicos, inclusive para contribui¢des e subvencdes destinadas a atender 8 manutencao de outras
entidades de direito publico ou privado” (art 12, § 2°).

Ja as despesas de capital, também observadas por J.R. Caldas Furtado, sdo conceituadas
pelo autor como “aquelas que provocam aumento no patriménio plblico”.!*® S&o despesas
relacionadas a compra ou produgdo de bens ou reducdo da divida pablica. Possuem carater
esporédico e se direcionam & aquisicdo de meios que servirdo para o estabelecimento ou
ampliacdo dos servicos publicos, assim como, para o desenvolvimento econdémico do ente.

Nas suas subdivisdes, 0s investimentos sdo apresentados pela lei como dotagdes
relativas a obras, aquisicdo de imdveis, programas especiais de trabalho, aquisicdo de
instalagOes, equipamentos e material permanente e constituicdo ou aumento do capital de
empresas que ndo sejam de carater comercial ou financeiro (art. 12, § 4°).

Ja as inversoes financeiras se colocam como dotacdes destinadas a aquisicdo de imdveis,
bens, titulos, quando a operacdo ndo importe aumento do capital e constituicdo ou aumento do
capital de entidades ou empresas que visem a objetivos comerciais ou financeiros (art. 12, § 5°).

Por fim, as transferéncias de capital sdo as dota¢Ges para investimentos ou inversdes
financeiras que outras pessoas de direito publico ou privado devam realizar, constituindo essas
transferéncias auxilios ou contribuicdes, segundo derivem diretamente da Lei de Orgamento ou
de lei especialmente anterior, bem como para amortizacdo da divida publica (art. 12, 8 6°).

Diante das classificaces e enquadramentos acima, tanto pela lei como pela doutrina,
além de outras existentes, vé-se que a ideia é ordenar e compartimentar o complexo sistema que
envolve a despesa publica. 1sso ocorre no intuito de proporcionar melhor entendimento e
facilitar o exame do tema, assim como subsidiar o trabalho de elaboracdo do or¢camento pelos
Orgaos e agentes que atuam na andlise dos recursos publicos.

Nesse contexto, para a realizacdo da despesa, a dotagdo orcamentaria é conceito chave,
gue Machado Jr ¢ Heraldo Reis apontam como “a medida, ou quantificacdo monetaria do
recurso aportado a um programa, atividade, projeto, categoria econémica ou objeto de
despesa”. 146 E a partir dos valores arrecadados pelo Estado e legislativamente positivados para

gasto no or¢camento, que a dotagdo pode ser consignada aos 6rgdos da Administragdo. Basile

145 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 184.
148 MACHADO Jr, José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada. 31. ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Ibam, 2002/2003. p. 21.
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Christopoulos chega a afirmar que a dotacdo or¢amentaria € quem “veicula as despesas publicas
em sentido estrito”.}4’

Desse modo, a dotagdo orcamentaria advém de créditos previstos ou adicionados a
LOA. Nela estdo descriminadas todas as despesas, bem como a indicacdo dos recursos
financeiros que as atenderdo. Esses recursos promovem os créditos orcamentarios, assim
chamados por ja estarem positivados na referida lei quando de sua aprovagio.'*

Ha outro tipo de crédito, os chamados créditos adicionais. Estes sdo novos elementos
que alteram a lei orcamentéria para suprir necessidades ndo previstas ao longo do exercicio
financeiro, ndo constando originalmente da LOA, mas, acrescidos posteriormente. Contudo,
frise-se que seguem o mesmo procedimento legislativo para formalizacdo legal.4°

Tais créditos adicionais se dividem em trés modalidades: Suplementares, quando
destinados a reforcar dotacOes ja existentes no orcamento, podendo ser previamente autorizados
na propria LOA (art. 41, |, Lei 4.320/64,); Especiais, 0s que se destinam a suprir despesas nao
previstas no orcamento (art. 41, 11, Lei 4.320/64,); e os Extraordinarios, que buscam atender a
despesas urgentes e imprevisiveis, oriundas de calamidades e desastres, por exemplo (art. 41,
I, Lei 4.320/64). Estes, tém a caracteristica de serem 0s Unicos possiveis de abertura por
medida provisoria pelo Poder Executivo, contudo, devendo ser apreciada posteriormente pelo
Legislativo (art. 62, 8 1°, 1, d, e art. 167, § 3°, CF/88).

Finalizando todo o processo orcamentario, o qual teve inicio nas balizas constitucionais
da Carta Magna, perpassando pelas trés leis orcamentarias (PPA, LDO e LOA), chega-se a fase
de execuc¢do orcamentaria propiamente dita, na qual se concretizarao as previsfes das despesas,
que se positivardo nessa fase pos-orgamentaria — fase esta que vincularéa as entidades estatais
mediante a relacio juridica imposta pela lei do orcamento.'*

A execucdo da despesa se consubstancia em trés fases conforme a Lei 4.320/64,
formando os estagios da despesa publica: empenho, liquidacdo e pagamento. Entretanto, ha
uma etapa preliminar a esses estagios, a licitacdo, que a depender do caso pode ou ndo ser
necessaria, dependendo do tipo de bem ou servigo a ser contratado pela Administragao.

Assim, ap6s superada a etapa licitatdria, inicia-se o procedimento de realizacdo da

147 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, fungdo e controle judicial. Maceio:
EDUFAL, 2011. p. 91.
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despesa pelo empenho: “ato emanado de autoridade competente que cria para o Estado
obrigacdo de pagamento pendente ou ndo de implemento de condi¢dao” (art. 58, caput).

Ele tem o cond&o de servir tanto como instrumento de controle para o Estado, ao passo
que reserva dotacdo do orcamento para pagar a despesa contratada, possibilitando o
acompanhamento pelo ente estatal do valor remanescente, como garantia ao credor que ha
recursos para paga-lo.>! A lei estipula que ndo pode haver despesa sem prévio empenho (art.
60, caput), bem como o empenho ndo podera exceder o limite dos créditos concedidos. Logo,
estes dispositivos confirmam a funcdo de controle e de garantia desse estagio. Porém, o
empenho por si s6 ndo cria a obrigacdo!®2. Como dito, apenas reserva os valores, entdo, pode
ser cancelado dependendo da situagio.>

O empenho é um procedimento formalizado por um documento denominado nota de
empenho (art. 61), e por ser ato administrativo, uma verdadeira “norma juridica veiculada pela
Administragdo”™*, segue o regime do Direito Administrativo. Ele pode ocorrer em trés
modalidades: ordinario, quando a despesa tem valor exato e o pagamento deve ocorrer numa
Unica vez; por estimativa, quando ndo se tem certeza do valor do volume financeiro, ou seja,
ndo se conhece previamente a quantia exata; e, global, que ocorre quando o valor do bem ou
servico é determinado, porém, seu pagamento se da em parcelas.'®

O proximo estagio apos o empenho € a liquidacdo. O art. 63, caput, da Lei 4.320/64, o
define como “verificacdo do direito adquirido pelo credor tendo por base os titulos e
documentos comprobatérios do respectivo crédito”. E a fase em que se avalia se o credor
cumpriu a obrigagcdo de entregar o produto ou prestar o servico conforme contratado pela
Administragéo.

Por fim, o Gltimo estagio é o pagamento. Nele se concretiza definitivamente a execucao
da despesa publica. Divide-se em dois momentos: ordem de pagamento e pagamento. No
momento da ordem de pagamento, o ordenador de despesas (autoridade juridicamente
competente com poder decisorio) exara despacho que determina a liberacdo dos valores ao
credor (art. 64, caput), passando, ap0s, a0 pagamento; momento no qual o numerario é liberado

definitivamente ao credor, mediante ordem bancaria (art. 65).
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Senado Federal, Secretaria Especial de Editoracéo e Publicagdes, 2010. p. 686.
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Assim, diante de todo o panorama, pelos dispositivos legais, mecanismos juridicos e
conceitos apresentados, vé-se que a despesa publica, com todo seu processo de execugdo, é um
item central no or¢camento (junto as receitas). Elas se caracterizam por uma série de aspectos
que a fazem necessitar de extrema atencdo dentro do que foi positivado nas leis do orgamento,
0 que remete a ideia de valorizacdo de seu papel em relacdo a efetivagdo de direitos. Direitos
estes que necessitam de financiamento para serem concretizados, logo, possuem custos. E o que

se discutira nas proximas linhas.

3.3 O Orgamento como instrumento para efetivacéo de direitos fundamentais e o custo

dos direitos

A concepcéo de direitos humanos remete historicamente a ideia jusnaturalista de direitos
inatos, inviolaveis e inalienaveis, lastreados em fundamentos religiosos.!*
Advindos do conceito de direitos humanos positivados num dado ordenamento juridico,
os direitos fundamentais do homem, assim colocado por José Afonso da Silva, referem-se:
[...] aprincipios que resumem a concepgao do mundo e informam a ideologia politica

de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do direito positivo,
aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma

convivéncia digna, livre e igual para todas as pessoas.l57

Desta feita, a expressdo direitos fundamentais (do homem) “permite condensar
componentes éticos e juridicos” num so6 termo.™® Ainda nesse sentido, Ingo Sarlet conceitua

direitos fundamentais como

[...] todas aquelas posicOes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, por seu conteludo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetdo e significado, possam
Ihes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicao formal [...].*%°

Tais direitos tém seu marco, assim como o or¢camento publico, na Magna Carta de 1215,

1% NETO, Manoel Cavalcante de Lima. Direitos fundamentais dos contribuintes como limitag&o ao poder de
tributa. 2004. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2004. p. 44.
157 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 180.

1% NETO, Manoel Cavalcante de Lima. Direitos fundamentais dos contribuintes como limitagdo ao poder de
tributa. 2004. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2004. p. 52.
159 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
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na Inglaterra, e sedimentagdo com as posteriores revolugbes americana e francesa, o que
demonstra a estreita ligagdo do conceito de orcamento como os direitos fundamentais.

Esses direitos se consubstanciam em verdadeiro conjunto de preceitos basilares da
sociedade, os quais impdem a observancia do povo e do Estado aos comandos e principios por
eles veiculados. Possuem forga vinculante e coercibilidade tanto nas relagdes entre particulares
como entre estes e o Estado.!

Tanto € assim que os direitos fundamentais na doutrina moderna do
Neoconstitucionalismo tém papel central, pois, com base na ideia de superioridade e
normatividade juridica da Constituicdo, associado a sua forca vinculante frente a todas as
normas do Direito, constituem ponto fulcral do Estado Democratico de Direito.1®2

Sob tal perspectiva, Ana Paula de Barcellos explicita que

[...] o sistema de didlogo democratico ndao tem como funcionar de forma
minimamente adequada se as pessoas ndo tiverem condic¢des de dignidade ou se seus
direitos, a0 menos em patamares minimos, ndo forem respeitados.

[...] a Constituicéo é norma juridica central no sistema e vincula a todos dentro do
Estado, sobretudo os Poderes Publicos. E, de todas as normas constitucionais, os

direitos fundamentais integram um nucleo normativo que, por variadas razdes, deve
ser especificamente prestigiado.'®® (grifo nosso)

Nesse cenario de evolugdo, tais direitos apresentam mobilidade e elasticidade,
capacidade de mutacdo que acompanha o desenvolvimento moral, ético e tecnolégico da
sociedade. Sobre isso, Norberto Bobbio asseverou que:

[...] os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a histdria destes
ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se
modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condic¢Ges historicas, ou

seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizagdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc.'®*

A Constituicdo de 1988 tem um carater social, voltada a um estado de bem-estar,
promotora de direitos e mecanismos para efetivacdo destes.!®® Dada a importancia desses

direitos, e a matriz estrutural concebida na Constituicdo para satisfazé-los, surge para o Estado

180 PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. Direitos Fundamentais: legitimas prerrogativas de liberdade, igualdade
e dignidade. Revista da EMERJ. v. 12, n. 46, p. 126-140, 2009. p. 128.

161 CHADID, Ronaldo. Direitos Fundamentais: origem, evolucdo, precursores doutrinarios e seu perfil geral.
Revista Direito UFMS, Campo Grande. v. 1. n. 1. p. 87-111. jul./dez., 2015. p. 108.

162 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista da Direito Administrativo. n. 240, p. 83-103. abr./jun., 2003. pp. 84-85.
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Revista da Direito Administrativo. n. 240, p. 83-103. abr./jun., 2003. pp. 88-89.

164 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Carlos Nelson Coutinho (trad.). Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 13.

165 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 220.
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o dever de elencar necessidades para concretiza-los. Pois, a finalidade do Estado é, nas palavras
de Gabriel Ivo, “prestar os servigos julgados valiosos pela comunidade para que seja possivel a
vida dentro da prépria comunidade”.1%®

Essas necessidades devem ser atendidas mediante despesas que exigem positivagédo no
orcamento, visto ser ele o instrumento que o Estado detém para realizacdo de politicas publicas
colocadas como essenciais pela sociedade por meio de seus representantes no Executivo e
Legislativo. Assim, J.R. Caldas Furtado reforca esse entendimento ao enunciar que “o sistema
orcamentario implantado pelo constituinte de 1988 estd vocacionado para satisfazer de forma
eficaz as necessidades coletivas, dando prioridade & vontade popular” 1%’

Tais necessidades surgem cada vez em maior numero, porque, com o desenvolvimento
social, a populacdo passa a exigir mais, necessitando de um maior volume de prestacdes.
Portanto, quanto mais a sociedade evolui, novos parametros comunitarios e individuais
manifestam-se como valores, e se colocam indispensaveis, 0 que passa a exigir atencdo do
Estado.!6®

Essas prestacdes nada mais sdo do que os servicos publicos requeridos pela sociedade
frente @ Administracdo Publica, os quais advém das escolhas realizadas pelos agentes do Estado
quando da atividade politica de definir a alocacdo de recursos. Dessa forma, esses servigos sao
atividades que se originam no que se pode chamar de necessidades sociais, as quais
determinadas pelo ente estatal, arrimadas na Constituicdo e nas leis, conforme Gabriel Ivo,
“tornam-se pUblicas quando ingressam, através das normas juridicas, no mundo do direito” 1%

Por tal carater de juridicidade, por mais que as escolhas se baseiem em disposicdes
politicas, sdo balizadas por normas juridicas de carater constitucional, legal e infralegal. Logo,
a regulamentacao do direito se faz presente. O que no dizer de Basile Christopoulos se coloca:

A constituicdo Federal brasileira inegavelmente realiza ou limita as decisGes politicas
quando estabelece pardmetros para tais decisfes. E exatamente a relacdo simbidtica

entre direito e politica, em que a politica define prioridades com base em limitacGes e
formas juridicas.*™
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E no sentido de destacar o conteddo de norma (no Direito), Gabriel Ivo, assenta: “as
necessidades publicas sdo conteddo de normas juridicas e sdo efetivadas pelo chamado servico
publico, que também esta disciplinado em outras normas juridicas. Normas criam as
necessidades, e normas estabelecem o modo de satisfagio das necessidades” 1"

Assim, necessidade publica é, na concep¢do de Aliomar Baleeiro, “toda aquela de
interesse geral, satisfeita pelo processo do servico plblico. E a intervencdo do Estado para
prové-la, segundo aquele regime juridico, que Ihe da o colorido inconfundivel. A necessidade
torna-se plblica por uma decisdo dos 6rgdos politicos”.1"

Ao destacar os aspectos relacionados a “intervengdo do Estado” e a “decisdo dos 6rgaos
politicos”, o conceito afirma a ideia de centralizag¢do da defini¢do e efetivagao das necessidades
publicas sob responsabilidade do Estado. Regis Fernandes de Oliveira entende ser claro esse
encargo para o Estado, pois, assevera: “o Estado é quem vai dizer, para usar verbo vicario, no
texto constitucional e nas leis posteriores, quais as necessidades que vai encampar como
publicas”.'™

Apds elencadas, as necessidades publicas sdo conformadas em politicas pablicas por
meio de um planejamento programatico, e posteriormente positivadas no orgcamento. Elas se
transformardo em previsfes de despesas orcamentarias, que exigirdo recursos para consecucao,
pois, é certo que para transformar as previsfes intangiveis da lei em direitos, necessita-se de
recursos, 0s quais sao concebidos por meio da atividade financeira do Estado.

Nesse sentido, Basile Christopoulos assenta que “esses direitos custam ao Estado, € um
Estado falido ou com atividade financeira simpléria ndo pode proporcionar os direitos que a
populacdo exige”.}’* Ndo ¢ a toa que se V& que a atividade do Estado, no sentido de efetivar
direitos, exige dispéndio de recursos financeiros, apresentando necessariamente um custo.

Tais recursos, positivados no orcamento, como previsdo de receitas, advém dos tributos
como fonte principal, e o Estado necessita deles para atender as demandas da sociedade e
manter suas atividades. Com isso, o custo dos direitos deve ser observado no escopo do discurso

de valorizagdo e preméncia dos direitos fundamentais.

EDUFAL, 2011. p. 71.
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Conforme ensina Marcus Abraham, “se ¢ certo dizer que os direitos minimos
necessarios a uma existéncia digna do homem ndo podem ser atendidos sem 0s recursos
necessarios, € certo, também, afirmar que todos devem contribuir para o financiamento do
Estado”.1® O autor assinala a importancia dos tributos junto a totalidade da sociedade, a qual é
colocada como responsavel por arcar com os direitos mediante esse pagamento.

Por conta da demanda dos direitos, a Constituicdo estabeleceu um vigoroso sistema
tributario para suportar o escopo de reponsabilidades atribuidas ao Estado, sobretudo do ponto
de vista social.'”® Pois, para que se concretize os direitos fundamentais, a sociedade deve
financia-los mediante os tributos que paga, visto serem esses, nas palavras de Celso de Barros
Correia Neto, “o instrumento de financiamento da ac&o estatal voltada a realizacdo dos diretos
fundamentais”.!’” Tanto é assim que o Sistema Tributério, ordenado na Constituicdo, liga-se
diretamente ao Sistema Orcamentario, ambos sistematizados no TITULO VI — DA
TRIBUTACAO E DO ORCAMENTO, com destaque para os direitos fundamentais, que ambos
visam atingir como fim, pois, aquele sistema arrecada, provendo 0s recursos, enquanto este
codifica e fixa as despesas para gasto.

Andreas Krell afirma: “a eficacia dos direitos fundamentais sociais a prestacoes
materiais depende naturalmente dos recursos publicos disponiveis”.”® Ora, tal colocacdo
reforca a ideia da necessidade de financiamento dos direitos.

Com todo esse contexto, hd necessidade do Estado em ter meios financeiros para
efetivar os diretos fundamentais gravados na Carta Politica. Todavia, aqui cabe uma
diferenciacdo. Existe uma classica distin¢do entre os direitos fundamentais: direitos positivos e
negativos. Os “positivos” sdo direitos de carater prestacional e que exigem acdo estatal ativa
para sua consecucao, direitos voltados para a area social com fim de prover igualdade (sociais,
culturais e econémicos), oriundos da ideia de bem-estar social. Ja os “negativos”, diretos que
exigem abstencdo do Estado em relacdo ao individuo, prestigiam a liberdade (civis e politicos).
Por esse entendimento, muitos advogam que os diretos negativos ndo acarretariam despesas ao

Estado, enquanto os positivos exigiriam dispéndio de recursos para sua concretizacao.

15 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 160.
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Nesse ponto, entretanto, Stephen Holmes e Cass Sunstein, pela teoria do Custo dos
Direitos!’®, demonstram que todos os direitos, positivos e negativos, custam dinheiro aos cofres
publicos. Os autores sustentam que por mais que um determinado direito ndo exija uma acéo
ostensivamente ativa do Estado, o simples fato de necessitar da estrutura estatal para defendé-
lo, monitora-lo ou fiscaliza-lo, por meio do arcabouco judiciario e de seguranca publica,
necessita de financiamento pela sociedade. Nesse sentido, afirma Ana Paula de Barcellos:

[...] toda e qualquer acéo estatal envolve gasto de dinheiro publico [...] a simples
existéncia dos 6rgédos estatais - do Executivo, do Legislativo e do Judiciario -
envolve dispéndio permanente, a0 menos com a manutencao das instalagdes fisicas

e a remuneragdo dos titulares dos poderes e dos servidores publicos, afora outros
custos. As politicas publicas, igualmente, envolvem gastos.* (grifo nosso)

Desta feita, nas palavras de Stephen Holmes e Cass Sunstein “todos os direitos sdo
positivos™*®, logo, exigem atuacao do Estado.

Ainda em relacdo a dicotomia direitos positivos e direitos negativos, vale a colocacdo
de que séo, na verdade, espécies de direitos complementares entre si, pois, para que um grupo
se concretize, é necessario que o outro auxilie, que exista. E o que aponta Ingo Sarlet:

[...] ndo h& como falar de uma dicotomia ou de um dualismo absoluto entre os direitos
de defesa e os direitos sociais prestacionais em nosso ordenamento constitucional, no
sentido de um antagonismo irreconciliavel entre eles, j& que ambos compartilham a
mesma dignidade como direitos fundamentais, assumindo carater nitidamente
complementar, e ndo excludente, de acordo com a unanimidade da doutrina. [...]
inevitavel tensdo entre direitos de liberdade (defesa) e direitos sociais (a prestacdes)
ndo se encontra sujeita a uma dialética do antagonismo, mas a uma dialética da mutua
complementacdo, ja que ambas as categorias de direitos fundamentais se baseiam na

concepgdo de que a dignidade da pessoa humana apenas se podera afirmar mediante
a existéncia de maior liberdade e menos privilégios para todo.*e?

Diante do quadro, ndo restam duvidas quanto a necessidade de atuacdo estatal para
concretizacao de direitos, pois, grande parcela da populacdo nédo ostenta condicao para efetivar
seus préprios direitos, bem como o setor privado falta a essa tarefa, sobretudo diante dos mais

pobres. 183
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Essa acdo estatal se inicia na identificacdo das necessidades publicas com posterior
formulacdo de politicas, perpassando pelo processo de orcamentacdo, apOs a necessaria
arrecadacao de recursos, com fixacdo do uso destes na execucéo das despesas publicas.

Assim, vé-se o0 alto valor da atividade financeira do Estado para os direitos fundamentais
e, nesse contexto, a Constituicdo elegeu o sistema orgamentario como instrumento para
consecucdo de seus objetivos, logo, efetivacio desses direitos. Pois, nas palavras de Ana Avila
e Daniella Bitencourt: “O orgamento publico é o nticleo essencial que concretiza efetivamente,
através da distribuicdo de valores, os direitos fundamentais”*&,

Essa escolha se impde porque é no orcamento que se relinem arrecadacao, gestao e
destinacao dos recursos financeiros do Estado, de tal forma que, consoante ensinamento de
Gabriel Ivo, “¢ por intermédio da lei orcamentaria que o Estado atinge as suas finalidades”. E
vai além: “Nao seria exagerado dizer que o Estado se constitui na propria lei orcamentaria. Sem
orcamento nio ha Estado”.1®

Nesse processo, 0s Poderes da Republica atuam fortemente, com destaque para o
Executivo, que elabora a proposta orcamentaria e a executa, apos aprovacao pelo Legislativo,
implementando as politicas pablicas e, na pratica, cumprindo com a efetivacdo dos direitos
fundamentais. O Legislativo, por sua vez, age em suas funcOes legiferante e fiscalizadora,
enquanto o Judiciério atua na resolugdo de questdes controversas diante de afronta aos direitos.
Entretanto, o Judiciario tem atuado bastante no sentido dar efetividade aos direitos quando o
Estado falha — situacdo polémica, objeto de debates institucionais e no ambito dos operados do
direito. 1

Com essa atuacgao dos poderes, o Poder PUblico se organiza no sentido de concretizar 0s
direitos fundamentais mediante a gestdo dos recursos publicos para que o Estado logre éxito e
cumpra seus fins constitucionais.

Fins estes elencados no art. 3° da Constituicdo, os quais se concretizam, sem davidas,

no orgamento, pois este como peca que rege e orienta 0 caminho a ser trilhado pela nacéo,
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financiando as atividades e concretizando os direitos, se assenta na ideia veiculada por Flavio

Galdino ao dizer que “os direitos s existem onde ha fluxo orcamentario que o permita”®’.

3.4 Eficécia or¢camentaria frente a escassez de recursos: as “escolhas tragicas”

A prestacdo de servicos publicos é a missao precipua do Estado na busca pela ordem
publica e paz social. Tais servigos devem atender aos anseios da sociedade diante de um sem
numero de necessidades puablicas, sob pena de frustragdo do alcance dos objetivos
constitucionais que lhe incumbem.

Para atender a esse encargo, existe a necessidade de recursos financeiros suficientes, o
que demanda um sistema financeiro eficiente e ativo. J.R. Caldas Furtado corrobora com essa
premissa ao constatar que “a atividade financeira ndo traduz um fim em si mesmo, porém
constitui a base de toda a atividade estatal. Sem esse bom alicerce, a atuacdo do Estado estara
comprometida” 1

Nesse cendrio, no ndcleo do sistema, o orcamento € ferramenta primordial, atuando
como instrumento de ordenacédo e direcionamento da acdo estatal, e que no dizer de Claudio
Oliveira e Francisco Ferreira, € um verdadeiro “pacto de confianga por meio do qual o povo
defere aos seus governantes parcela de seus recursos para que estes sejam utilizados em prol do
bem-estar das necessidades prementes sociais”. 18

O contexto estabelece a centralidade do orgamento e, com destaque para a participacéo
dos diversos atores institucionais em sua elaboragdo, a Administragdo constantemente se depara
com a escassez de recursos, logo, diante da tarefa de definir prioridades, tendo de realizar as
chamadas “escolhas tragicas”. Harrisson Leite define tal situagdo como um momento que “nao
se trata meramente de simples escolha [...] mas de real escassez. Sdo escolhas que ninguém
quer fazer, mas que devem ser feitas”.2®® Elas tém carater politico, entretanto, sdo balizadas
juridicamente pelos fins constitucionais da busca pelo bem comum, sdo assim denominadas

porgue apontam, entre diversas necessidades publicas, quais serdo priorizadas no orcamento. %
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Diante desse quadro, o governante tera de decidir, frente & limitacdo dos recursos, por
conseguinte, da impossibilidade de contemplar a totalidade das necessidades publicas, quais
politicas publicas criar e priorizar. Com isso, fica evidente que essas escolhas sdo determinantes
na elaboragdo do or¢camento, pois, conforme Fernando Scaff afirma, “é através do Orgamento
que sdo estabelecidas as prioridades nos gastos publicos e que é possivel determinar o quanto
de recursos sera alocado para a implementagéo dos direitos [...]”.1%2

A estrutura constitucional do Sistema Financeiro denota a integracdo das execucdes
orcamentaria e financeira para atender as despesas publicas com 0s recursos necessarios, por
iss0, & mister destacar nuances desses mecanismos que tém influéncia direta na consecucdo das
politicas publicas eleitas pelo Poder Pablico.

O creédito orcamentario, positivado como norma juridica na lei orcamentaria, depende
dos recursos financeiros estimados na mesma lei, pois, para o crédito orcamentario estar
disponivel e ser utilizado, é necessaria a correspondente entrada fatica do recurso financeiro
nos cofres puablicos mediante arrecadacdo. Desta feita, o crédito orcamentario é a
disponibilizacdo, a programacéo do recurso na lei, enquanto o recurso financeiro em si, faz
referéncia ao numerario que adentra aos cofres publicos.%

Esse processo faz remissdo ao discutida no capitulo 1, sobre a natureza juridica do
orcamento como lei formal de carater autorizativo, conforme a doutrina classica o define. O
orcamento teria conteddo de ato administrativo, atuando como espécie de ato-condicdo, visto
que, dependeria da entrada de recursos financeiros para se efetivar. Nesse contexto, a questdo
que se coloca ¢ a eficacia orcamentaria diante da dependéncia de recursos financeiros para a
execucao de suas previsdes. O que abre espaco para discussdo sobre a eficacia do orcamento
como norma juridica.

Tércio Sampaio aduz que a eficacia esta relacionada & producéo de efeitos da norma.%
Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho aponta trés distingbes de eficacia das normas no
direito: eficacia juridica, “a propriedade de que estd investido o fato juridico de provocar a
irradiacdo dos efeitos que Ihe sdo prdprios, ou seja, a relacdo de causalidade juridica [...]. Nao

seria, portanto, atributo da norma, mas sim do fato nela previsto” (grifo do autor). Eficacia

professor Michel Temer. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 569-580. p. 573.

192 SCAFF, Fernando Facury. Orgcamento publico, direitos sociais e escolhas politicas, ou reserva do possivel e
escolhas tragicas a implementacéo dos direitos sociais. In: LUCCA, Newton De; MEYER-PFLUG, Samantha
Ribeiro; NEVES, Mariana Barboza Baeta. (coord.). Direito constitucional contemporaneo. Homenagem ao
professor Michel Temer. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 569-580. p. 572.

193 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. pp. 146-
148.

19 FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 12. Barueri:
Atlas, 2023. p. 159.
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social ou efetividade, “os padrdes de acatamento com que a comunidade responde aos
mandamentos de uma ordem juridica [...]”. E, por fim, a eficacia técnica, que o autor define
como a “condigdo que a regra de direito ostenta, no sentido de descrever acontecimentos que,
uma vez ocorridos no plano do real-social, tenham o conddo de irradiar efeitos juridicos ja
removidos os obstaculos de ordem material que impediam tal propagacéo [...]”.**® Sobre esta
Gltima (eficacia técnica), Tércio Sampaio complementa que ela “tem a ver com a aplicabilidade
das normas como uma aptidio mais ou menos extensa para produzir efeitos”.1%

Desses conceitos, vé-se que o Orcamento como lei que é, e diante do mundo real, é
dotado de plena eficacia (em todos os aspectos) e atende aos requisitos das defini¢cbes acima
descritas. Nesse sentido, ndo Ihe faltam atributos, em que pese haja distor¢bes pelos atores
institucionais (Executivo, Legislativo e Judiciario) que deveriam prezar por sua obediéncia e
aplicacdo, promovendo descrédito e desconfianca sobre seus objetivos, o que macula sua
imagem diante da sociedade, enfraquecendo sua autoridade.’®” E o que ressalta Harrison Leite:

[...] o sistema juridico-orcamentério vigorante ndo funciona, porquanto assentado em
concepgdes deformadas acerca do Orcamento. Repetem-se conceitos construidos
historicamente, direcionados para a mitigacdo da ideia do orgamento enquanto lei, dai
elaborando-se uma teoria que mina a sua autoridade e esvazia de eficicia o seu
comando. As instituicBes, que deveriam ser guardids da eficicia e da reta

observancia do orcamento, despontam protagonistas primeiras do descaso [...].1%
(grifo nosso)

Mauricio Conti reforca essa tese ao expor, por exemplo, 0 UsO excessivo e
indiscriminado do mecanismo do contingenciamento como forma de desfigurar a execugédo

orcamentaria em virtude da falta de planejamento:

Os contingenciamentos, [...] j& se tornaram praxe na Administracdo Publica, estdo
cada vez mais intensos, distanciando o orgcamento aprovado pelo Poder
Legislativo daquele efetivamente cumprido pelo Poder Executivo, tornando
excessiva a discricionariedade exercida ao longo da execugdo orcamentaria e
mitigando a credibilidade da lei orgamentaria, que passa a se aproximar de uma “pega
de ficgao”. 1% (grifo nosso)

195 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses, 2021. pp.
87-88.

19% FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 12. Barueri:
Atlas, 2023. p. 161.

197 LEITE, Harrison Ferreira. Autoridade da lei orcamentaria. 2010. Tese (Doutorado em Direito do Estado) -
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 1.
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Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. pp. 1-2.
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Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-02/contas-vista-orcamento-nao-peca-ficcao. Acesso em: 20
fev. 2023.
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Em que pese, esse contexto remete a ideia de um orcamento como peca de ficgao,
entretanto, tal situacdo vem se modificando, dado que cada vez mais cresce na doutrina e
jurisprudéncia o reconhecimento do valor e da necessaria eficacia juridica e social do
orcamento. O discurso de André Carvalho, Gabriel Lochagin e Francisco Secaf Silveira,
constatando as caracteristicas do orgamento, demonstra sua magnitude e reforgca a necessaria
atencdo que a lei deve receber:

O orgamento publico estd no centro da atividade financeira do Estado. [...] tem uma
dimensdo extremamente abrangente, ao expor e influenciar os projetos de futuro de
uma coletividade, e, ao mesmo tempo, uma dimensao cotidiana: além de ser trabalho
anual corriqueiro da administracdo publica, ele também detalha e especifica de forma
bastante concreta quais as prioridades e, por que ndo, quais 0s interesses que serdo
satisfeitos com os recursos publicos. Apenas com isto, j& é possivel entender por

que é dificil encontrar outro exemplo de lei que defina de forma tdo ampla e
direta os destinos da coletividade.??® (grifo nosso)

Um dos pontos importantes que fixa a autoridade do or¢camento e sua pertinéncia com a
eficacia da execucdo como norma juridica, € o carater de fundamento de validade de sua forga
normativa para embasar receitas e despesas. No caso das receitas, o art. 165, § 8° da
Constituicdo prescreve que serdo previstas na LOA. Tal previsdo tem por base estimativas
lastreadas em estudos. Nesse ponto, Marcus Abraham explica:

[...] a previsdo de receitas nada mais é do que uma estimativa de arrecadacéo resultante
de certa metodologia de projecdo adotada, processada através de fdérmulas
matematicas e estatisticas que envolvem inimeras varidveis, que véo desde a mera
atualizacdo monetéaria das receitas anteriores, até a avaliacdo do comportamento da

economia nacional e estrangeira em cada segmento e as eventuais mudangas na
legislag&o.!

Assim, a LOA faz um prognostico das receitas baseado na arrecadacdo, todavia, ndo as
estabelece. Nesse caso, a base legal das receitas esta em outros diplomas legais, sobretudo, de
carater tributario.?%2

Pelo lado das despesas, no que tange aos gastos vinculados e impositivos, a Constituicdo
e outras leis (que ndo a LOA) séo o fundamento legal, pois impdem, previamente, obrigac6es

ao ente publico, e que redundardo em fixacdo de despesas. Contudo, 0s gastos que ndo possuem

200 CARVALHO, André de Castro; LOCHAGIN, Gabriel Loretto; SILVEIRA, Francisco Secaf A. Capitulo 3:
orcamento publico. In: HORVATH, Estevdo; CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coord.).
OLIVEIRA, Regis Fernandes de (coord. geral). Li¢des de direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 67-94. p. 68.
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essa vinculagdo ou imposicao, encontram-se na esfera de discricionariedade da Administragéo,
esses, por sua vez, tém a propria LOA como fundamento legal.?%

Essa premissa relativa ao fundamento das despesas tem lastro na propria Constituicéo,
que veda a realizacdo de despesas que excedam os créditos orcamentarios ou adicionais. Nesse
sentido, Rodrigo Faria, discutindo o tema, assevera:

[...] existem despesas que ndo possuem qualquer outro fundamento para sua
realizacdo, visto que ndo se encontram determinadas, a priori, em nenhum estatuto
leal ou, de forma explicita, na Constituicdo. Esse é o caso das despesas discricionarias,
o fundamento legal para realiza¢do das despesas se encontra, justamente na LOA, a
qual se constitui no fundamento legal primario. Sem que estejam previstas nessa Lei,

tais despesas ndo poderdo ser realizadas, haja vista que lhe faltard o fundamento legal
legitimador de sua realizagdo.?%

Desta feita, vé-se a autoridade do or¢camento, tanto pela base constitucional-legal, que
Ihe impde obrigagOes, como sendo ele mesmo fundamento para veiculacdo das despesas.

Sobre a eficacia frente aos recursos limitados, essa discussdo, ndo obstante, transcorre
por outro quesito: a eficiéncia do gasto publico no correto direcionamento dos recursos para as
areas consideradas mais importantes.

Basile Christopoulos coloca que “um Estado que gasta mal, atua mal”?%, assim como
Andreas Krell afirma que é um problema “a ndo aplicacdo, por parte dos agentes do Poder
Executivo nos trés niveis federativos, dos recursos financeiros previstos pela lei orcamentaria
para determinadas tarefas e servigos plblicos”?%. Entdo, por mais que haja verbas escassas, a
eficicia da pega orcamentéria passa pela melhor aplicacdo dos recursos. Bem como pela
necessaria atencao que o Executivo, como executor do orcamento, tenha em respeito as decisdes
legislativas que aprovaram a lei orcamentaria, no sentido de evitar remanejamento de dotagdes
e cancelamento de despesas estranhas aos melhores fins pablicos.

Esse é mais um ponto que evidencia a questdo sobre a necessidade de um or¢amento
mais impositivo e com menos discricionariedade, ja que, segundo Claudio Oliveira e Francisco

Ferreira, essas acGes “acabam por frustrar a expectativa inicial estabelecida na lei orcamentaria,

203 FARIA, Rodrigo Oliveira de. Natureza juridica do orcamento e flexibilidade orcamentaria. 2009.
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instaurando-se uma efetiva crise no @mbito das financas publicas no Brasil, percebendo-se uma
constante tensdo entre os poderes na esfera da gestdo orcamentaria”.2%’

Nessa discussdo, o Poder Judiciario tem sido promotor de controvérsias, pois tem atuado
como instrumento de efetivacdo do orcamento frente a insuficiéncia dos recursos. As teorias do
Minimo Existencial e da Reserva do Possivel tém sido motivo de amplo embate nesse ponto.

O Judiciario tem entendido, mediante reiteradas decisfes, que o Estado deve agir para
proporcionar o minimo de dignidade aos cidaddos pela prestacao de servigos publicos baseado
na ideia de direitos subjetivos e, assim, tem tomado decisfes que implicam necessariamente na
conducdo do orgcamento. Por do outro lado, o Executivo alega a Reserva do Possivel,
condicionado a prestacdo de tais servi¢cos ao necessario suprimento de recursos. Em decisao
paradigmatica, o ministro do STF, Celso de Melo, assim expés sobre o tema na ADPF 45:

[...] a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagcdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar

nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagéo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.2%®

Assim, diante da posicdo que o Brasil ocupa com limitacGes financeiras, e frente as
diversas necessidades sociais, logo, direitos fundamentais que deixam de ser atendidos com as
politicas publicas ndo implementadas, vé-se a complexidade do cenario.

Cabe ao Executivo administrar a nacéo, é ele, entre os poderes, o que melhor conhece o
cendrio das financgas publicas. Mesmo que a intencdo do Judiciario seja positiva, ao cabo, € o
Executivo que se depara corriqueiramente, no dia a dia da Administragdo publica, com a
necessidade das escolhas tragicas, priorizando, infelizmente, certos direitos em detrimento de
outros no ambiente do orcamento publico.??® Alexandre Santos de Aragdo expressa: “a
Administracdo publica €, por definicdo, a gestdo de meios escassos para atender a necessidades

ilimitadas. Ha nela, intrinsicamente, uma constante escolha [...]””.2%

207 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de; FERREIRA, Francisco Gilney Bezerra de Carvalho. O orgamento publico no
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O exposto demonstra o crescente reconhecimento da importancia do orgamento,
porquanto, a necessidade de acurada atencdo em todo seu ciclo, atentando para metas e
estimativas realistas para o legitimo cumprimento dos dispositivos veiculados na lei, o que fara
com que sua autoridade seja respeitada e seja efetiva mesmo diante da escassez dos recursos, o
gue também exigira, em casos de contingéncia, o necessario prestigio pelos governantes de
areas socialmente mais relevantes como a educacdo. E o que sera analisado no proximo

capitulo.

Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 1-30. p. 6.
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4 O CONTINGENCIAMENTO ORCAMENTARIO E OS RECURSOS PARA
EDUCACAO

A execucdo orgamentaria € o momento de concretamente se realizar as despesas
publicas e retirar da abstragdo da lei, as necessidades publicas que foram alg¢adas ao grupo das
politicas publicas. Nesse contexto de execugdo, o contingenciamento € um instrumento de
elevado destaque, pois, quando as receitas previstas na Lei Orcamentaria ndo se realizam, o
Estado tem de agir para, de um lado, concretizar a programacao orcamentaria, e, do outro, ndo
afetar o equilibrio das contas pablicas.

O contingenciamento € um dos mecanismos de flexibilidade orcamentaria que é
legalmente imposto ao Poder Publico. Contudo, nem todas as despesas sao passiveis de serem
contingenciadas, isso por conta do elevado significado constitucional que os direitos que
transportam possuem, o que se materializa em diversos dispositivos constitucionais e legais,
bem como em posicBes doutrindrias e jurisprudenciais. E o caso da educacéo, logo, as politicas
publicas referentes a sua efetivagdo como um direito fundamental.

Assim, nessa perspectiva, este capitulo é dedicado ao trato do conceito e dos objetivos
do contingenciamento, e as nuances e controvérsias que o envolvem. Seu uso diante da
constituicdo e das leis frente as despesas referentes a educacgdo. E sobre esta, as formas que o

ordenamento juridico estabelece para financia-la.

4.1 O direito fundamental a educacao

A Educacdo se consubstancia na primazia do desenvolvimento de um povo, é o alicerce
para a construcdo de uma nacdo. Nas palavras de Marcos Augusto Maliska, ela “é um
instrumento permanente de aperfeicoamento humanistico da sociedade”.?*! Em virtude desse
papel central de evolucdo, apresenta extrema relevancia no contexto social, tanto do ponto de
vista do individuo, como da coletividade; papel esse, recrudescido com o fortalecimento da
efetividade normativa dos direitos fundamentais realizada, contemporaneamente, pelo
Neoconstitucionalismo.

Nesse contexto, 0 mesmo Marcos Augusto Maliska frisa:

211 MALISKA, Marcos Augusto. Educagéo, constituicio e democracia. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. 2.
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 789-800. p 790.
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E por meio da educacéo que se tem a mobilidade social, pois ela é que vai fornecer as
condi¢Bes necessarias para o desenvolvimento pessoal e o exercicio da cidadania,
enfim, a educacéo é que ir4 garantir a autonomia do individuo. De igual modo é por
meio da educacdo que as opcOes fundamentais estabelecidas pelo legislador
constituinte sdo reproduzidas nas praticas sociais e as proibicdes taxativas
afastadas.?*?

Essa colocacdo de Maliska também demonstra a necessaria ligacdo com o direito, pois,
ao influenciar a sociedade, consequentemente, refletira nas relagdes juridicas. E o que André
Ramos Tavares expoe: “A realidade do nivel de ensino de um Estado e outros dados reais
‘condicionam decisivamente o regime juridico-constitucional do estatuto positivo dos
cidaddos’”.?® Nesse ponto, é mister destacar que a educagdo possui vieses por prescricdo
constitucional, que tratam da ac&o do Estado, familia e sociedade. Todas fundamentais, porém,
aqui sera tratado, especialmente, sob o ponto de vista da educacéo intelectual formal, prestada
pelo Estado como direito fundamental. O que ndo exclui a importante ligacdo com 0s outros
aspectos, pois, assim é que se tem a completude do referido direito.

A nivel internacional, a educacéo ja fora colocada em patamar de direito humano (e
fundamental) como valor para elevacdo do individuo e correlagdo com os demais direitos. A
Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, prescreve em seu art. 26: “Todo ser
humano tem direito a instru¢do. [...] A instru¢do serd orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do ser
humano e pelas liberdades fundamentais”.?** Da mesma forma, o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado no Brasil pelo Decreto 591/92,

estabelece:

ARTIGO 13 - 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a educacdo. Concordam em que a educacdo deverdq visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer
0 respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.?'®
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A Constituicdo brasileira também estabelece a educagdo como um direito fundamental,
consoante o art. 6°, caput, especificamente, um direito social: “Sao direitos sociais a educacao,
a saude, a alimentacdo [...]” (grifo nosso). O artigo ndo descrimina maiores detalhes sobre sua
fruicdo ou abrangéncia, entretanto, o fato de figurar no catalogo dos direitos sociais, deixa claro
o valor legado pela Carta Maior ao tema, pois, como tal categoria de direitos, se constituem em
direitos de segunda geracao (direitos positivos), os quais exigem do Poder Publico uma atuacédo
ativa no sentido de elaborar e implementar politicas pablicas a fim de concretiza-los.

Esse carater, consequentemente, refletird na gestdo do orcamento publico, pois, como
visto no capitulo anterior, a efetivagdo dessa dimenséo de direitos requer financiamento publico.

Nesse sentido, a educacdo como direito fundamental (social) perpassa a ideia de mera
declaraco, alcangando um carater de obrigatoriedade estatal em seu atendimento.?'® Regis
Fernandes de Oliveira destaca esse aspecto asseverando dois pontos: (i) o Estado “vé-se
obrigado a desenvolver politicas pablicas, ou seja, atos e a¢des imprescindiveis para a prestacao
de servigos publicos”; ao passo que (ii) “A Constituicdo ndo se restringe & declaracdo de
direitos. Contém imperativos de sua realizacdo. Se é assim, nascem obrigacdes que podem ser
extraidas de seus ditames, ao que correspondem agdo para exigir seu cumprimento”.?’

Mais a frente na Carta Magna, o art. 205 deslinda os detalhes sobre o referido direito
prescrevendo que: “A educac&o, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”. O artigo apresenta
a intencdo do constituinte em demonstrar a esséncia constitucional do tema, que vai além do
aspecto juridico de prover educacdo formal pelo acesso ao referido direito. Constata-se que a
intencdo € alcar o individuo, como integrante da coletividade, para alcancar os fins
constitucionais de desenvolvimento do cidad&o para o bem comum. E o que Monica Caggiano

aponta em seu discurso:

[...] vislumbra-se o direito a educa¢do com contedido multifacetado, envolvendo nédo
apenas o direito a instru¢cdo como um processo de desenvolvimento individual, mas,
também o direito a uma politica educacional, ou seja, a um conjunto de intervencdes
juridicamente organizadas e executadas em termos de um processo de formacdo da
sociedade, visando oferecer aos integrantes da comunidade social instrumentos para
alcancar os seus fins.?8

216 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 231.
217 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. pp. 282-283.

218 CAGGIANO, Monica Herman. Educagdo: um direito que ainda se mantém fundamental. ComCiéncia,
Campinas, n. 111, 2009. Disponivel em: http://comciencia.scielo.br/pdf/cci/n111/n111a09.pdf. Acesso em: 01
mar. 2013. ndo paginado.
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O art. 205 indica, ainda, trés aspectos fundamentais como objetivos a serem
perseguidos: pleno desenvolvimento da pessoa; preparo para 0 exercicio da cidadania; e,
qualificagdo para o trabalho. Tais previsdes se revestem de carater programatico, se colocando
como verdadeiros parametros a serem observados pelo Estado e pela sociedade.?*°

Como ponto central, trata da prescrigdo da educacdo como dever do Estado e da familia,
com a colaboracéo da sociedade. Para a familia coloca-se como obrigacdo juridica imposta aos

pais, pela Constituicio.??° Ja para o Estado, conforme André Ramos Tavares,

[...] surge um dever de atuar positivamente, seja i) criando condi¢Bes normativas
adequadas ao exercicio desse direito (legislacdo), seja ii) na criacdo de condicdes

reais, com estruturas, instituicdes e recursos humanos (as chamadas garantias

institucionais relacionadas diretamente a direitos fundamentais)”.221

E a sociedade, com a missdo de promover e incentivar, € a maior interessada no
desenvolvimento dos individuos. Seja mediante fiscalizacdo da prestacdo pelo Estado ou pela
promogédo de ensino no ambito privado, pois 0 conjunto de pessoas bem-educadas (moral e
intelectualmente) atendem aos fins constitucionais de respeito aos fundamentos do art. 1°, e
concretizacdo dos objetivos fundamentais do art. 3°, ambos da Constituicio.???> Ademais, a
unido da educacdo formal e moral, esta em especial prestada pela familia, cumpre o papel de
completude educacional.

No Brasil, a regra é o ensino gratuito em estabelecimentos oficias (art. 206, IV, CF/88),
isto é, aqueles mantidos e administrados pelo Estado, o que aponta para a ideia de
democratizacdo da educacdo, se constituindo numa real obrigacdo estatal, o que conduz, por
sua vez, para o direito de acesso e permanéncia na escola, aspectos que devem ser observados
pelo Poder Pablico sob o principio da isonomia formal e material para a real concretizacdo do

direto a educacéo.??®

219 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. [livro eletronico]. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
292.

220 MALISKA, Marcos Augusto. Capitulo I11 - Da educacio, da cultura e do desporto, Art. 205. In: J.J. Gomes
Canotilho [et al] (coord.). Comentéarios a Constituicdo do Brasil. [livro eletronico]. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2018. p. 3594.

221 TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental a Educacdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. 2.
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 771-788. p.780.

222 MALISKA, Marcos Augusto. Capitulo 111 - Da educagdo, da cultura e do desporto, Art. 205. In: J.J. Gomes
Canotilho [et al] (coord.). Comentéarios a Constituicdo do Brasil. [livro eletrdnico]. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 3593.

223 MALISKA, Marcos Augusto. Capitulo 11l - Da educagéo, da cultura e do desporto, Art. 205. In: J.J. Gomes
Canotilho [et al] (coord.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. [livro eletronico]. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 3.597.
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A Constituicdo preconiza, ainda, como forma objetiva de o Estado efetivar a sua
responsabilidade com o direito a educacéo, a obrigatoriedade de educacéo basica gratuita (art.
208, 1) e um plano de progressao universal de gratuidade para o ensino médio (art. 208, 11).
Além de indicar acesso aos niveis mais elevados de ensino (art. 208, V), sendo estes ndo
obrigatoriamente gratuitos, todavia, h& um sem nimero de instituicdo publicas oficiais de
ensino superior, logo, gratuitas.

Um ponto chave se estabelece na previsdo do art. 208, § 1° “O acesso ao ensino
obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo”. Isto é, aquele direito que o cidaddo pode
exigir diretamente do Estado. Desta feita, André Ramos Tavares coloca:

Quer dizer que independe de politicas publicas, de opgdes gerais, de programas totais
de educacdo. Estes sdo também de responsabilidade do Estado. Mas o mesmo Estado
ndo pode invocar esses seus deveres para eximir-se da obrigacdo de prestar,
individualmente, quando solicitado, inclusive judicialmente, o devido acesso a
educacéo fundamental, que é obrigatéria (art. 208, inc. | da Constituicdo).?*

A importancia dada pela Constituicdo se reveste de tamanha monta que expressamente
previu a responsabilizacdo da autoridade competente pelo ndo oferecimento do ensino
obrigatério (art. 208, § 2°).

Nesse cenario, diversas questdes sobre educacdo foram levadas a apreciacdo do
Judiciéario, obrigando os tribunais a tomarem decisGes complexas, o0 que ajudou a fixar uma
dogmatica que reforca o carater fundamental da educacdo. O ministro Celso de Mello, do STF,
pontuou, em decisdo paradigmatica, no RE 436.996, que o direito a educacao é basico, e como
tal, ndo pode ter sua efetividade comprometida. Disse 0 magistrado: “A educacéo infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de
concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental.”?? (grifo do autor)

Na mesma direcdo, 0 ministro Eros Grau, também do STF, exp6s no bojo do RE
594.018:

A educagdo é um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do
Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo
preceito veiculado pelo artigo 205 da Constituicdo do Brasil. A omissdo da
administracdo importa afronta a Constituic&o.? (grifo do autor)

224 TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental a Educacdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. 2.
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 771-788. p. 787.

225 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 436.996, Sdo Paulo,
2% Turma, Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 22 nov. 2005. DJe, 03 fev. 2006. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=343060. Acesso em: 03 mar. 2023. p.
1716.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 594.018, Rio de
Janeiro, 22 Turma, Relator Ministro Eros Grau. Julgado em 23 jun. 2009. DJe, 07 ago. 2009. Disponivel em:
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Diante do panorama, vé-se o elevado significado juridico e social da educagédo. O que
faz com que o Estado seja obrigado a trata-la de forma especial, no sentido de, objetivamente,
dispender esforgos para concretiza-la, o que do ponto de vista material, exige dispéndio de
recursos financeiros, 0s quais serdo conformados por programagdes no orgcamento, pois este,
como visto, é o instrumento que o Estado dispde para realizar as politicas publicas. Essa relacéo
entre orcamento e educacdo € o assunto dos proximos subcapitulos, na relacdo dos recursos

arrecadados e destinados para a concretizacao e protecdo desse direito.

4.2 A determinacao constitucional da aplicacdo de receitas minimas na educagao

A Constituicdo dispensou atencdo especial para a educacdo. A preocupacdo do
constituinte se evidencia pela carga de sistematizacdo e forma objetiva de ordenanca que 0s
dispositivos constitucionais que tratam do tema possuem; o que demonstra ser ela um direito
de elevada significancia constitucional.

Assim é, porque, sem ddvidas, constata-se, tanto na crenca popular como pela concreta
definicdo de bases cientificas, que a educacdo tem o poder de mudar a vida das pessoas e
promover o desenvolvimento social, seja do ponto de vista cultural-intelectual, seja pela
consequente contribuicdo material na economia. 1sso do ponto de vista do individuo ou da
coletividade.

Liana Mallmann e Neuro Zambam apontam muito bem essa disposi¢éo:

A educacdo € um mecanismo capaz de promover a expansdo das liberdades e
capacidades humanas, pois proporciona o fomento as atividades humanas do
cotidiano, como participar ativamente das decisdes da sociedade em que vive, possuir

maiores expectativas na melhoria de qualidade de vida, contribui para a promocéo de
melhores condicGes de emprego, entre outros.??’

Por essa condicdo, a preocupacdo da Carta Politica foi tamanha, que detalhou
percentuais de receitas tributarias que deveriam ser destinados anualmente para a educacéo, a
fim de financia-la. Isso implica, obrigatoriamente, em previsdes orcamentarias, tanto do lado
das receitas, expressamente apontadas em seus percentuais minimos, como das despesas. Tal
previsdo, indiscutivelmente, tem impacto direto na elaboracdo das leis orcamentérias (PPA,
LDO e LOA) e na execugao do orgamento.

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=599750. Acesso em: 01 mar. 2023. p.
2360.

221 MALLMANN, Liana Zerbielli Trentin; ZAMBAM, Neuro José. O direito humano a educagio na CF/88 e o
desenvolvimento: abordagem juridico reflexiva a partir de desenvolvimento em Amartya Sen. Revista Direitos
Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE). v. 7, n. 1, p. 313-335, jan./abr., 2019. p. 315.
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O art. 212 ¢ quem veicula a norma: “A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de
dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo,
da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo
e desenvolvimento do ensino”. Esse dispositivo, nas palavras de Fernando Scaff, se constitui
em verdadeira “clausula pétrea constitucional (artigo 60, paragrafo 4°, IV), pois quem impde a
obrigacdo deve também dar os meios, e, em face da importancia da educacgdo para o pais, 0
constituinte estabeleceu fontes perenes e protegidas para seu financiamento™.??

De antemado, do artigo ja se pode retirar trés conclusGes importantes. Primeira, ele ja
apresenta uma forte exce¢do®?, concreta e objetiva, uma verdadeira regra, ao principio
orcamentario da ndo vinculagdo, pois, associa, expressamente, o percentual minimo de receitas
advindas de impostos ao gasto com educacgdo. A segunda € o carater anual relativo a arrecadacao
e aplicacdo, o que refletira, necessariamente, na atuacdo dos érgdos de controle. Por fim, o
terceiro ponto é a exigéncia do necessario planejamento para o correto cumprimento da
determinacéo constitucional, pois esta une o percentual da arrecadacdo com a periodicidade de
um ano.

J.R. Caldas Furtado explicita bem sobre esses aspectos:

O constituinte estabeleceu ndo somente o percentual minimo a ser aplicado no ensino,
mas também o periodo de apuracdo desse valor minimo, que € de um ano. 1sso
significa que a prestacdo de contas anual é o instrumento a ser utilizado na fiscalizagao
do cumprimento desse mandamento constitucional [...]. A analise da observancia da

disposicdo constitucional em foco passa por dois aspectos: a identificacdo do

montante de recursos a ser aplicado e o exame das despesas realizadas”.2*°

Ademais, cabe um adendo importante. O 8 1° do art. 212 regula que a parcela da
arrecadacdo de impostos transferidos de um ente para o outro ndo seréa considerada no célculo
das receitas do governo que a transferir. Quer dizer, a incidéncia percentual € sobre o valor
liquido, logo, o ente que repassa abate a valor transferido, enquanto o que recebe deve
acrescentar, para ai sim obter-se 0 montante correto sobre o qual devera aplicar o minimo

exigido.Z! E o que esclarece muito bem Janaina Menezes:

Ao determinar que a parcela do imposto transferido ndo possa ser considerada receita
do governo que a transferir, o legislador constituinte buscou combater o problema da
dupla contagem de recursos que possibilitava que tanto o nivel de governo que

228 SCAFF, Fernando Facury. E proibido proibir: notas sobre o bloqueio de verbas para a educagio. Consultor
Juridico, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-14/contas-vista-eproibido-proibir-notas-
blogueio-verbas-educacao. Acesso em: 28 fev. 2023.

229 O art. 167, 1V, da Constituicdo apresenta, expressamente essa excecdo: “[...] a vinculagéo de receita de impostos
a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os
arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agdes e servigcos publicos de salde, para manutengdo e
desenvolvimento do ensino [...]”.

20 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 251.
281 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 253.
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transferia, quanto o que recebia computassem o recurso dentro da “conta educacdo”,
fornecendo uma ideia inflacionada do investimento naquela area.?®2

O Pacto Federativo tem destaque no contexto do trato constitucional do financiamento
da educagdo, ja que, o art. 211 da Carta Magna estabelece um regime de cooperacao e
mutualidade entre os entes para a organizacao dos respectivos sistemas de ensino, atribuindo
niveis especificos para cada um. O que nas palavras de Fernado Scaff, se apresenta como “uma
espécie de federalismo educacional” 2%

A Unido funciona como um tipo de “ente central” do sistema, sendo responsavel pela
busca de um padrdo minimo nacional de ensino, com funcéo redistributiva e supletiva, além de
ser responsavel pelo apoio técnico e financeiro a estados, Distrito Federal (DF) e municipios
(art. 211, § 1°, CF/88), bem como tem a competéncia de legislar sobre diretrizes e bases da
educacdo nacional (art. 22, XXIV, CF/88). Estados e DF tém determinacdo de atuar,
prioritariamente, no ensino fundamental e médio (art. 211, § 3°, CF/88), e 0s municipios no
ensino fundamental e educacdo infantil (art. 211, § 2°, CF/88).

A explicacdo da relacdo entre os entes federados é essencial, porque expde a atribuicdo
de cada um, ndo apenas sobre os percentuais que devem ser destinados mediante orgamento e
grau de ensino no qual atuardo, mas para destacar a responsabilizacdo imputada ao ente pela
ndo aplicacdo dos valores minimos. Intervencao federal, da Unido, em estado (art. 34, VII, e,
CF/88) e intervencdo estadual do estado em municipio (art. 35, 11, CF/88), € a medida que a
Constituicao elegeu. Ato de tal relevancia, que é utilizado, somente, em casos expressamente
estabelecidos na prépria Carta, referente a situacfes de extrema gravidade. Isso é mais uma
demonstracdo do elevado trato e importancia dispensada & educacdo mediante sua manutencao
e financiamento.*

Além do ente federado, a autoridade competente também pode ser responsabilizada civil
e criminalmente em caso de atraso no repasse das verbas (art. 69, § 6° LDB), bem com
responder por improbidade administrativa.

Conforme dito, é competéncia privativa da Unido legislar sobre diretrizes e bases da
educacdo. Desta feita, surge a Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo (LDB) — Lei 9.394/96. Ela
auxilia na elucidacdo da prescrigéo constitucional do art. 212, complementando-o. Diploma de

232 MENEZES, Janaina S. S. Vinculagdo constitucional de recursos para a educacdo: os (des)caminhos do
ordenamento constitucional. Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n. 30, p. 149-63, jun., 2008. Disponivel
em: https://www.fe.unicamp.br/pf-fe/publicacao/5148/art10_30.pdf. Acesso em 27 fev. 2023. p. 157.

233 SCAFF, Fernando Facury. E proibido proibir: notas sobre o blogueio de verbas para a educagio. Consultor
Juridico, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-14/contas-vista-eproibido-proibir-notas-
blogueio-verbas-educacao. Acesso em: 28 fev. 2023.

234 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 255.
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extrema relevancia, esmiuca, dos arts. 68 a 77, o trato dos recursos financeiros para educacéo
na “manutencao e desenvolvimento do ensino” (MDE), termo este que do ponto de vista
juridico tem substancial valor técnico-normativo.?*®

O mandamento do art. 212 é uma verdadeira vinculagao constitucional de recursos. O
que Fernando Scaff conceitua como “um liame normativo (constitucional ou legal), unindo a
receita a certa despesa [...]”. O autor aponta a estrita ligagdo desse conceito com outro, a
afetacdo, sendo esta, associada a finalidade a se alcancar com a receita vinculada, “criando um
objetivo a ser alcangado com aquele recurso, usualmente de contetdo social, de investimento
ou de garantia”. No caso, o conteudo ¢é o ensino, a educagdo. Scaff arremata esclarecendo que
a vinculacdo é uma técnica financeira formal que “obedece a um critério relacional, que
congrega a receita ao estabelecimento de uma finalidade”. Ao passo que a afetacdo, técnica
financeira de conteldo, “é o estabelecimento dessa finalidade, que ocorre por meio da
vincula¢do a uma despesa [...]”.2%¢

Com o fim de ser uma ferramenta assecuratéria do direito a educacdo, a vinculacao
constitucional de percentuais minimos, possui um historico que remonta a Constituicdo de
1934, na qual foi inicialmente inserida. Consolidou-se na Constituicdo de 1967, pela chamada
Emenda Calmon®, de 1983, com manutencdo até os dias atuais na atual Constitui¢do.®

Tal vinculacdo obriga cada ente federado, impondo um gasto minimo obrigatorio. A
LDB reforga essa previsio e vai além, prevé em seu art. 69, caput®®, a possibilidade das
constituicbes estaduais e leis organicas municipais majorarem esses indices para niveis
superiores, 0s quais, entdo, passarao a ser 0s parametros para o estado ou municipio que o fizer.
E o caso, por exemplo, dos estados do Mato Grosso e Rio Grande do Sul, ambos com 35%, e
Piaui, que estipulou 30%.24° Ademais, no mesmo artigo, a LDB deixou assente gque 0S recursos

servirdo ao financiamento do “ensino publico”, o que acabou por sagrar o “principio da

35 MENEZES, Janaina S. S. Vinculagdo constitucional de recursos para a educagio: os (des)caminhos do
ordenamento constitucional. Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n. 30, p. 149-63, jun., 2008. Disponivel
em: https://www.fe.unicamp.br/pf-fe/publicacao/5148/art10_30.pdf. Acesso em 27 fev. 2023. pp. 156.

236 SCAFF, Fernando Facury. Liberdade do legislador orgamentario e néo afetagio: captura versus garantia dos
direitos sociais. Revista Forum de Direito Financeiro e Econdmico, Belo Horizonte, n. 8, ano 5, p. 165-181,
set./fev., 2016. pp. 166-168.

237 Emenda & Constituicdo de 1967, proposta pelo Senador Jodo Calmon; aprovada em 1° de maio de 1983 e
mantida na Constituicdo de 1988, alterando-se apenas o percentual da Unido de 13% para 18%.

238 PINTO, José Marcelino de Rezende. O financiamento da educagio na Constituicdo Federal de 1988: 30 anos
de mobilizacéo social. Educacio & Sociedade, Campinas, v. 39, n. 145, p. 846-869, out./dez., 2018. p. 849.

239 | DB, art. 69 - A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, vinte e cinco por cento, ou 0 que consta nas respectivas Constitui¢cdes ou Leis Organicas, da receita
resultante de impostos, compreendidas as transferéncias constitucionais, na manutencdo e desenvolvimento do
ensino publico.

240 ConstituicBes estaduais: do Estado do Mato Grosso — art. 245; Estado do Rio Grande do Sul — art. 202; Estado
do Piaui —art. 223.
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exclusividade da destinagio de recursos publicos” para as entidades publicas.?*

Ao vincular a aplicacao desses percentuais, a Constituicdo determina, indubitavelmente,
dispositivos que constardo no orcamento, entretanto, tal vinculagdo gera obrigacdes genericas,
pois ndo especifica diretamente o tipo de despesa, apenas direciona para quaisquer gastos que
atendam ao comado constitucional finalistico a educagdo. Desta feita, 0 gasto pode ser com
salario de professores, compra de material escolar, reforma de prédios em universidades. Ou
seja, ha margem de discricionariedade para o gestor, conquanto que este ndo se desvie da
finalidade: educagdo.?*?

Sobre o assunto, Marcus Abraham coloca 6tima explicacéo:

[...] sempre haverd um campo deliberativo para sua realizacdo, a ser definido e
executado pelo administrador publico. Isso porque, quando a Constituicdo, por
exemplo, determina um percentual minimo a ser aplicado na educagéo ou na salde,
ela apenas se limita a indicar a area e o quantitativo de recursos a serem destinados,
ndo estabelecendo a forma e os mecanismos para tanto. Sdo defini¢des de politicas
publicas, que ndo estabelecem a forma para a sua execucgdo. [...] as escolhas

continuardo na esfera decisoria do governante.243

Em que pese tal margem de discricionariedade, esta tem sua gradacdo reduzida em
virtude das previsdes dos arts. 70 e 71 da LDB, que detalham as despesas que se constituem,
ou nd@o, como de “manutencéo e desenvolvimento do ensino”, apontando um rol de cada tipo.

Ainda sobre a vinculag&o, por se tratar de obrigacéo constitucional, reproduzida também
a nivel legal no art. 69 da LDB, as quais se constituem em normas pré-orcamentarias®* para
fins de planejamento e programacao das leis do orgcamento, sobressai-se sua relevancia frente
ao mecanismo de limitacdo de empenho (ou contingenciamento), previsto no art. 9°, § 2° da Lei
de Responsabilidade Fiscal, como fator de pertinéncia para o uso (ou nao) de tal mecanismo.

Além dos impostos, outra forma de financiamento prevista na Constituicdo € a
contribuicéo social do salario-educacgéo. Criada por lei em 1964, adquiriu status constitucional
em 1967, perdurando até hoje.?*> Essa fonte adicional, com previsdo no art. 212, § 5°, é uma
contribuicéo recolhida pelas empresas, sob aliquota de 2,5%, na folha de pagamento, conforme

as leis 9.424/96 e 9.766/98. Assim, por se tratar de tributo diverso do previsto no caput do art.

21 MENEZES, Janaina S. S. Vinculagdo constitucional de recursos para a educagio: os (des)caminhos do
ordenamento constitucional. Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n. 30, p. 149-63, jun., 2008. Disponivel
em: https://www.fe.unicamp.br/pf-fe/publicacao/5148/art10_30.pdf. Acesso em 27 fev. 2023. pp. 155-158.

242 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, fungdo e controle judicial. Maceio:
EDUFAL, 2011. pp. 94-95.

243 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 222.
244 |EITE, Harrison Ferreira. Autoridade da lei orcamentaria. 2010. Tese (Doutorado em Direito do Estado) -
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p. 82.

245 PINTO, José Marcelino de Rezende. O financiamento da educagio na Constituicdo Federal de 1988: 30 anos
de mobilizacdo social. Educacao & Sociedade, Campinas, v. 39, n. 145, p. 846-869, out./dez., 2018. p. 851.
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212, a arrecadacdo referente a ele ndo integraré o calculo dos valores minimos de aplicacéo.

Nesse contexto, Mauricio Conti destaca o papel do Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacéo
(Fundeb). Inscrito no art. 212-A, |, da Constituicdo, com disciplina pela Lei 14.113/20, € nas
palavras do autor “a principal forma de financiamento da educacio publica no Brasil”.?*°

E um fundo especial, também de carater constitucional, que se engendra num
instrumento a mais para propiciar o financiamento da educacédo. De nivel estadual, se compde
de parte dos recursos indicados no caput do art. 212, somados a outro percentual de arrecadacgéo
sobre impostos estaduais, mais transferéncias vinculadas a educagdo entre estados, DF e
municipios, além de recursos complementares da Unido, a qual atua em sua regulacéo.

Em que pese esse conjunto de fontes de recursos, a Lei 14.113/20 é clara em prescrever
no art. 1°, pardgrafo Unico, que a instituicdo do Fundeb nos estados e DF ndo isenta estes entes,
nem os municipios, da aplicacdo minima constitucional do art. 212.

Diante de todo o contexto de valorizagdo da educacao, uma novidade controversa foi a
Emenda Constitucional 119/22, motivada pela Pandemia de Covid-19. Em virtude do abalo na
economia causado pela doenga, a emenda que acrescentou o art. 119 ao ADCT, instituiu uma
espécie de anistia aos entes em relagdo a vinculagdo constitucional para o gasto minimo com
educacédo nos anos de 2020 e 2021. Impedindo a responsabilizacéo institucional e pessoal das
autoridades competentes no ambito administrativo, civil e criminal. Todavia, a emenda exige
compensagcéo até o fim de 2023 do déficit referente aos dois anos anteriores.?*’

Art. 119. Em decorréncia do estado de calamidade publica provocado pela pandemia
da Covid-19, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e 0s agentes publicos
desses entes federados ndo poderdo ser responsabilizados administrativa, civil ou
criminalmente pelo descumprimento, exclusivamente nos exercicios financeiros
de 2020 e 2021, do disposto no caput do art. 212 da Constitui¢do Federal.

Paragrafo Unico. Para efeitos do disposto no caput deste artigo, o ente devera
complementar na aplicacdo da manutencdo e desenvolvimento do ensino, até o
exercicio financeiro de 2023, a diferenca a menor entre o valor aplicado, conforme

informac&o registrada no sistema integrado de planejamento e or¢camento, e o valor
minimo exigivel constitucionalmente para os exercicios de 2020 e 2021. (grifo nosso)

Como critica a emenda, Elida Graziane coloca a acdo prejudicial que tera na
comunidade educacional, infligindo a perda referente a inflacdo do periodo que a emenda

246 CONTI, José Mauricio. O orgamento publico e o financiamento da educagéo no Brasil. In: HOVART, Estevéo;
CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coord.). Direito financeiro, econémico e tributario: estudos
em homenagem a Régis Fernandes de Oliveira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 482-496. p. 486.

247 PINTO, Elida Graziene. Emenda 119/2022 escancara falta de prioridade da educacdo. Consultor Juridico,
2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mai-03/contas-vistaemenda-1192022-escancara-falta-
prioridade-educacao. Acesso em: 01 mar. 2023.
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abrange, bem como livrard os maus gestores, que descumprem ou cumprem mal 0 mandamento
constitucional da aplicagdo minima dos recursos.?*® Encerrando, a autora desabafa:
A Emenda 119/2022 conferiu perddo universal, abstrato e retroativo a calotes
educacionais, o que traz consigo o elevado risco moral de que, em futuros exercicios
financeiros, novas PECs de teor semelhante venham a ser apresentadas [...]. A
Emenda 119/2022 escancara essa inversdo de prioridades de modo doloroso e

fiscalmente prejudicial a educacdo, adiando, sem correcdo monetaria, o dever de
aplicagdo de 2020 e 2021 até 2023, como se a politica publica educacional e o

desenvolvimento efetivo da nossa sociedade pudessem esperar...249

Em que pese a situagdo aludida pela EC 119/22, todavia, diante do quadro geral fica
cristalina a gama de recursos destinados a garantir & educacdo em todos os trés niveis da
federacdo, com fortes privilégios constitucionais e regulamentacdes legais. Por mais que a
educacdo no pais tenha sérios problemas historicos, é inegavel o valor que Ihe é atribuido. Fato
que exige dos gestores e da sociedade priorizacdo em estratégias para concretizacdo de politicas

publicas e aplicacdo, mediante orcamento, dos recursos, sejam eles vinculados ou n&o.

4.3 Obrigacdo legal do contingenciamento e a previsdo do caput do artigo 9° da Lei de

Responsabilidade Fiscal

Gestdo publica ineficiente, m& administracdo e contas publicas desequilibradas, foi o
cenario no qual surgiu a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). Lei complementar voltada a
estabilidade fiscal e melhoria da gestéo publica, com o fito de implementar a responsabilidade
no uso dos recursos publicos, atendeu a exigéncia constitucional de uma lei complementar que
versasse sobre finangas publicas (arts. 163, 165 e 169, CF/88).2%

Nesse objetivo, a LRF trouxe, em seu art. 9°, 0 mecanismo da limitagcdo de empenho e
movimentagdo financeira, comumente denominado de “contingenciamento”:

Art. 9° - Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da receita podera nao
comportar o cumprimento das metas de resultado primario ou nominal estabelecidas
no Anexo de Metas Fiscais, 0s Poderes e 0 Ministério Publico promoverdo, por ato
préprio e nos montantes necessarios, nos trinta dias subsequentes, limitacdo de

empenho e movimentagdo financeira, segundo os critérios fixados pela lei de
diretrizes orcamentarias. (grifo nosso)

248 PINTO, Elida Graziene. Emenda 119/2022 escancara falta de prioridade da educacdo. Consultor Juridico,
2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mai-03/contas-vistaemenda-1192022-escancara-falta-
prioridade-educacao. Acesso em: 01 mar. 2023.

249 PINTO, Elida Graziene. Emenda 119/2022 escancara falta de prioridade da educagdo. Consultor Juridico,
2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mai-03/contas-vistaemenda-1192022-escancara-falta-
prioridade-educacao. Acesso em: 01 mar. 2023.

250 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 406.
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Técnica orcamentéria voltada & conformacdo entre receita e despesa, oriunda do budget
sequestration, instrumento fiscal de contencéo de gastos implementado nos Estado Unidos, o
contingenciamento sempre levanta muitas questées. Juridicamente € veiculado pelos chamados
“decretos de contingenciamento de despesas”, do Poder Executivo, no bojo da execucéo
orcamentaria.?>*

A Constituicdo determina que na LOA constard a “previsdo” das receitas, logo, uma
estimativa. Assim, como a “arrecadagdo nao pode ser previamente garantida, uma vez que
envolve atitudes e interessas de terceiros (0s contribuintes)”?°2, caso a receita estimada néo se
realize, como proceder a despesa? Ai esta o cerne da questao que envolve o contingenciamento,
pois, para que se cumpra o estipulado no orcamento, a receita deve ser suficiente para prover a

despesa. E 0 que explica Mauricio Conti:

A execucdo orgcamentaria, para que ocorra da forma como consta na programagao
financeira, depende da correspondéncia entre a receita que estd sendo arrecadada
efetivamente e aquela que havia sido prevista. Isso nem sempre é possivel, tendo em
vista os inumeros fatores e agentes envolvidos no processo econémico. Para evitar
desajustes de caixa, o art. 9° da LRF previu a possibilidade de limitagdo de

empenho.253

Regis Fernandes de Oliveira corrobora:

O problema que ocorre, na pratica, situa-se no fato de que: nao se realizando a receita
ndo se pode ter a despesa. Dai a possibilidade legal de ocorrer o denominado
contingenciamento, a saber, deixar de atender a despesa prevista.?>* (grifo do autor)

Nesse sentido, o contingenciamento é a ferramenta legal pertinente para fazer frente a
insuficiéncia de recursos durante a execucdo or¢camentaria, se configurando, no dizer de Marcus

Abraham, como a

[...] suspensdo momenténea ou contingenciamento - até o restabelecimento da receita
prevista, ainda que proporcional — da autorizacio para realizacdo de determinadas
despesas autorizadas na lei orgamentaria, quando as receitas efetivamente arrecadadas
estiverem abaixo das estimativas previstas, podendo afetar o cumprimento das metas
do resultado primario.?®

Desta feita, a correta utilizacdo do mecanismo do contingenciamento, além de ser o

“instrumento adequado a boa gestio da coisa publica”?®®, tem, também, o condio de infligir

1 ABRAHAM, Marcus. Lei de responsabilidade fiscal comentada. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 141.
252 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 109.
253 CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do poder judiciario. [livro eletronico]. 2. ed. S&o Paulo:
Blucher, 2019. p. 98.

254 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 306.

255 ABRAHAM, Marcus. Lei de responsabilidade fiscal comentada. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 142.
256 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 309.
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maior rigor no cumprimento do orgamento, bem como de atuar na promocao da ideia de um
planejamento orcamentario realista e 0 mais detalhado possivel.?’

Assim, diante da relevancia do conceito de limitacdo de empenho, é forgoso repisar,
abordando alguns pormenores a mais, o instrumento do empenho (tratado no capitulo anterior),
estagio inicial da despesa publica.

O art. 58 da Lei 4.320/64 prescreve o conceito: “O empenho de despesa € 0 ato emanado
de autoridade competente que cria para o Estado obrigacdo de pagamento pendente ou néo de
implemento de condigdo”. Diante da concep¢do, o empenho é central na questdo do
contingenciamento, como a etapa a ser restringida (limitagdo de empenho), porque tem relagéo
direta com a execuc¢do da despesa, na medida em que é o meio pelo qual a administracao reserva
recursos no orgcamento, por intermedio da vinculacdo da respectiva dotacdo or¢camentaria, para
0 pagamento de obrigacao assumida perante fornecedores.?*®

Com essa vinculagéo, a Administracdo tem um painel da situagdo, podendo planejar e
controlar o montante de recursos que esta vinculado (reservado) e o que ainda esta disponivel,
0 que assegurard o cumprimento das obrigacdes atuais e futuras. Da mesma forma, com esse
planejamento-controle, caso a arrecadacéo seja inferior ao previsto, o Poder Publico podera
contingenciar as despesas, limitando os empenhos.?° E o que elucida J.R. Caldas Furtado:

Trata-se de medida acautelatéria, garantidora do pagamento aquele que fornece bens
ou presta servicos a Administracdo Publica, por meio da qual se reserva, do total da
dotagdo orcamentéria, a quantia necessaria a0 pagamento do credor. O empenho
instrumentaliza o controle efetuado pelo ente estatal com vistas ao pagamento
posterior do débito, assegurando a existéncia de verba necessaria ao cumprimento das
responsabilidades assumidas. [...] se o empenho equivale a uma dedugdo de certa
dotacdo orgamentaria, o somatorio das dedugdes ndo podera ser superior ao valor total
da verba. Esse dispositivo legal pode ser compreendido a partir de um raciocinio

simples: a soma das partes (empenhos) ndo pode ser maior que o todo (dotagdo
orgamentaria).?®°

Todavia, reforca-se que o empenho, como procedimento que vincula recursos pela

reserva destes no orgamento, ndo gera, de pronto, efeitos patrimoniais, pois “ndo houve saida

de numerario”. %!

%7 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. pp.
111;154.

258 FILHO, Sérgio Assoni. Capitulo 11l — Da Despesa (Arts. 58 a 70). In: CONTI, José Mauricio (coord.).
Orcamento publicos: a Lei 4.320/1964 comentada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 179-204.
pp. 180-181.

2% MACHADO Jr, José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada. 31. ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Ibam, 2002/2003. p. 144.

260 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. pp. 214-
215.

%1 |EITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 9. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020. p.
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Nesse ambiente, por sua fungéo frente ao orcamento, ha certa controvérsia em virtude
da definicdo legal, que recai especificamente no trecho: “cria para o Estado obrigacdo de
pagamento”. E onde reside a cizania.

Machado Jr e Heraldo Reis afirmam que “o empenho ndo cria obrigagao e, sim, ratifica
a garantia de pagamento assegurada na relagdo contratual existente entre o Estado e seus
fornecedores e prestadores de servigos”.?%? Ou seja, seria, na visdo dos autores, a expressao
“cria obrigacdo”, tecnicamente equivocada. Jos¢ Afonso da Silva reforca esse entendimento,
asseverando que o “empenho, em geral, ndo passa também de ato meramente formal, que ndo
cria, nem extingue, nem modifica nada; simplesmente registra, certifica, faz constar, verifica,
e especialmente reserva recurso”. 2 (grifo do autor)

Doutra margem, Sérgio Assoni filho e Regis Fernandes de Oliveira, advogam pelo
aspecto obrigacional do empenho. Assoni expressa que ele “[...] gera obrigagcdo de pagamento
para o Estado, tendo assim um carater de um ato juridico que exterioriza a vontade da referida

autoridade administrativa [...].”%%4;

e Regis Fernandes expde que “[...] ndo ha que se falar em
cancelamento de empenhos ja efetuados.”?%. Assim, o debate se mantém sobre a criagdo ou
nédo de obrigacao, porém numa coisa 0s renomados autores convergem: o empenho tem a fungéo
de reservar recursos na referida dotacdo orcamentaria.

Retornando ao contingenciamento, de pronto se coloca a exposi¢éo do caput do art. 9°,
quando destaca que a analise da realizacdo da receita sera feita a cada bimestre, e caso nao seja
suficiente para o cumprimento das metas de resultado primario ou nominal fixadas no anexo de
metas fiscais, ai sim, se dara o contingenciamento. Para mais, o caput ainda deixa cristalino que
a limitac&o se fara nos montantes necessarios, conforme critérios da LDO.

Diante dessa disposicdo, observa-se a preocupacéo do legislador complementar com o
equilibrio das contas publicas, porque coloca um parametro temporal curto, apenas dois meses,
para verificacdo da relacdo entre receita e despesa. Para tal, a Constituicdo estabeleceu o
relatério resumido da execucdo orcamentéria (RREO), pelo qual, metodologicamente, a

Administracdo verificard a evolucdo arrecadatoria, e terd as condi¢des técnicas para confirmar

419.

262 MACHADO Jr, José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada. 31. ed. rev. atual. Rio de
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Monografia (Graduacdo em Direito) - Universidade Federal de Alagoas, Macei6, 2019. p. 47.
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se a estimativa de receita foi alcangcada (art. 165, § 3°). Bem como a preocupagdo com a
contencdo da divida pablica, ao exigir a observacdo das metas relativas aos resultados primario
e nominal, pois estes sdo parametros que possibilitam a analise panoramica da divida.

Tais medidas se colocam no intuito do Estado ndo prejudicar sua capacidade de agdo
orcamentaria pela impossibilidade financeira de honrar com as obrigacdes, o que levaria a ndo
concretizacdo de politicas publicas, causando verdadeira perturbacdo na atividade
governamental.?%¢ Nesse sentido, Fernando Scaff explica:

Contingenciar significa limitar empenhos e movimentacgéo financeira e pode ocorrer
a cada bimestre, caso a receita prevista ndo comporte o cumprimento das metas de
resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais (artigo 9°,
caput, da Lei de Responsabilidade Fiscal). Ou seja, hd um telos, que é o cumprimento
das metas estabelecidas para o pagamento da divida publica, o qual, se ameagado

pela queda na arrecadacdo, pode ensejar o contingenciamento, segundo critérios
fixados pela Lei de Diretrizes Orgamentarias.?” (grifo do autor)

Assim, caso haja frustracdo das receitas efetivamente arrecadadas, frente as estimadas
na LOA, deve-se realizar o contingenciamento. Pois, este, como dito, é o instrumento indicado
na lei e, por expressa previsdo, deve ser aplicado como forma de privilegiar o equilibrio das
contas publicas e a responsabilidade fiscal.

E o que reforca a licdo de Marcus Abraham:

[...] constitui uma obrigacdo legal do gestor publico [...], e ndo uma mera faculdade a
partir do bom senso. [...] Esse instituto é fundamental para a boa administragdo dos
recursos publicos e, quando é realizado, mais do que zelar pela salde das contas
publicas, sinaliza que ha respeito pelos institutos e imperativos da LRF.2%8

Ademais, uma das suas finalidades é justamente proporcionar o cumprimento das metas
fiscais relativas ao exercicio financeiro no qual se esta executando o orgamento, uma vez que,
a intencéo da incluséo do anexo de metas fiscais na LDO, pela LRF, foi de criar um arcabougo
referencial sobre o conjunto de receitas, despesas, resultados nominal e primario, e divida

publica.?®® Conforme corrobora posicdo de Regis Fernandes de Oliveira:

%66 Carlos Valder Nascimento apud ABRAHAM, Marcus. Lei de responsabilidade fiscal comentada. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2021. p. 119.

267 SCAFF, Fernando Facury. E proibido proibir: notas sobre o bloqueio de verbas para a educagio. Consultor
Juridico, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-14/contas-vista-eproibido-proibir-notas-
blogueio-verbas-educacao. Acesso em: 28 fev. 2023.

%68 ABRAHAM, Marcus. Desmistificando a limitacdo de empenho: uma obrigacéo legal do gestor publico, e ndo
uma mera faculdade a partir do bom senso. Jota, 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/coluna-fiscal/desmistificando-a-limitacao-de-empenho-04042019. Acesso em: 01 mar. 2023.
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No caso do descumprimento de metas, cabe a limitacio. E obrigatoria, em verdade,
uma vez que ocorridos 0s pressupostos de sua emanagéo, deve advir o ato de restri¢do
a despesa. Restabelecendo-se a receita, libera-se o gasto [..]. Sendo assim, é imperioso
o contingenciamento de despesas, quando n&o atingidas as metas.?’°

Com isso, ao realizar o contingenciamento, o Estado atua na busca de conformar uma
relacdo coerente entre a soma dos recursos que entram em seus cofres e o atendimento das
necessidades publicas, e 0s necessarios investimentos para o desenvolvimento econdémico e
social do pais, enxergando sempre o trato sensato das contas.?’*

Nessa busca da boa relacdo entre receita e despesa, a programacdo governamental é
essencial. Pois, por mais que se configure como uma verdadeira imposicdo legal ao gestor, o
contingenciamento ndo € a regra, ainda mais com a aprovacao da EC 100/19, que introduziu o
§ 10?72 no art. 165 da Constituicdo, passando a impor o dever de a Administracdo executar as
programac®es orcamentarias para efetivar a consecucdo de bens e servi¢cos a comunidade. A
regra, na verdade, é a execucdo do orcamento conforme aprovado pelo Legislativo.2” E o que
aduz Mauricio Conti:

O papel do processo de execugdo do or¢amento ¢ cumprir, com a maior fidelidade
possivel, o orgamento aprovado, de modo que se fagam apenas os ajustes necessarios,
no montante imprescindivel para adequar a aplicagdo das receitas arrecadadas no

atendimento as necessidades publicas, sempre tendo em vista o interesse da
coletividade.?’

Entretanto, por mais que se valha das melhores técnicas e metodologias para estimar a
receita (art. 12, LRF), como ja dito, e que a regra seja cumprir o orcamento aprovado, a
arrecadacgdo ndo é certa de se realizar conforme estimado. Porquanto, instabilidades no cenario
politico-econémico surgem, causando modificacdes ao longo do exercicio financeiro por
fatores supervenientes ao momento da elaboracéo e aprovacéo do orcamento.?” A flexibilidade

do orcamento, nesse ponto, é crucial, como forma de compatibilizar o planejamento estatal,

210 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 306.

211 CONTI, José Mauricio. Hora é de “apertar o cinto” e contingenciar gastos. Consultor Juridico, 2014.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-mar-11/contas-vista-hora-apertar-cinto-contingenciar-gastos.
Acesso em: 20 fev. 2023.

2728 10. A administragio tem o dever de executar as programagdes orcamentarias, adotando os meios e as medidas
necessarios, com o propdsito de garantir a efetiva entrega de bens e servigos a sociedade.

213 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. pp. 117-118.

274 CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do poder judiciario. [livro eletronico]. 2. ed. Séo Paulo:
Blucher, 2019. p. 95.
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Blucher, 2019. pp. 97-99.
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com a realidade, sendo a limitagdo de empenho um dos mecanismos que também serve a esse
fim. Nesse sentido Basile Christopoulos coloca:
[...] as leis orgamentarias buscam direcionar as agdes estatais ¢ 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.

[...] Acontece que nem tudo ocorre da forma planejada, por isso se deve permitir que
o0 planejamento seja adaptavel aos acontecimentos econdmicos e financeiros futuros,

mas sem torna-lo desprovido de juridicidade e protecéo jurisdicional. 276

E nesse contexto de flexibilidade que o § 1° do art. 9° prescreve: “No caso de
restabelecimento da receita prevista, ainda que parcial, a recomposi¢cdo das dotacbes cujos
empenhos foram limitados dar-se-a de forma proporcional as redugdes efetivadas”. Desta feita,
pelo dispositivo, legalmente confirma-se a ideia do contingenciamento como ferramenta de
flexibilidade, mas no aspecto de compromisso fiscal. Uma vez que, ao passo que a receita vai
se recompondo, 0s recursos vao sendo restabelecidos proporcionalmente, tencionando, ao fim,
a normalidade do que fora previsto. E um mecanismo de adequac&o.

Assim, vé-se o valor legal, e o conteldo da contingenciamento em sua esséncia,
consoante a intencdo da LRF. E um instrumento legal, vigente e obrigatéario ao Poder Publico,
qguando a situacdo fatica prevista na lei (realizacdo das receitas previstas no bimestre nédo
ocorrer) suceder, sendo uma imposi¢do e ndo mera conveniéncia ao administrador. Servindo
tanto de protecdo do Estado, ao resguardar a boa gestdo dos recursos, como de mecanismo para

a consecucado do orgamento.

4.4 Questbes acerca do contingenciamento: corte de gastos, discricionariedade,

publicidade

O contingenciamento apresenta bastante controvérsia, sobretudo em momentos de
aperto econdmico. Como visto, ele € obrigatorio e ndo faculdade colocada a disposicao do Poder
Publico. Isso fica bem claro consoante a expressdo do art. 9° da LRF, ao firmar que os Poderes
e 0 Ministério Publico o promoverao por ato proprio, caso no fim do bimestre verifique-se que
a receita, nao sera suficiente para cumprir as metas estabelecidas na LDO.

Vé-se, entdo, que ndo € uma medida de cunho discricionario ou arbitraria. Deve ser

utilizada quando a previsdo do art. 9° faticamente ocorrer, qual seja, frisa-se novamente, ndo

276 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, fungéo e controle judicial. Maceid:
EDUFAL, 2011. p. 44.
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realizacdo das receitas no bimestre. Assim, ndo se pode contingenciar livremente, mas, apenas,
conforme a estrita prescricdo da LRF.

Essa ¢ a posicao adotada por autores que criticam o “livre contingenciamento”, pratica
adota por muitos governos que subvertem a esséncia do mecanismo orgamentario.
Contingenciam recursos, ora sem a certeza técnica da insuficiéncia da arrecadacdo, ora por
interesses meramente politicos. Ou, ainda, na busca por austeridade fiscal, mesmo quando a
receita é suficiente para abarcada as despesas, agindo, assim, fora da previsdo legal.?’” Tal
quadro desvirtua o legitimo uso do contingenciamento, o que nas palavras de Vander Gontijo:
“transforma um instrumento técnico em instrumento de negociagdo politica”.?’®

Francisco Secaf Silveira reforca essa cognicdo ao pontuar que o mal uso do
contingenciamento provoca prejuizo a concretizacdo de direitos, afetando as genuinas
finalidades or¢amentarias, conduzindo a “apropriacdo do or¢amento por valores e interesses
que ndo aqueles determinados na Constitui¢ao”. O autor aponta:

[...] autilizagdo do contingenciamento sem observancia de seus parametros juridicos,
tem permitido a apropriacao do orcamento por valores e interesses que nao aqueles
determinados pela Constituicdo. E dizer que as normas de Direito Financeiro tém sido

afetadas por objetivos politicos, econdmicos e individuais, transformando a
“Constituigdo dirigente e social em um “Constitui¢do simbélica.?’

Sobre esse cenario, Regis Fernandes de Oliveira alude:

[...] alegalidade do contingenciamento apenas ocorre quando houver a nao realizagao
das receitas; jamais por outra causa. [...] A Unica situagdo fatica que legitima o
contingenciamento ¢ a arrecadacgdo abaixo da previsdo orcamentdria. [...] O que foge
aos bons principios da gestdao publica é o contingenciamento a qualquer tempo e sem
fundamento. 8

J.R. Caldas Furtado valida esse pensamento ao reforcar que a ndo realizacdo da
arrecadacdo prevista “é a Unica hipotese de contingenciamento (limitagdo de empenhos e
movimentagao financeira) de despesa que tem respaldo na ordem juridica”.?!

Diante desse quadro, 0 “controle” se apresenta. Ele € um mecanismo fundamental para

277 ABRAHAM, Marcus. Desmistificando a limitacio de empenho: uma obrigacio legal do gestor publico, e ndo
uma mera faculdade a partir do bom senso. Jota, 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/coluna-fiscal/desmistificando-a-limitacao-de-empenho-04042019. Acesso em: 01 mar. 2023.

278 GONTIJO, Vander. Orcamento impositivo, contingenciamento e transparéncia. Cadernos
ASLEGIS/Associacdo dos Consultores Legislativos e de Orgamento e Fiscalizagcdo Financeira da Camara
dos Deputados. Brasilia, n. 42, p. 61-72, jan./abr., 2010. p. 69.

219 SILVEIRA, Francisco Secaf Alves. A concretizagdo do direito financeiro: os efeitos do contingenciamento
na execucdo orcamentaria. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Financeiro) - Universidade de Sao Paulo, Séo
Paulo, 2014. p. 21.

280 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 308.

21 FEURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 109.
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a boa gestdo. E, para tal, a transparéncia e a publicidade na condug&o da execucao orcamentaria
colocam-se como primordiais como forma de legitimar os necessarios contingenciamentos em
virtude de real escassez de recurso, e ameaca de ndo cumprimento das metas. Na realidade, é
uma obrigagdo do Poder Publico.

Essa transparéncia engloba a apresentacdo do panorama financeiro do ente, e,
principalmente, dos critérios e motivos que definiram o contingenciamento. Esse conjunto de
informacdes € o que proporcionara o lastro probatorio e a credibilidade do ato frente as contas
publicas. Ademais, é 0 que comprovara a convergéncia da limitacdo de empenho com a previsdo
da LRF e dos critérios elencados na LDO para o uso do mecanismo.2®2

Com um cenario bem demonstrado, € que o Legislativo, conforme mandamento
constitucional (art. 70, CF/88), podera cumprir seu papel fiscalizatério, bem como, a prépria
sociedade. J.R. Caldas Furtado exprime bem esse contexto:

Somente demonstrando cabalmente que a limitacdo de empenho e movimentacdo

financeira é proporcional a frustragdo da receita prevista na lei dos meios, o Executivo
terd reconhecida a legitimidade do ato que frustrar a execug¢do dos programas

governamentais fixados na lei or(;amenté\ria.283

Nesse cenario, cabe a distingdo entre o contingenciamento e os chamados cortes de
gastos.

E verdade que a limitagio de empenho pode se converter, a depender da severidade da
situacdo financeira, face a arrecadacéo prevista ndo se configurar no bimestre de competéncia,
num corte da programacao de certas despesas. Contudo, ndo é a regra. Pelo contréario, como
promotor da boa gestdo dos recursos publicos, o contingenciamento busca proporcionar a
responsabilidade fiscal, mas, sobretudo, almeja dar condicdo para que a Lei Orgamentéria seja
executada conforme aprovada.?

O que ocorre, entdo, € que o contingenciamento é um adiamento na execucdo da
despesa, ndo gerando diminui¢do no aporte de recursos.?®> Na doutrina de Regis Fernandes de
Oliveira, contingenciar nada mais é do que “controlar despesas previstas no orcamento para

evitar desequilibrio durante o exercicio financeiro”.?® Visto que, a ideia de contingenciar € um

282 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 111.
283 FURTADO, J.R. Caldas. Direito financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 111.
284 CONTI, José Mauricio. Hora ¢ de “apertar o cinto” e contingenciar gastos. Consultor Juridico, 2014.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-mar-11/contas-vista-hora-apertar-cinto-contingenciar-gastos.
Acesso em: 20 fev. 2023.

285 CONTI, José Mauricio. Hora ¢ de “apertar o cinto” e contingenciar gastos. Consultor Juridico, 2014.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-mar-11/contas-vista-hora-apertar-cinto-contingenciar-gastos.
Acesso em: 20 fev. 2023.
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pressuposto acautelatorio, j4 para que ndo sejam necessarios cortes nos recursos. E o que
destaca Fernando Scaff: “Antes de singelamente cortar 0s gastos, as normas determinam que
se deve contingenciar. Isso porque o orgamento € uma lei, aprovada pelo Poder Legislativo, e
que deve ser respeitada. Logo, o Poder Executivo ndo pode cortar, pode contingenciar”.28’
(grifo do autor)

Assim sendo, todo o painel demonstra os motivos do contingenciamento ser alvo de
diversas discussdes doutrinarias, sob aspectos de transparéncia e aplicabilidade, o que reforca
sua relevancia. Todavia, ha despesas que ndo o comportam, ndo podem ser contingenciadas,
servem de excecdo, em virtude de previsdo constitucional e legal, como é o caso das relativas

a educacdo. Tema a ser tratado em seguida.

4.5 A legalidade e o limite do contingenciamento de recursos para educacao: § 2°, artigo
9° da Lei de Responsabilidade Fiscal

Conforme se demonstrou ao longo dos capitulos anteriores, todos os direitos tém custos,
sobretudo os sociais, 0 que exige atuacdo estatal mediante dispéndio financeiro para realizacdo
de politicas publicas. E por estas que o Estado concretiza aqueles. Esse aspecto financeiro esta
estabelecido na Constituicdo, que por sua for¢a normativa, impGe mecanismos para patrocinar
os direitos, é o caso da vinculagdo de receitas para educacéo (percentuais minimos e fundos).?3

Nessa perspectiva, o orgamento publico é o legitimo meio para conferir eficacia aos
direitos (fundamentais) mediante as despesas publicas que fixa. E na execugdo orcamentaria
que as despesas concretamente se perfazem e, nesse contexto, o contingenciamento tem papel
de destaque, apesar de muitas vezes, controvertido.

Como mecanismo de carater impositivo, quando corretamente utilizado, serve aos bons
fins do trato com os recursos publicos seguindo a LRF.

Nos subcapitulos anteriores, tratou-se dos aspectos que envolvem o contingenciamento
em si, agora, tratar-se-a do § 2° do artigo 9°, que coloca uma regra importante, a qual veda seu

uso em certos gastos. Vejamos:

8 2° N&o serdo objeto de limitacdo as despesas que constituam obrigacfes

Tribunais, 2010. p. 307.
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constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas destinadas ao pagamento do
servigo da divida, as relativas a inovacdo e ao desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico custeadas por fundo criado para tal finalidade e as ressalvadas pela lei
de diretrizes orcamentarias. (grifo nosso)

Diante do dispositivo, obrigagfes constitucionais e legais ndo podem ser
contingenciadas. Essa posicao é tdo séria, que a LRF dispde em seu art. 8°, paragrafo Unico, que
“os recursos legalmente vinculados a finalidade especifica serdo utilizados exclusivamente para
atender ao objeto de sua vinculacao, ainda que em exercicio diverso daquele em que ocorrer o
ingresso”. Quer dizer, mesmo ingressando em outro exercicio financeiro, 0s recursos
vinculados ndo podem ser usados fora da destinacao especifica.

Assim, no caso da educacéo, significa que os recursos destinados a essa area devem ser
integralmente aplicados nas acdes e programas referentes a ela, e as despesas previstas,
realizadas conforme a programacéo orcamentaria definida em lei.

Mauricio Conti coloca bem essa disposi¢éo, afirmando que “mesmo que haja frustracéo
na realizacdo das receitas, h4 determinadas despesas que ndo poderdo ser objeto de limitagdo
de empenho”.?®° E 0 caso das despesas com educacdo. Na mesma toada, asseveram Miguel
Dantas e Onofre Junior: “Mesmo em um periodo de grave restrigao fiscal, a CF estabelece que
gastos com educacdo precisam ser preservados, pois sdo essenciais para gerar igualdade de
oportunidades e aumentar o crescimento econémico no longo prazo” 2%

Fernando Scaff é firme nessa mesma postura, ao tratar do tema em relagéo a Unido, mas
gue se estende aos demais entes da federacdo: estados e municipios:

Esse paragrafo da Lei de Responsabilidade Fiscal impede que seja feito o
contingenciamento dos gastos com educacdo, pois ele se constitui em obrigacao
constitucional da Unido. As escolhas dificeis decorrentes do encurtamento do lencol
orcamentario ndo podem alcancar os gastos com educacgdo, pois eles ndo podem ser

contingenciados, conforme a Lei de Responsabilidade Fiscal. Simples assim.?®* (grifo
do autor)

Tema de valor constitucional, a educagdo € um direito protegido pela Carta Politica de
1988, e recebe um tratamento especial referente a seu financiamento. E o que preveé o art. 212,

caput, mediante receitas minimas (reforcado pela LDB, art. 69), 0 § 5° do mesmo artigo, com

289 CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do poder judiciario. [livro eletronico]. 2. ed. Séo Paulo:
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o salério-educacdo, e o art. 212-A, |, pela criacdo de um fundo de nivel constitucional, o Fundeb.
Todavia, além dessas previsdes, ha, ainda, aquelas despesas indicadas na LDO, e
consequentemente, previstas na LOA, e em outras leis, como o Plano Nacional de Educacéo —
PNE (Lei 13.005/14), custeadas com recursos “ordinarios”, diversos dos vinculados, ou seja,
gue n&o se enquadram nas obrigacdes constitucionais. Mas, por estarem previstas na LDO, no
PNE e na LOA, tém carater de obrigacdo legal e se enquadram na previsao do § 2° do art. 9°.

Ademais, a propria Constituicdo determinou aos entes (Unido, estados e municipios) a
estruturacdo de arcabougos para organizacao de niveis e sistemas de ensino voltados a guarda
e promocdo da educacdo (art. 211, caput, 88 1° ao 7°). Bem como definiu meios de
financiamento especificos, conforme ja explicitado (art. 212, caput, e 8 5%; art. 212-A, I). Além
de cataloga-la como um direito social (art. 6°, caput) de carater universal, impondo-a como
obrigacdo ao Estado (art. 205, caput). E ainda colocou como um dos principios relacionados ao
ensino, a “garantia do direito a educacdo e a aprendizagem ao longo da vida” (art. 206, 1X).

Consequentemente, todo esse complexo de dipositivos juridicos assenta a obrigac¢do do
Estado com a educacéo, logo, de maneira racional, ndo pode, de outra forma, permitir que esse
direito seja desprezado, ficando & mercé de vontades puramente politicas. E o que também faz,
de forma l6gica, a LRF, ao prover a protecdo indireta da educacdo em seu art. 9°, § 2°, quando
protege obrigacdes constitucionais e legais.?%?

Outro ponto se coloca sobre os conceitos de despesas obrigatorias e discricionarias. Tal
debate acaba por se relacionar estreitamente com a previsdo do ndo-contingenciamento das
despesas ressalvadas pelo § 2°, art. 9° da LRF, porgue se colocariam numa posi¢éo, diante do
gestor, para realizacdo ou ndo da limitacdo do gasto, levando, por conseguinte, a discussdo
sobre o carater impositivo ou autorizativo do or¢camento, assunto este ja apresentado no capitulo
1 deste trabalho.

O questionamento se apresenta especificamente a respeito das denominadas despesas
discricionarias, as quais sdo um grupo de despesas que comportam a possibilidade de manejo
com certa liberdade, dentro dos parametros da LRF e LDO, para contingenciamento. O que,

293

por outro lado, ndo é comportado pelas obrigatorias=”, pois estas sdo protegidas pela LRF.
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Regis Fernandes de Oliveira assenta: “Se a restricdo ndo pode alcancar gastos
obrigatorios ou vinculados, 0 que constituem exce¢do ao principio da ndo vinculacdo
orcamentaria, tal como previsto no inciso IV do art. 167 da Constituicdo, somente pode recair
sobre despesas discricionarias”.?** Da mesma forma frisa Vander Gontijo:

A discusséo se 0 orcamento deve ser impositivo ou facultativo ndo tem muito sentido
em relagdo as despesas obrigatorias, tais como [...] obrigacfes constitucionais e legais,

[...]- Recai apenas sobre as despesas ditas discricionarias.?%®

As despesas discricionarias para educagdo seriam, em tese, todas aquelas que néo
integram as abarcadas pelos minimos constitucionais do art. 212, as vinculadas ao Fundeb (art.
212-A, 1) e ao salério-educagéo (art. 212, § 5°). E, ainda, as previstas na LDO (na area de
educacdo) como despesas que ndo podem ser objeto de limitacdo de empenho, bem como as
metas e estratégias do PNE que se constituem em obrigagdes legais.

E nesse contexto que se coloca a problematica. Como dito, as despesas obrigatorias ndo
podem, em hipdtese alguma, ser contingenciadas, pois estdo resguardadas pela Constituicdo e
pela lei, conforme expressa previsdo da LRF. Que se frise: “8 2° N&o serdo objeto de limitacdo
as despesas que constituam obrigagdes constitucionais ¢ legais do ente [...]”. Assim, caso se
contingencie essas despesas, restara firmada a ilegalidade e a inconstitucionalidade do ato. J&
sobre as discricionarias, as quais geram, de fato, os questionamentos, a rigor, ndo ha,
expressamente, dispositivo legal que proiba seu contingenciamento.

Outrossim, por mais controverso que seja o tema “contingenciamento de recursos para
educacdo”, ha um déficit, tanto na doutrina como na jurisprudéncia sobre a questdo. Poucos
autores se debrugam sobre o assunto. E na jurisprudéncia, h4 poucos julgados. Muito por conta
da perda do objeto, pois, o Executivo ap0s pressdo da midia e sociedade, acaba
descontingenciando os recursos. Foi o que ocorreu na ADPF 595%2%, proposta em 2019 pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), quando o Executivo Federal
contingenciou recursos de universidades federais, e ap0s pressao social, liberou as verbas.

Assim, diante dessa controvérsia, pode-se apresentar dois argumentos para iluminar a

questdo. Em que pese ndo haver expressa vedacao legal sobre o contingenciamento das despesas

contemplando tanto as despesas obrigatorias como as vinculadas conforme o conceito juridicamente estrito.

294 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
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ASLEGIS/Associacdo dos Consultores Legislativos e de Orgamento e Fiscaliza¢do Financeira da Camara
dos Deputados, Brasilia, n. 42, p. 61-72, jan./abr., 2010. p. 63.

2% A ADPF 595 foi julgada prejudica pela perda de objeto.
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discriciondrias com educacéo, essas na verdade redundariam em despesas obrigatorias. Esse é
0 primeiro argumento, pois, aquelas despesas que nao sdo expressamente resguardadas pela
Constituicdo, LDO ou PNE, estariam protegidas pelo fato de constarem na Lei Orcamentaria
Anual, sendo este o fundamento de validade delas (fundamento legal primario).?” Logo, a
vinculagéo legal exigida pelo § 2° do art. 9° da LRF estaria presente. Assim, tais despesas seriam
obrigacdes legais chanceladas pelo Poder Legislativo na LOA. Sobre esse aspecto, Fernando
Scaff é preciso (0 autor mais uma vez trata da Unido, todavia estende-se, novamente aos demais
entes federados):
[...] os gastos com educacao e saude sdo duplamente protegidos, pois possuem fonte
prépria de financiamento minimo estabelecida na Constituicdo e, como tal, estdo
inseridos na protecdo das clausulas pétreas, por forca do artigo 60, parégrafo 4°, 1V,
CF. Porém, o que exceder o minimo deve constar da Lei Orcamentaria Anual, sendo

também protegido, pois se configura em obrigacdo constitucional da Unido e
obrigacdo legal para aquele exercicio.?®® (grifo do autor)

O segundo argumento, mais forte, lastreia e reforgca o primeiro, pois, leva em conta a
educacdo num horizonte geral, expondo sua natureza de direito fundamental (social) e objetivo
constitucional, provendo a protecdo contra contingenciamentos em virtude do carater social e
normativo do elevado valor constitucional que possui, impondo-se como uma obrigac¢do ao
Estado. Fernando Scaff fala sobre isso:

[...] pois o financiamento educacional é protegido constitucionalmente, ndo s6 no

nivel minimo, mas também pelo que o Poder Legislativo tiver alocado além do

minimo, uma vez que, em ambos 0s casos, se trata de uma obrigacgdo constitucional
[...].2%8

Com isso, essa protecao estende- se a todos os gastos que lhe dizem respeito. Tudo para
assegurar a manutencado para efetivacao do direito, na ideia de possibilitar o funcionamento das
instituicdes de ensino em todos os niveis, otimizando a consecucdo das programacées
orcamentarias, com vistas a continuidade e qualidade do servico. Por exemplo, garantir recursos
para pagamento dos servicos de agua, energia elétrica, vigilancia, manutencdo de instalages.
Isto é, despesas de custeio (correntes), as quais sdo essenciais para o regular funcionamento das

atividades de ensino e que se ndo forem honradas, restaria inviabilizada a prestacéo do servico

297 FARIA, Rodrigo Oliveira de. Natureza juridica do orcamento e flexibilidade orgcamentaria. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Financeiro) — Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009. p. 160.

298 SCAFF, Fernando Facury. E proibido proibir: notas sobre o bloqueio de verbas para a educagio. Consultor
Juridico, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-14/contas-vista-eproibido-proibir-notas-
blogueio-verbas-educacao. Acesso em: 28 fev. 2023.

299 SCAFF, Fernando Facury. E proibido proibir: notas sobre o bloqueio de verbas para a educagdo. Consultor
Juridico, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-14/contas-vista-eproibido-proibir-notas-
blogueio-verbas-educacao. Acesso em: 28 fev. 2023.
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publico de educacio.®® Na peticdo inicial da ADPF 595, 0 CFOAB assentou sobre a educagio:

A garantia da educago constitui um pilar do Estado Democratico de Direito em razdo
do seu carater estruturante a promocdo da cidadania e do pluralismo politico,
constantes como principios fundamentais da Republica, como expresso no art. 1°,
caput e incisos Il e V, da Carta Cidada. A educacdo também constitui uma peca-chave
a consecucdo do objetivo fundamental consagrado no art. 3°, que é o desenvolvimento
nacional. Ndo ha nacdo no mundo que tenha alcangado novos patamares de
desenvolvimento social, humano, econémico ou politico sem profundo e inarredavel
compromisso com a educacdo em todos 0s seus niveis.

[...]

A realizacdo de bens fundamentais complexos — como a cultura, a ciéncia e a educagdo
— ndo se coaduna com uma protecdo reduzida ao minimo vital.

[...]

A exigéncia de investimentos publicos que garantam um padrdo de qualidade do
ensino é, portanto, uma exigéncia direta do texto constitucional e decorre igualmente
de obrigac@es internacionais assumidas pelo Brasil .30

Assim, o que seria discricionario, esta relacionado a educacdo como forma de prover
manutencdo e possibilitar o seguimento do servico publico para sua concretizacdo. Logo, sdo
recursos chancelados com prioridade constitucional, e protegidos pelo § 2°, do art. 9 da LRF.

E a perspectiva colocada por Miguel Dantas e Onofre Janior, ao tratar do
contingenciamento de verbas no ambito federal:

O bloqueio dos valores previstos em orcamento para custeio e investimento
obstaculiza, objetivamente, o funcionamento regular das instituicbes de ensino

superior e exige a interrupgdo de programas e agdes, afetando gravemente néo apenas
a qualidade, mas a subsisténcia dos cursos de graduagio e de pos-graduacéo.3??

Outrossim, os mandamentos de estruturagdo, organizacéo e atuacdo que a Constituicdo
faz aos entes, consoante o art. 211, reforca esse entendimento. Dado que a Carta Magna impde
essa atuacdo institucional a Unido, estados e municipios, ndo resta divida que € uma verdadeira
obrigacdo constitucional deles prover e manter seus sistemas e estruturas de ensino.

Diante do tema, os autores Miguel Dantas e Onofre Junior propde um debate
interessante. Tomando o direito a educacdo sob seu aspecto de completude, numa perspectiva

300 DANTAS, Miguel Calmon; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Os contingenciamentos e 0 ensino superior.
Consultor Juridico, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jun-18/opiniao-contingenciamentos-
ensino-superior-qualidade. Acesso em: 09 mar. 2023.

301 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 595.
Peticdo Inicial, Distrito Federal, Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 18 ago. 2020. DJe, 18 set. 2020.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750146852&prcID=5721530#.  Acesso
em: 28 mar. 2023. pp. 10-11.

32 DANTAS, Miguel Calmon; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Os contingenciamentos e 0 ensino superior.
Consultor Juridico, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jun-18/opiniao-contingenciamentos-
ensino-superior-qualidade. Acesso em: 09 mar. 2023.
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conjuntural, fazem uma ligagdo com a ADPF 347%%, na qual o STF assentou a impossibilidade
de interpretacGes que levasse a contingenciamentos do Fundo Penitenciario, em virtude do caos
gerado no sistema prisional, o que produziu um “estado de coisas inconstitucional”. Os autores
correlacionaram essa deciséo aos contingenciamento na educacgéo, opinando ser a decisdo do
Supremo um precedente, asseverando que 0s contingenciamentos educacionais poderiam levar
a um caos no ensino caso fossem feitos de forma a inviabilizar a continuidade e qualidade do
servico. 3%

Dito tudo isso, em que pese 0 contexto constitucional e legal exposto referente ao direito
a educacdo, o Poder Executivo tem levado a cabo o contingenciamento, e muitas vezes alega
ndo se tratar de corte de recursos, mas mero bloqueio momentaneo para posterior retomada.
Sabe-se que este € o conceito do contingenciamento, o qual ndo deveria, entretanto, ser
empregado para despesas com educacdo. Esse argumento foi um dos que a Unido utilizou no
bojo de Acédo Civil Publica®®, interposta pelo Ministério Publico Federal frente & Unido e a
Universidade Federal de Minas Gerais, na Justica Federal de Minas Gerais, por conta do
contingenciamento de recursos de universidades pablicas federais em 2019.

SituacBes como essa exacerbam a critica ao contingenciamento e acabam refletindo no
desvirtuamento do mecanismo. Elida Graziane coloca esse ponto num discurso a respeito da
atuacdo contraditoria do Executivo:

Paradoxal é considerar que, por vezes, o préprio Poder Executivo ndo se compromete
com o plano de agéo e com o0s programas orgamentarios que ele mesmo apresentou ao
Legislativo por ocasido da proposta de lei de orgamento, os quais, tendo sido

aprovados, tornaram-se comando legal capaz de identificar as prioridades alocativas
do ente da federa(;ao.306

Diante do panorama e dos argumentos colocados, vé-se que a préatica de contingenciar
recursos relacionados a educacédo desprestigia o referido direito.

N&o h& como negar. O contingenciando € um importante mecanismo legal para a satde

303 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicido de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 347, Distrito Federal, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgado em 09 set. 2015.
DJe, 19 fev. 2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665. Acesso em: 13 mar. 2023.

304 DANTAS, Miguel Calmon; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Os contingenciamentos e 0 ensino superior.
Consultor Juridico, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jun-18/opiniao-contingenciamentos-
ensino-superior-qualidade. Acesso em: 09 mar. 2023.

305 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. 62 Vara Federal Civel da SIMG. Agéo Civil Plblica Civel.
Financiamento Publico da Educacdo efou Pesquisa. Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-
imprensa/docs/acp_ufmg_corte_verbas.pdf. Acesso em: 10 mar. 2023.

306 PINTO, Elida Graziane. Discricionariedade, contingenciamento e controle orgamentario. Revista Gestdo &
Tecnologia, v. 6, n. 2, set., 2006. Disponivel em: http://revistagt.fpl.edu.br/get/article/view/183/178. Acesso em:
14 mar. 2023. p. 21.
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financeira do Estado e para a responsavel gestdo das contas publicas. Porém, ndo pode ser
utilizado em desobediéncia & Constituicao e as leis. E o que se vé quando o Executivo limita a
realizacdo de empenhos referente as dotacfes previstas para gastos com educacao.

Ela (a educacdo) é um direito de extrema relevancia para a sociedade, sendo gravada
constitucionalmente de forma especial nos arts. 6°, 205 e 206, e coberta por diversas protegdes.
Assim, quando desrespeitada deve ser amparada pelo solido sistema de controle institucional e
social existente na CF/88. Sociedade, Legislativo, Judiciario, Tribunais de Contas, Ministério
Publico e Defensorias Publicas devem atuar.

Ao fim, todo esse painel revela a necessidade de um melhor planejamento or¢camentario
como forma de concretizar os valores constitucionalmente eleitos como prioritarios — como € o
caso da educacdo. Buscando-se a correta e atenta execucao do orcamento para a efetivacdo da
educacdao como direito (fundamental) bésico, direcionando Legislativo e Executivo a sua

valorizacdo, e também o Judiciaria em sua protecao.*’

307 SILVEIRA, Francisco Secaf Alves. A concretizagdo do direito financeiro: os efeitos do contingenciamento
na execucdo orcamentéria. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Financeiro) - Universidade de Sao Paulo, Séo
Paulo, 2014. pp. 22-23.
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5 CONCLUSAO

Originado da ideia de controle do poder de tributar e do uso dos recursos publicos pelo
executivo estatal, o orcamento publico tem estreita ligacdo com o surgimento do conceito de
representatividade popular por um colegiado de eleitos, numa espécie de parlamento incipiente,
e que evoluiu acompanhando o desenvolvimento dos estados modernos. Esse paradigma
permanece até os dias atuais, como uma de suas fungdes precipuas: o controle do Legislativo
sobre o Executivo. Todavia, 0 contemporaneo panorama constitucional atribuiu ao orgamento
outros papéis, quais sejam, instrumento de gestdo administrativa e fiscal do Estado, e,
sobretudo, a funcédo de significativa relevancia juridica e social de promover a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Como instrumento juridico que veicula toda a programacdo de politicas publicas do
Estado, a definicdo de sua natureza juridica levanta muitas controvérsias. Formado por leis que
se encadeiam num sistema racionalizado, constitui uma norma juridica que influencia na
economia, na politica e no direito, exigindo uma interpretacéo sistematica, e que tem por meta
os fins constitucionais, entre 0s quais, 0s ja citados direitos fundamentais, que orientam sua
formagao, e vinculam seus objetivos.

Mesmo que possua despesas impositivas, de carater obrigatorio por exigéncia
constitucional e legal, a doutrina e jurisprudéncia classicas o consideram como de aspecto dual,
ou seja, uma lei formal, pois segue a regra geral do tramite do processo legislativo, mas com
contetido de ato administrativo, de efeitos concretos, desprovido de abstracdo. Tendo um caréater
geral autorizativo para 0s gastos.

Contudo, nos ultimos anos o ordenamento juridico tem se movido, mesmo que de forma
muito timida, no caminho de reconhecer certo grau de impositividade e materialidade ao
orcamento. Isso com base em emendas constitucionais aprovadas, que aumentaram a
impositividade no pagamento de certas despesas, e por decisdes do Supremo Tribunal Federal,
no Vviés de reconhecer a possibilidade de controle abstrato de normas orgamentérias, bem como
de garantir o cumprimento de prestacGes contidas nas previsdes de despesas orgcamentarias, uma
espécie de direito subjetivo da sociedade. Acredita-se que esse € um caminho solido, e que
redundara no reconhecimento do orcamento como impositivo e de carater material no futuro.

A estrutura juridica do orgcamento é fortemente estabelecida na Constituicdo, com a
definicdo de leis que organizam um sistema orgamentario de status constitucional, valorizando
sobremodo a atuacdo do Poder Legislativo. No entanto, é o Executivo que detém a primazia de

iniciar a proposta orcamentaria, cabendo ao Parlamento a ultima palavra, logo, ao povo
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representado nas casas legislativas. Esse sistema legal é baseado em solidos principios
orcamentarios que imp&em direcdo e orientam a conformacéo das leis orcamentarias e de suas
finalidades.

Nesse arcabouco juridico, o ciclo orgamentario esta definido. E uma trilha muito bem
estruturada, estribada em dispositivos legais que amarram a acdo de cada poder e 6rgdo no
sistema orcamentario, indo da programacdo de longo prazo até a concretizacdo, de carater
imediato, na execucdo orgcamentaria da despesa publica. O que demonstra que a formulacao do
orcamento nao é livre as instituicGes, mas vinculada as diretrizes constitucionais e legais que
impdem o que deve constar e quais metas perseguir. Este trabalho apresentou esse ciclo,
demonstrando o papel do instituto da despesa publica como um conceito fundamental para a
realizacdo das politicas publicas. Bem como, foi demonstrado que, basicamente, Legislativo e
Executivo atuam em sua elaboracgdo e aprovacao, cabendo ao Judiciario, além de apresentar sua
proposta or¢camentéria quando da elaboragdo do orcamento, junto com Ministério Publico e
Defensoria Publica, a funcdo de controle judicial do processo.

Entendida como conjunto de dispéndios financeiros de érgdos e entidades estatais, a
despesa publica tem aumentado ao longo do tempo diante do surgimento de novas necessidades
pela populacdo, em virtude da evolucéo tecnoldgica e mudancas nos conceitos éticos e morais.
Essas necessidades, que ap0s identificadas pelo Estado como necessidades publicas, sdo
instituidas em politicas pablicas e juridicizadas em dispositivos legais no orgamento, o0 que ao
fim, leva a fase de concretizagdo da despesa, que esta legalmente estabelecida na execucéo
orcamentaria.

Em que pese esse carater legal do orcamento e sua funcéo de cumprir objetivos dirigidos
por mandamentos constitucionais, seu aspecto politico é extremamente forte, pois, na eleicdo
de politicas publicas e programas governamentais, leva em conta, também, a cartilha
programatica do Executivo, que é constituido pelo grupo politico que ocupa o governo na
ocasido, bem como no Parlamento. No entanto, ai se firma a importancia das balizas legais para
que, independentemente de quem esta a frente da Administragéo, os fins constitucionais do bem
comum sejam garantidos como o proposito a se buscar e proteger. Ademais, esse é outro ponto
que acirra o debate sobre a necessidade de um orcamento impositivo e com carater de
subjetividade, isto €, que possibilite a exigéncia do cumprimento do que foi aprovado pelo
Legislativo na forma da lei.

Nesse contexto, outro ponto investigado na pesquisa foi a eficcia da lei orcamentéria
frente aos dispositivos que veicula. Nessa discussdo, viu-se que as despesas positivadas na lei

tém como fundamento juridico, de um lado, (i) normas pré-orcamentarias, quer dizer, diplomas
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legais e dispositivos constitucionais que estipulam percentuais e tipos de despesas que devem
constar (existir) e ser previstos, obrigatoriamente, no orcamento, como pagamento de
servidores publicos, percentuais minimos de arrecadacao para educacgéo e pagamento do servigo
da divida publica. E de outro, (ii) a propria lei orgamentéria funcionando como fundamento de
validade original, dado que, como lei aprovada pelo Legislativo que €, concede legitimidade
aos dispositivos que transporta.

Todavia, um ponto assentou-se como prejudicial a forca da lei. O fato de que aqueles
que deveriam cuidar pela melhor execucdo do orgamento, as vezes, contribuem para sua
desvirtuacdo e descredibilidade frente a sociedade. O Legislativo ndo analisa o contetdo e
alcance do projeto de lei que recebe do Executivo, bem como néo fiscaliza a execucdo. O
Executivo planeja mal a programacao e deixa de cumprir, muitas vezes, aquilo que estabeleceu,
realizando diversas intervengdes durante o exercicio financeiro. E o Judiciario que se imiscui
no orgamento, produzindo decisdes individuais em casos concretos, mas que ndo atua de forma
mais veemente no controle do orgamento como lei.

Nessa discusséo, foi trazida a tona a Teoria do Custo dos Diretos. Usada como forma de
demonstrar que, para fazer frente as exigéncias que recebe da sociedade, o Estado necessita de
financiamento, o qual é provido, em regra, pelos tributos pagos pela mesma sociedade que o
exige. Ficou claro que os diretos custam dinheiro. E, mais ainda, sejam eles positivos ou
negativos, oneram de toda forma os cofres publicos, pois mesmos os direitos negativos, tidos
como dispensados de gastos, exigem uma atuacdo estatal minima, o que gera gastos, pelo
menos, com um aparato estatal para protegé-los e monitora-los.

O contexto expde a questdo da relacdo entre despesas crescentes e recursos limitados.
Esse quadro leva o Poder Publico, necessariamente, a ter que eleger quais politicas publicas
implementar, produzindo o fenomeno das “escolhas tragicas”. Diante de tantas necessidades
publicas, 0s recursos existentes sdo insuficientes, logo, tais escolhas devem ser realizadas. Esse
cendrio confirma a urgéncia de que o orcamento seja muito bem planejado, com base em
estudos sérios e previsfes realistas de receitas. Assim como as despesas devem atender as
verdadeiras necessidades publicas, servicos publicos que socorram areas prioritarias,
integrantes do nucleo essencial de finalidades constitucionais que o orcamento deve garantir.

Todo esse panorama que envolve o orcamento publico e os direitos fundamentais foi a
trilha seguida nesta producdo. Embasado nos conceitos e nos resultados a que se chegaram,
mediante um corte metodologico, buscou-se alcancar o cerne do problema proposto: a relacdo
entre contingenciamento orcamentario e educacéo.

Ao enfrentar essa questdo, a pesquisa demonstrou que o contingenciamento é uma
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ferramenta legal importante, colocada a disposi¢do do gestor publico como instrumento de
controle e monitoramento do gasto. Funcionado como mecanismo de flexibilidade orcamentaria
frente imprevisibilidades financeiras. Todavia, seu uso ndo € opcional, na realidade, é de uso
obrigatério quando as receitas auferidas ndo forem suficientes para cumprir as metas fiscais
previstas na LDO, conforme expressa determinagéo legal (art. 9°, caput, LRF). Ou seja, a
Administracdo tem o dever de usad-lo. Da mesma forma, a LRF prescreve que despesas
constitucionais e legais ndo podem ser contingenciadas (art. 9°, § 2°). Isso quer dizer que,
mesmo que as metas estejam em risco, ha gatos que ndo podem ser suspensos, o Estado deve
realiz&-los. Essas despesas possuem expressa “vinculagdo” por dispositivos constitucionais e
por leis.

A educacdo é um desses casos, enquadra-se nesse tipo de despesa. A Constituicdo
determina todo um arcabouco para manutencao, desenvolvimento, organizacao e estruturagdo
desse direito social. Coloca-a como um encargo ao Estado, familia e sociedade (art. 205),
prescreve a garantia do direito a educacdo e a aprendizagem ao longo da vida (art. 206, 1X),
indica 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito como direito pablico subjetivo (art. 208, § 1°),
além de impor responsabilizagéo a autoridade que deixar de oferecé-lo (art. 208, § 2°). Ademais,
a Carta Magna especifica onde e como cada ente federado deve atuar, quais niveis de ensino
oferecer, e como arranjar seus sistemas educacionais. Além de, expressamente, determinar
percentuais minimos de produto de arrecadacdo de impostos que devem ser destinados,
obrigatoriamente, a area educacional (art. 212, caput), bem como cria o Fundeb (art. 212-A, I)
e o salario-educacao (art. 212, § 5°) como fontes de financiamento complementares. Assim, por
esse exaustivo arcabouco ndo resta divida do valor juridico e social que a educagao possuli.

Com isso, nessa relacdo contingenciamento versus despesas educacionais, de inicio ja
se assenta que por expressa previsdo da LRF (art. 9°, 8 2°) as despesas obrigatorias de carater
constitucional e legal ndo podem ser contingenciadas, quanto a isso ndo ha davida. E quanto
as, em tese, despesas discriciondrias? Sobre estas ndo h& vedacdo expressa ao
contingenciamento, porém este trabalho defende que ndo ha despesa educacional discricionaria.
Na verdade, todas restariam obrigatorias, pois, aquelas que ndo estdo no bojo das despesas
minimas constitucionais, Fundeb, salario-educacédo, LDO e PNE, revestem-se em obrigatorias
pelo fato de a educacédo ser um direito fundamental de significativo valor constitucional, com
alto prestigio social e juridico, estruturado conforme um arcabouco de nivel constitucional
detalhado e dirigente. Que vai desde especificagcbes de financiamento, perpassando por
determinacéo para estruturar niveis e sistemas de ensino, até ordenancas de manutencdo e

desenvolvimento. Ou seja, a educacgéo por si s6 € uma expressa determinacdo constitucional.
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Logo, os gastos relacionados a ela para que se mantenha a estrutura, qualidade e continuidade
do servico, ndo podem ser suspensos ou minimizados, sob pena de inviabilizacdo ou, no
minimo, precarizagdo do servico.

Desta feita, ndo seria légico a Constituicdo mandar o Estado atuar para estruturar,
manter e oferecer educacdo a sociedade, e a0 mesmo tempo permitir sua relativizacdo ou
desprezo. Seria um verdadeiro contrassenso juridico e social.

Assim, esse horizonte revela a obrigatoriedade de todas as despesas voltadas as politicas
publicas educacionais, logo, abarcadas pela protecdo da LRF. Até aquelas despesas que, em
tese, seriam discricionarias — despesas correntes, mas que sdo essenciais para a otimizacao,
manutencdo e continuidade do servico, como pagamento de servicos de energia, agua,
seguranca, limpeza. Logo, ndo podem ser contingenciadas.

Outra constatacdo do trabalho é que ha pouca doutrina e jurisprudéncia especifica
relacionada ao contingenciamento de despesas na area de educacdo. O numero de autores que
se debrucam especificamente sobre o assunto é pequeno, bem como as decisfes judiciais sao
poucas. Entretanto, o assunto, nos ultimos anos, tem obtido espaco na midia, 0 que por sua vez
tem movimentado a sociedade e os operadores do direito a se posicionar, no entanto, ainda, de
forma reduzida. Essa situacdo de escassez contribui para que o tema ndo se desenvolva a
contento nas esferas legislativa, juridica e social.

Por fim, todo o contexto finaliza no entendimento da garantia constitucional e legal dos
recursos necessarios e suficientes para a melhor realizacdo da educacéo, protegendo-a contra o
contingenciamento. Porém, por outro lado, implica ao Estado maior responsabilidade e atencéo
com esse direito e suas respectivas despesas. Nao apenas no controle e correta aplicacdo dos
recursos, mas, mormente, num planejamento realista, elaboracdo de programacdes consistentes,
politicas pablicas sélidas e aplicacdo dos recursos em areas prioritarias, as quais atendam as

reais e mais importantes necessidades publicas.
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