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RESUMO

A presente dissertagdo discute a viabilidade e as potencialidades do controle judicial das
escolhas orcamentarias como estratégia de efetivacdo de politicas publicas concretizadoras de
direitos sociais prestacionais. Apds fixar as bases tedricas do que entende ser uma dogmatica
dos direitos fundamentais “constitucionalmente adequada” a um pais cuja constituicdo
estipula fins e objetivos para o Estado e que positiva direitos fundamentais sociais com
destacada funcdo prestacional, limitando os espacos de acdo dos Poderes Executivo e
Legislativo, inclusive no que diz respeito a definicdo e execucgdo das escolhas orgcamentérias
essenciais a efetivacdo desses direitos, caracteriza os direitos sociais prestacionais como
aqueles que tém por objetivo a criagdo de condi¢Ges normativas e materiais que permitam
superar a histérica desigualdade que marca a sociedade brasileira e que, a par de outros
contetdos eficaciais, possuem como principal objeto a criacdo de politicas publicas capazes
de repercutir no oferecimento de servicos publicos e na construcdo de bens que possam ser
usufruidos pela coletividade e, notadamente, pelos grupos mais vulneraveis sob o prisma
social e econdbmico. Sem negar a importancia da dimensdo subjetiva dos direitos sociais
prestacionais e de sua tutela individual, a dissertacdo privilegia a dimenséo objetiva e a tutela
coletiva de tais direitos e demonstra como o Poder Judiciario reage de modo distinto em face
dessas diferentes formas de tutela. Uma vez identificado que as questdes orcamentarias
desempenham um papel relevante nesse estado de coisas, discute, tendo como pano de fundo
a tematica dos custos dos direitos e da reserva do possivel, se o orgamento é, de fato, um
obstaculo a efetivacdo das politicas publicas ligadas aos direitos sociais prestacionais. Analisa
as distor¢des do regime juridico e da praxis orcamentaria no Brasil e projeta as possibilidades
de mudanca a partir idéia de vinculacdo das tematicas do orcamento e dos direitos
fundamentais. Por fim, apresenta as estratégias judiciais de controle das escolhas
orcamentarias, que vao desde o controle da existéncia de dotacGes orcamentarias, passam pelo
controle do volume de recursos destinados a determinada politica publica e chegam até o
controle da execucdo orcamentaria (controle do contingenciamento de recursos); discute quais
0s instrumentos processuais e as técnicas de tutela mais adequadas a essas estratégias, quais
os efeitos das decisdes judiciais e como deve ser feita a fiscalizacdo de seu cumprimento; e
aborda as vantagens do controle judicial do or¢gamento e as dificuldades de operacionalizagdo
desse tipo de controle em face das debilidades estruturais do Poder Judiciario, da demora na
tramitacdo dos processos e da falta de familiaridade dos juizes com as questfes orgamentarias.
Feito isso, a dissertacdo conclui pela viabilidade da revisdo judicial das escolhas
orcamentarias como estratégia de efetivacdo de politicas publicas concretizadoras de direitos
sociais prestacionais, embora com potencialidades atenuadas em virtude das dificuldades
apontadas, e realca a necessidade dessa estratégia vir acompanhada de uma ampliacdo do
debate politico e social sobre o Orcamento Publico no Brasil.

Palavras-chave: Direitos sociais prestacionais. Politicas publicas. Controle judicial.
Orgamento Publico. Estado.



ABSTRACT

This dissertation discusses the feasibility and potential of judicial control over public
budgetary choices as a strategy to perform public policies that actualize positive social rights.
After setting the theoretical foundations of what seems to be a "constitutionally adequate
theory of the constitution” to a country whose Constitution settles state’s purposes and
objectives and also establish fundamental social rights with a prominent installment function,
which limits the action space of the Executive and Legislative Powers, especially regarding
the definition and implementation of budgetary choices to accomplish these rights, the
dissertation characterizes positive social rights as those which aim the creation of normative
and material conditions that enable to overcome the historical inequalities that mark Brazilian
society and that, along with other effectiveness contents, have as a main object the creation of
public policies capable of passing the offering of public services and developing goods that
can be enjoyed by the community and, especially, the most vulnerable groups in both social
and economic perspective. Without denying the importance of the subjective dimension of
social rights and their individual protection, the dissertation focuses on the objective
dimension and collective protection of such rights and demonstrates how the Judiciary reacts
in a distinct way when facing these different forms of protection. Once identified that the
budget issues play a role in this state of affairs, discusses, with the backdrop of the costs of
rights” theme and the reserve of possible, if the budget is in fact an obstacle to actualize public
policies linked to positive social rights. Analyzes the distortion of the legal system and the
Brazilian budgetary system, as projects the changing possibilities since the idea of linking the
issues of public budget and fundamental rights. Finally, presents the legal strategies to control
the budget choices, ranging from controlling the existence of budgetary allocations, the
control of the volume of resources for certain public policy and reach the control of budgetary
execution (control of the contingency resources); discusses the procedural tools and
techniques of supervision more appropriate to these strategies, the effects of judicial decisions
and how the monitoring of its performance should be made, and also discusses the advantages
of judicial control of the budget and the difficulties in making operational this type of control
towards the structural weaknesses of the judiciary, the delay in the proceedings and the lack
of familiarity of judges with budget issues. Then, the thesis concludes that is viable the
judicial review of budgetary choices as a strategy to achieve the effectiveness of public
policies implemented to actualize positive social rights, but with a reduced potential because
of difficulties pointed out, and highlights that this strategy should be accompanied by a
widening of the political and social debate on the public budget in Brazil.

Keywords: Public policy. Positive social rights. Judicial control. Public budget. Estate.
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INTRODUCAO

De uns tempos para ¢4, a dogmaética dos direitos fundamentais parece ter avangado de
uma fase inicial até certo ponto planfetaria para uma etapa em que as questfes praticas e
tedricas que envolvem os direitos fundamentais, principalmente os direitos de natureza
prestacional, passam a contar com uma reflexdo mais séria e aprofundada, preocupada

realmente com a efetivacgdo de tais direitos, e ndo apenas com sua proclamacao vazia.

Contudo, apesar dos avancos experimentados, ainda tem se utilizado de um
instrumental tedrico eminentemente individualista no trato das questdes que envolvem o0s

direitos sociais prestacionais.

Focada no conceito de direito subjetivo e em todas as implicacGes e dificuldades que
ele carrega consigo, a dogmatica dos direitos fundamentais desenvolvida no Brasil ainda nao
parece ter se dado conta de que os direitos sociais prestacionais - entendidos como aqueles
direitos fundamentais que exigem precipuamente a criacdo, por parte do Estado, de condicoes
materiais para a fruicdo de bens e servigos como salde e educagdo - tém como principal
objeto o desenvolvimento de uma politica publica capaz de satisfazer tais direitos de maneira
abrangente e sistematica.

A abordagem dos direitos sociais a partir das politicas publicas a eles conectadas fez
com que as questdes relativas ao or¢camento publico ganhassem novo vigor, uma vez que as
leis orcamentérias sdo o locus privilegiado de equacionamento das prioridades de uma
comunidade politica, entre as quais sem duvida esté a satisfacdo dos direitos fundamentais em
geral, e dos direitos sociais prestacionais em particular, de especial significacdo em paises de
modernidade tardia.

E a partir do entrelagamento desses trés temas — direitos sociais prestacionais, politicas
publicas e orgcamento — que a presente dissertacdo se propde a discutir a viabilidade de
estratégias que possam, a partir do controle judicial das escolhas orcamentarias, obter

resultados que repercutam na efetivacdo dos direitos sociais prestacionais.
Com esse objetivo, a dissertacdo foi formatada em trés capitulos.

No primeiro deles, foram definidas as bases tedricas do que se denominou de uma

dogmatica dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada, ou seja, de uma teoria
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a o carater critico e projetivo de seu objeto e leve a sério

as especificidades do texto e do contexto constitucionais em que tais direitos se inserem.
Procurou-se enquadrar a constituicdo brasileira no modelo de constituicdes materializadas e
garantidas, em meio as quais 0s arranjos institucionais entre os poderes e bem assim as
relagdes entre direitos fundamentais e democracia ganham muito em complexidade. A partir
da agenda das teorias neoconstitucionalistas, a dissertacdo aborda as mudancas trazidas pelo
processo de constitucionalizagdo nos ordenamentos constitucionais modernos, para nele

enquadrar o caso brasileiro.

Ainda no primeiro capitulo, buscou-se caracterizar os direitos sociais prestacionais
como aqueles que possuem como marca caracteristica a circunstancia de serem,
precipuamente, direitos de fruicdo transindividual, que exigem para sua satisfacdo a realizacdo
de politicas publicas capazes de promover o acesso igualitario e universal a determinados
bens e servicos. Sem desconsiderar a importancia da dimenséo subjetiva dos direitos sociais
prestacionais e de sua tutela individual, a dissertacdo privilegia a dimensdo objetiva e a tutela
coletiva de tais direitos e demonstra como o Poder Judiciario reage de modo distinto em face
dessas diferentes formas de tutela, em virtude de ainda tratar-se de poder forjado num
paradigma individualista, refratario ao controle das politicas publicas.

No segundo capitulo, dedicou-se um item & anélise da tematica dos custos dos direitos
e da reserva do possivel, a fim de reabilitar as relagdes entre orcamento, politicas publicas e
direitos sociais prestacionais. A dissertacdo compartilha do entendimento de que as questdes
orcamentarias jogam papel bastante importante na concretizacdo dos direitos sociais
prestacionais, mas o faz sob a perspectiva de que se trata de uma relacéo instrumentalizada,
onde o orgamento aparece como mecanismo de viabilizacdo das politicas publicas ligadas aos
direitos sociais prestacionais. Demonstra, contudo, que as sérias distor¢cdes que cercam o ciclo
orcamentario e bem assim a ortodoxa concepc¢do do or¢camento como lei meramente formal

contribuem para formar zonas de tensdo entre essas duas tematicas.

Depois de projetar um renovado cendrio tedrico para o0 orgamento, a dissertacdo passa
para 0 seu terceiro e ultimo capitulo, no qual discute a viabilidade de diversas estratégias
diretas e indiretas de implementacdo de politicas publicas por meio do controle judicial das
escolhas orcamentérias. Exp0e as possiveis modalidades de controle, os parametros a serem

utilizados, os instrumentos processuais e as tutelas adequadas e finaliza com a apresentacao
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TOS SOCIAS PRESTACIONAIS E  SUA
CONFORMACAO DOGMATICA: DELINEAMENTOS DE UMA TEORIA
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

1.1 Bases tedricas de uma dogmatica dos direitos fundamentais

constitucionalmente adequada

Os direitos fundamentais s&o, por definicéo, direitos que, de tdo essenciais a dignidade
humana (fundamentalidade material), foram positivados em nivel constitucional
(fundamentalidade formal). Justamente por serem direitos positivos é que seu contetdo, a
delimitacdo de sua extenséo e o enfrentamento dos problemas que sua concretizagdo suscita
em termos de relacionamento entre os poderes constituidos e eventual choque com o principio
democratico exigem equacionamento nos marcos de uma constitui¢cdo concreta, especifica, no

caso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.2

Mas ndo sO. Exige também equacionamento a partir da insercdo da prépria
Constituicdo e do correto entendimento acerca de sua fungdo na realidade historica de seu
tempo e de seu espago. Dai porque uma dogmatica dos direitos fundamentais da Constituicao
Brasileira de 1988 que assuma um caréter critico e projetivo de seu objeto® necessita ser

! SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 88-91, destaca a importancia da conjugacdo desses dois critérios — fundamentalidade formal e
fundamentalidade material — para a identificacdo dos direitos fundamentais, em especial por conta da clausula de
abertura do art. 5°, §2° da Constituicdo Federal.

2 Daf porque mesmo uma teoria geral dos direitos fundamentais se coloca, na maioria das vezes, como a teoria
geral de direitos fundamentais de uma determinada constituicdo, o que nio deixa de ser paradoxal. E o caso,
assumidamente, da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, que se caracteriza, segundo o préprio
autor por ser, em primeiro plano, “una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental”. Cf.
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p.
28.

® O carater critico e projetivo da ciéncia juridica é, segundo Ferrajoli, resultado das transformacdes operadas com
a passagem do paradigma do Estado Legislativo, ou Estado de Direito em sentido débil ou formal, em que os
atos dos poderes publicos sao exercitados validamente desde que de acordo com as formas e procedimentos
estabelecidos em lei, para o Estado Constitucional, em que os condicionamentos dos atos dos poderes publicos
ndo se restringem a forma, mas também ao conteddo, delimitado por Constituicdes rigidas. E isso em virtude da
possivel divergéncia entre a Constituicdo e a legislagdo, o que confere “un papel ya no sélo exclusivamente
explicativo, sino critico y proyectivo em relacién su préprio objeto”. FERRAJOLI, Luigi. Passado e Futuro del
Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p.
18. O caréter critico da ciéncia juridica se coloca de um ponto de vista interno e consiste na revelagdo de
antinomias (divergéncias entre as normas constitucionais e atos juridicos infraconstitucionais) e lacunas
(inobservancia, por omissao, de certos mandados constitucionais). O carater projetivo, por sua vez, diz respeito a
funcdo de propor solucbes garantistas aptas a corrigir as antinomias e a superar as lacunas, solucfes essas
oferecidas dentro do proprio sistema. Nesse sentido sdo as observacdes de Luis Prieto Sanchis, que no entanto
pde em davida o cabimento do adjetivo “critico” para esse modelo de ciéncia juridica. SANCHIS, Luis Prieto
Sanchis. Constitucionalismo e Garantismo. Revista de Direito do Estado. Ano 2, n. 07, jul/set. 2007, p. 33.
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ou seja, de uma teoria que leve a sério as especificidades do texto e do contexto

constitucionais.

A caracterizacdo do modelo de constituicdo no qual se insere a Constituicdo Federal
de 1988 e a discussdo da relevancia assumida pelos direitos fundamentais nesse modelo

jogam um papel fundamental na definicdo desse marco teorico.

Conforme a densidade e amplitude de seus conteddos, as constituicbes sdo divididas
em duas categorias ideais: constituicdes formais ou procedimentais e constituicdes materiais
ou substantivas. A primeira categoria € formada por constituicdes que se limitariam a
organizar o poder e bem assim a forma de criagdo das normas juridicas, “indicando quem
manda e como manda, mas deixando que depois sejam os diferentes drgdos estatais que
decidam o que se deve autorizar ou proibir”. J& a segunda engloba as constituicdes que
formatariam um programa politico fechado, deixando para o legislador e para as demais
instituicBes o papel de meros executores desse programa.”

Evidentemente que, por serem tipos ideais, nenhum desses modelos de constituicdo
existe em estado puro. Por mais procedimentais que sejam, as constituicdes acabam
necessariamente por incorporar conteldos necessarios para assegurar 0 proprio
funcionamento do processo de formacdo das leis. E por mais substanciais que tencionem ser,
é praticamente impossivel uma regulacdo em sede constitucional que, de tdo minuciosa, torne

supérflua a atuacdo do legislador e do Poder Executivo.

A categorizacdo desses dois padrbes ideais, alem de ilustrativo, serve apenas para

mostrar que as constituicdes acabam se aproximando mais de um ou de outro modelo.

A Constituicdo Brasileira de 1988 aproxima-se mais do modelo das constituigdes
materiais ou substantivas. E isso se revela logo no Titulo I, quando o Poder Constituinte
define os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. As marcas da

substancializagdo continuam por todo o texto constitucional: regulamentacdo da ordem

* BERCOVICCI, Gilberto. A probleméatica da constituicdo dirigente: algumas consideraces sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa. Ano 36, n. 142, abr./jun, 1999, p. 35, afirma, com base em
Canotilho, que “o texto constitucional é um texto que regula uma ordem histérica concreta, e definicdo da
Constituicdo s6 pode ser obtida a partir de sua insercéo e funcéo na realidade hist6rica”, sendo esse o conceito de
constituicdo constitucionalmente adequado.

® SANCHIS, Luis Prieto Sanchis. Constitucionalismo e Garantismo. Revista de Direito do Estado. Ano 2, n. 07,
jul/set. 2007, p. 28.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

: Your complimentary

— use period has ended. 13
. 3 CO m p | ete Thank you for using
; PDF Complete.
Click Here to upc
urbana, agricola e fundiéria; regulamentacdo da ordem

social, com destaque para os temas da seguridade social, educagéo, cultura, meio-ambiente,
direitos da crianca e do idoso.

Os direitos fundamentais assumem destacada posi¢ao nesse contexto. N&o € a toa que
a Constituicdo de 1988 é historicamente considerada como a mais avangada das constituicoes
brasileiras em matéria de direitos fundamentais, seja em razdo da amplitude do rol dos
direitos e garantias ali previstos — 0s artigos 5°, 6° e 7°, que concentram em si a enunciagao de
boa parte dos direitos fundamentais, possuem, juntos, cento e doze incisos — seja em razao do
status e do reforco de juridicidade que tais direitos receberam da atual ordem constitucional,
do que sdo exemplos bastante significativos a posicdo topogréfica inovadora, a protecao
contra a acéo erosiva do Poder Constituinte Derivado (art. 60, 84°, inciso 1V) e a previséo de

aplicabilidade imediata consagrada no art. 5°, 81°, da Constituig&o.

Esse nacleo material, formado pelos contetdos acima referidos, revela a propria
identidade da Constituicdo e a formula politica do Estado que ela constitui (o Estado
Democrético e Social de Direito), possuindo especial significacdo em paises periféricos como
0 Brasil, em que o projeto politico da modernidade pouco avangou.

Esse projeto, no dizer de Lénio Streck, procurou responder a trés grandes violéncias:

a) respondeu a falta de seguranca e de liberdade, impondo a ordem e o direito (o
Estado de Direito contra a violéncia fisica e o arbitrio);

b) deu resposta a desigualdade politica, alicer¢ando liberdade e democracia (Estado
democratico).

c) combateu a terceira violéncia — a pobreza — mediante esquemas de socialidade.

[.T

E é em articulacdo com esse projeto politico, ainda em construgdo, que o texto

constitucional pretende se realizar.

Ocorre que, passados mais de vinte anos de sua promulgacdo, essas respostas

normativamente arquitetadas est&o longe de se tornarem efetivas.

® SANCHIS, Luis Prieto Sanchis. Constitucionalismo e Garantismo. Revista de Direito do Estado. Ano 2, n. 07,
jul/set. 2007, p. 28.

" STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. Constituicio, Hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 94.
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Unlimited Page Nacional de Amostra por Domicilios realizada em 2007®

demonstraram que metade das familias brasileiras (50,5%) vivia com uma renda familiar per
capita abaixo de R$ 380,00 (trezentos e oitenta reais), valor correspondente ao salario minimo
vigente naquele ano. Enquanto metade das familias nordestinas vivia com renda per capita de
até R$ 214,00 (duzentos e quatorze reais), na Regido Sudeste o valor do rendimento mediano
girava em torno de R$ 441,00 (quatrocentos e quarenta e um reais), 0 que revela uma
acentuada desigualdade regional.

Os educadores sociais relativos a educacgdo indicaram que o pais ainda conta com um
contingente de analfabetos da ordem de 14,1 milhGes de pessoas entre a populagdo com mais
de 15 (quinze) anos, o que correspondia a uma taxa de 10%. Quando se amplia o conceito de
analfabetismo para o de “analfabetismo funcional”, que diz respeito a situacdo das pessoas
com menos de quatro anos de estudos, o percentual nessa faixa etaria (mais de 15 anos) cresce
significativamente e alcanga a marca de 21,7% (cerca de 30 milhGes de pessoas). Esses dados
variam bastante de regido para regido: enquanto no sudeste a taxa de analfabetismo funcional
girava em torno de 17,5% (dezessete e meio por cento), no nordeste 0s nimeros chegam a
36,3% (trinta e seis virgula trés por cento), o que soO reforca a constatacdo de que o pais é

extremamente desigual.

Na faixa etaria dos 07 aos 14 anos, a porcentagem de pessoas que ndo sabem ler nem
escrever é de 8,4% (15,3% no Nordeste e 3,6% na regido Sul).

Saneamento basico, que é medida que visa a reducdo do risco de doenga e assim a
garantia do direito a satde, € um servigo ao qual 62,4% dos domicilios tém acesso. Na Regido
Norte, este nimero cai para impressionantes 16,1% e, no Nordeste, 37,6% .

Essa situacdo seria capaz de gerar disfungdes apenas no sistema politico ndo fosse
outra caracteristica da Constituicdo Brasileira, e que nesse caso ndo é especifica dela, mas
comum a grande maioria das constituicbes contemporéneas: o fato de tratar-se de uma

constituicdo judicialmente garantida.

8Sintese de Indicadores Sociais, IBGE, 2008. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais2008
/indic_sociais2008.pdf. Acesso em: 23 jun. 2009.
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Sanchis®, na tradicdo do constitucionalismo ocidental

constituicbes materiais ou substantivas ndo costumavam ser, também, judicialmente
garantidas. Essas duas caracteristicas permaneceram por um bom tempo separadas e isso se
percebe pela analise, ainda que esquematica, de dois grandes modelos constitucionais: o

modelo francés, surgido com a revolugédo de 1789, e 0 modelo originério norte americano.

O modelo constitucional surgido com a Revolugdo Francesa trazia em seu bojo um
projeto constitucional de transformac&o social e politica. Na tradicdo francesa, contudo, havia
a pretensdo de permanéncia do proprio Poder Constituinte, titularizado pelo povo, mas ao
final das contas exercido pelo Poder Legislativo, que, por encarnar a vontade geral
rousseauniana, tendia a ser juridicamente ilimitado. Tratava-se, portanto, de uma constituicéo

ndo garantida judicialmente. *°

J& 0 modelo norte-americano concebe a Constituicdo como um pacto de contetdos
minimos destinados a fixar a regra do jogo democratico, assegurando a autonomia dos
individuos para que estes tracem seu plano de vida pessoal e adotem, em cada momento
histérico e num contexto democratico e igualitario, as decisdes coletivas que entenderem
convenientes. A diferenca é que esse “pacto de minimos” ndo fica a disposicdo de quem
participa do jogo democréatico, pois é logicamente superior as demais normas. E a garantia
dessa supremacia passa a ser atribuicdo do poder que deveria e que teria melhores condigcoes
de ficar & margem do debate politico: o Poder Judiciério.™

A novidade, desde o segundo poOs-guerra, € que essas duas caracteristicas agora
caminham juntas: constituicGes materializadas, com denso conteudo normativo, e garantidas

pelo Poder Judiciario.

Alinhada a essas transformagdes, a Constituicdo Brasileira de 1988 experimentou uma
expansdo sem precedentes da jurisdicdo constitucional, isto é, dos institutos ligados ao
manejo, pelo Poder Judiciario, de instrumentos e processos destinados a tutela da ordem
constitucional objetiva (jurisdigdo constitucional em sentido estrito) e bem assim dos
instrumentos processuais destinados a tutela dos direitos fundamentais (jurisdigdo

constitucional das liberdades). Preocupou-se o Poder Constituinte, inclusive, com a garantia

® SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, p. 124-125.
10 SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, p. 125-126.
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referido, na parte relativa aos direitos que exigem,

precipuamente, acOes positivas do Legislador e do Poder Executivo, tivesse sua concretizacao
garantida por meio de a¢Oes constitucionais de controle judicial das omissfes (Agéo Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncgéo).

A circunstancia de se estar diante de uma constituicdo materializada e que tem o Poder
Judiciario como garantidor gera um aumento da complexidade das relacfes entre esse poder e
os Poderes Legislativo e Executivo, o que demanda um realinhamento da tradicional teoria da

separagdo dos poderes nos termos postos pela prépria Constituicéo.

E que a definicdo das funcdes especificas de cada poder e a delimitagdo de suas
margens de acdo ndo decorrem de um principio de arte politica etéreo e imutavel, mas sim do
direito positivo constitucional de cada pais. Ndo que a historia das ideias politicas ndo tenha
nada de relevante a dizer nesse debate. Pelo contrario. E justamente a partir da compreenséo
do desenvolvimento histérico do principio da separacdo dos poderes que se poderd
compreender como ele se apresenta atualmente. Mas isso somente pode ser feito a partir de
uma compreensdo mais ampla dos modelos historicos de Estado e da forma como os trés

poderes do Estado — Legislativo, Executivo e Judiciario — nele se relacionam.

Celso Campilongo explica que a tese da separacdo dos poderes surgiu com o Estado
Liberal (século XIX) e foi resultado do processo de superacdo do regime absolutista. Nessa
época, a divisdo dos poderes mostrou-se como uma formula capaz atingir trés importantes
objetivos: deslocar o centro de decisdo politica para o Poder Legislativo, arena na qual a
burguesia tinha acento; controlar o Executivo (Monarca), impondo limites & sua atuacéo;
colocar o Poder Judiciario a margem das interferéncias do sistema politico, a fim de que suas
decisdes fossem orientadas por critérios previsiveis e transparentes’. Num contexto mais
amplo, a divisdo dos poderes gestada no Estado Liberal buscou, mediante a construcédo de
mecanismos de autocontrole e de controle reciproco entre os poderes, responder as exigéncias
de uma sociedade marcada pelo individualismo, mostrando-se apta justamente a garantir os
direitos individuais. Nesse modelo, o Poder Legislativo assumiu destacada fungédo, tendo em
vista que o Estado chamou para si 0 monopélio da produgdo legislativa e a lei passou a ocupar

1 SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, p. 124-125.

2 CAMPILONGO, Celso. Politica, Sistema Juridico e Deciso Judicial. Sio Paulo: Max Limonad, 2002, p. 31-
32.
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reito.”® Ao Poder Executivo, cabia apenas cumprir a lei, e

ao Poder Judiciério, aplicd-la, por meio do processo de subsuncdo do fato a norma,
neutralizando o jogo de interesses concretos que atuam na formacéo legislativa do Direito: “se
esses interesses serdo atendidos ou decepcionados, ndo é problema do juiz, que apenas aplica

a lei.”t

Ocorre que esse modelo apenas funcionava adequadamente no ambito de um Estado
minimo e de uma sociedade pouco complexa e dinamica. Com o surgimento do Estado Social
(século XX), essas condicdes que davam sustentacdo a separacdo dos poderes nos moldes
liberais foram completamente alteradas.

O Estado passa a intervir com bastante intensidade em setores da economia e da
sociedade, rompendo com a separagdo tipica do modelo anterior (separacdo entre Estado e
Sociedade Civil). O Poder Executivo assume protagonismo no ambito das funcbes de
governo, uma vez que o legislador, “premido pela complexidade das matérias objeto de

regulacdo e pela velocidade das demandas”*®

, deixa de ser representante de interesses
homogéneos de uma classe que tinha acesso as instancias legislativas de deliberacdo (a
burguesia), para tornar-se representante de interesses contraditorios, gestados em meio a uma
sociedade conflituosa. Com a crise da legalidade, o Executivo tem sua esfera de
discricionariedade aumentada e os tradicionais mecanismos de controle acabam corroidos®. O
Poder Judiciério, nesse contexto, também experimenta profundas mudancas: a principal
referéncia de suas decisdes (0 texto legislativo) perde em importancia e em inteligibilidade;
suas funcOes sdo alargadas, com a expansdo do controle jurisdicional de constitucionalidade,
ele deixa de ser um poder imune as pressdes do debate politico, pois agora o debate politico &,

também e em certa medida, juridico, e é levado até as instancias judiciais de deciséo.

Atualmente, com o agravamento da crise do Estado Social, causada pela inefetividade
de seu programa, o polo de tensdo deslocou-se do Poder Executivo para o Poder Judiciario,
que passa ser chamado com cada vez mais frequéncia para decidir acerca de questdes cuja

resolucéo interfere nas competéncias dos outros Poderes, 0 que rotineiramente ocorre quando

3 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. O Judiciario diante da divisdo dos poderes: um principio em decadéncia? In:
Direito Constitucional. S&o Paulo: Manole, 2007, p. 400.

Y FERRAZ JR. Tércio Sampaio. O Judiciario diante da divisdo dos poderes: um principio em decadéncia? In:
Direito Constitucional. S&o Paulo: Manole, 2007, p. 401.

> CAMPILONGO, Celso. Politica, Sistema Juridico e Decis&o Judicial. S&o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 39.
6 CAMPILONGO, Celso. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sio Paulo: Max Limonad, 2002, p. 38.
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0s direitos fundamentais. Por isso que a uma dogmatica

dos direitos fundamentais interessa discutir essa questdo da separa¢ao dos poderes.

A Constituicdo Brasileira de 1988, apesar de ter sido gestada ja em meio a crise do
Estado Social, ndo optou por uma estratégia de desregulamentacdo dos contetdos
constitucionais. Indo de encontro as tendéncias neoliberais, materializou-se ainda mais e,
como ja realcado, reforcou seu sistema de protecdo jurisdicional, a fim de garantir a
supremacia do texto constitucional ndo s6 contra as acGes dos poderes constituidos, mas

também contra as omissoes destes.

Mas de maneira alguma se pode dizer que é uma constituicdo que coloque
precipuamente nas maos do Poder Judiciario a tarefa de concretizé-la e de garantir a execugdo
de seu programa politico. O Poder Constituinte compartilhou essas atribuigdes entre 0s
demais poderes e a prépria sociedade, que por meio dos mecanismos de democracia
participativa (conselhos gestores, plebiscitos, referendos, etc) pode e deve contribuir para a

concretizacdo do programa constitucional.

O texto constitucional ndo é autossuficiente. Ele, por si sd, ndo resolve todos os
problemas e ndo pode ser concretizado s6 pelos juizes. Necessita da politica e do Estado para

acontecer. Y’

H4, portanto, um espaco de acdo relevante dos Poderes Executivo e Legislativo na
concretizacdo dos conteudos constitucionais, dentro do qual eles podem se mover

legitimamente.

Dai que, atualmente, parece mais adequado, em termos de arranjo das relagdes entre
poderes, falar em uma biparticdo de fungdes, que passam a ser divididas em funcdo de
governo (Legislativo e Executivo) e fungdo de garantia (Judiciario). A nogdo de garantia,
contudo, ndo fica mais restrita aos standards de matriz liberal, “mas vem acrescida de um
plus transformador, em que a concretizacdo de obrigagOes/prestacbes que importam na
transfiguracdo do status quo assume efetivamente uma posicdo de primazia (...)"*%. De

7 BERCOVICCI, Gilberto. Constituicdo e Politica: uma relaco dificil. Revista Lua Nova, n. 61, 2004, p. 13. O
autor critica aquela que entende ser a principal falha da constituicdo dirigente: o fato de ser “uma teoria da
constituicdo centrada em si mesma”, que pensa que a constituicdo resolve sozinha todos os problemas, sem
precisar da politica e do Estado.

18 MORAIS, José Luiz Bolzan de. Crise do Estado, Constituicdo e Democracia Politica: a “realizacdo” da ordem
constitucional! E o povo... In: STRECK, Lénio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (orgs). Constitui¢do, Sistemas
Sociais e Hermenéutica: Anudrio do Programa de Pés-graduacdo em Direito da Unisinos, Porto Alegre, n. 02,
2006, p. 98.
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icas inconstitucionais, passar-se-ia, assim, a decisdes de

substituicdo/implementacdo de conteudos constitucionais, nas hipoteses em que 0S outros

poderes se desviassem deles ou se omitissem em cumpri-los.

Simplesmente enunciar esse novo arranjo, contudo, ndo resolve o problema. A questdo
que se coloca é a de saber qual a extensdo dos espacos de acdo das funces de governo e,
consequentemente, definir quais as condigdes e limites de exercicio da fungcdo de garantia do

Poder Judiciario num Estado que, ressalte-se, € também democratico.

E é ai que entra em cena a discussao sobre o0 modelo de democracia que a Constitui¢éo
alberga, o que também deve interessar a uma dogmatica dos direitos fundamentais
constitucionalmente adequada, ja que a relagdo entre direitos fundamentais e democracia é
dos assuntos mais importantes e mais complexos ndo sé da teoria dos direitos fundamentais,

mas também da teoria da constitui¢do e da filosofia politica.

Segundo Alexy, um modo realista de encarar a relagéo entre direitos fundamentais e
democracia poderia ser resumido da seguinte forma: “(a) os direitos fundamentais sdo
democraticos; (b) os direitos fundamentais sio ademocraticos”. *° Essa contradicdo, nas
palavras do prdprio autor, é explicada na medida em que:

Direitos fundamentais sdo democraticos por isso, porque eles, com a garantia dos
direitos de liberdade e igualidade, sdo capazes de manter o processo democratico na
vida e porque eles, com a garantia da liberdade de opinido, imprensa, radiofuséo,
reunido e associacdo, assim com as outras liberdades politicas asseguram as
condi¢Bes funcionais do processo democratico. Ademocraticos sdo os direitos
fundamentais, pelo contrério, porque eles desconfiam do processo democratico.
Com a vinculagdo também do legislador eles subtraem da maioria parlamentar
legitimada poderes de deciséo.

Por outro lado, importar observar, com Ferrajoli, que a partir do pds-guerra, com a
mudanca no modelo normativo de Estado, cujo Direito encontra-se agora embebido por
constituicOes rigidas, materializadas e com forca expansiva por todo o ordenamento, houve

também uma mudanga na concepcao de Democracia.

Isso porque a passagem do Estado Legislativo, modelo primeiro do Estado de Direito,

para o Estado Constitucional introduz uma dimensao substancial na democracia, que a limita

19 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista de Direito
Administrativo. n 217, jul/set, 1999, p. 65.
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e introduz no texto constitucional direitos fundamentais

(contetidos), a respeito dos quais vale a regra de que “nem tudo se pode decidir (ou nédo
decidir), nem mesmo por maioria”.? E completa porquanto as proibicdes e obrigacdes
impostas pelos direitos fundamentais constituem garantias dos direitos de todos e, nesse
sentido, oferecem freios contra os abusos de poderes que seriam capazes, de outro modo,

fragilizar o proprio método democratico.

Tal mudanga alterou profundamente a prépria regra do jogo democratico. Em Estados
Constitucionais Democraticos ditos Sociais, como é o caso do Brasil, marcados pela
constitucionalizacdo de direitos fundamentais a prestagdes positivas por parte dos poderes
publicos, a regra principal do jogo democratico é a de que “nem sobre tudo se pode nédo

decidir, nem mesmo por maioria”.

Isso faz com que o Poder Judiciario, na condi¢do de garantidor da Constituigdo, tenha
que assumir uma posicdo marcadamente contramajoritaria, fazendo valer os direitos

fundamentais inclusive contra a agdo e a omisséo de eventuais maiorias e seus representantes.

Essa posicdo contramajoritiria pode induzir a algumas perplexidades, quando se
verifica que nos Estados Constitucionais contemporaneos juizes que ndo sdo eleitos nem
legitimados pelo voto popular e ocupam cargos vitalicios tém anulado decisdes tomadas pelas
maiorias parlamentares e tém imposto ao Poder Executivo a implementacdo de programas,

condenando-o em obrigagdes de fazer.

Entretanto, tais perplexidades sdo, em parte, minoradas quando se d& conta das
debilidades e insuficiéncias da democracia formal representativa, principalmente em paises
periféricos ou de modernidade tardia, e também quando se compreende que 0 voto ndo é a
Unica forma de legitimac&do das decisdes tomadas pelos Poderes nos Estados Constitucionais.

Sabe-se que a democracia representativa passa por uma forte crise, decorrente da
perda de eficacia e de credibilidade dos partidos politicos, da Administracdo e do Legislativo.
Fatores como 0s sucessivos descumprimentos dos programas eleitorais, a corrupgao da classe

politica e a manutencédo e, quando ndo, a ampliacdo do quadro de pobreza de vastas camadas

2 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 19.
2! FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria Geral do Garantismo Penal. 2. ed. S3o Paulo: RT, 2006, p. 793.
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usas dessa crise. Em circunstancias assim, o voto,

entendido como ato isolado de participagdo politica, ndo pode ser confundido com a
“delegacdo incondicionada de mandatos (poder) a agentes publicos por tempo certo e

determinado”.?®

As democracias constitucionais, cientes dessa crise, tém investido em mecanismos de
democracia deliberativa, por meio da ampliacdo da participacdo da sociedade nas instancias
de decisdo. O sucesso dessas alternativas, contudo, muitas vezes esbarra no alheamento da
propria sociedade, que, decepcionada com a democracia representativa, ja ndo parece mais tao
interessada em participar dos assuntos mais gerais da vida publica, por alimentar a ideia de “o

jogo ja esta feito, as alternativas inexistentes e o0s resultados previamente definidos.”*

Logico que esse estado de coisas ndo implica que as decisbes dos Orgdos da
democracia representativa devam ser desconsideradas sem qualquer justificativa. Mas chama
a atencdo para o fato de que ndo € o simples fato de serem decisGes majoritarias que as tornam

imunes as instancias de controle, inclusive judiciais, previstas constitucionalmente.

Por outro lado, o fato de as decisGes judiciais ndo serem tomadas por agentes publicos
legitimados pelo voto popular ndo quer dizer que elas sejam democraticamente ilegitimas
quando bloqueiam ou determinam a realizacdo de conteddos constitucionais cuja

implementacdo caiba, precipuamente, a outros Poderes.

E que o povo entendido como povo ativo (eleitores) ndo é a Unica instancia de
legitimacgdo. O povo também € destinatario de prestacdes de civilidade (povo-destinatario). E,
enquanto destinatario, € titular de um conjunto de compromissos politicos representados pelos

direitos fundamentais. Quando o Judiciario garante, nos limites de suas competéncias

2 DELGADO, Daniel Garcia. Estado-nacion y globalizacién. Buenos Aires: Ariel, 1998, p. 131-143. apud
VALENTE, Manoel Adam Lacayo Vatente. A dimensdo juridico-constitucional na formulacdo de politicas
publicas: uma perspectiva a ser explorada. Revista de Direito Administrativo. n. 239, jan/mar, 2005, p. 128.

8 LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional de politicas ptblicas no Brasil: possibilidades materiais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo e Direitos Fundamentais. Anudrio 2004/2005. Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS. Volume I, Tomo I. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2006,
p.162.

24 MORAIS, José Luiz Bolzan de. Crise do Estado, Constituicdo e Democracia Politica: a “realizacdo” da ordem
constitucional! E o povo... In: STRECK, Lénio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (orgs). Constitui¢do, Sistemas
Sociais e Hermenéutica: Anudrio do Programa de Pés-graduacdo em Direito da Unisinos, Porto Alegre, n. 02,
2006, p. 98.
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sses direitos, ele conecta-se ao povo enquanto instancia
25

global de atribuicdo de legitimidade.

Sob outra perspectiva, agora de carater procedimental, pode-se afirmar que a
legitimidade das decisdes judiciais também decorre da racionalidade revelada pela sua

fundamentacéo.

Nesse sentido, Alexy afirma que tanto o Parlamento quanto o Tribunal Constitucional
representam o povo. Mas o fazem de maneiras distintas: o Parlamento representa o cidadao
politicamente, ao passo que o Tribunal Constitucional o faz argumentativamente. Essa
representacdo argumentativa se da “quando o tribunal constitucional é aceito como instancia

1226

de reflexdo do processo politico””, ou seja, quando os argumentos apresentados no discurso

juridico constitucional reverberam na coletividade e sdo capazes de gerar reflexfes capazes de

resultar em “convencimentos examinados.”?’

Esse modo de ver real¢a a importancia da teoria da argumentacao, que aparece cComo
elemento essencial para a superacdo da dificuldade contramajoritaria que envolve os direitos
fundamentais e o Poder Judiciario enquanto garantidor desses direitos.?

A essa altura ja se pode, entdo, resumir as caracteristicas do cenario em meio ao qual
uma dogmatica dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada deve se mover: (a)
no interior, constituicdes materializadas e garantidas judicialmente; (b) na estrutura, um
complexo arranjo institucional entre os poderes que se encontram vinculados a concretizacao
do nicleo material da Constituigdo, alguns na condi¢do de implementadores (Legislativo e
Executivo) e outros na condicdo revigorada de garantidores dessa implementacdo (Poder
Judiciario); (c) na base, um modelo substancial de democracia, inserido no paradigma do
Estado Constitucional de Direito, e que permite conectar seu principal protagonista, o povo,
com todos os Poderes do Estado, ndo apenas a partir do povo eleitor, mas também como povo
destinatério de bens e servicos providos pelo Estado e como instancia global de legitimacao,
ao qual o Poder Judiciario pode se reportar argumentativamente.

% As definicdes de povo ativo, povo destinatério e povo enquanto instancia global de atribuicdo de legitimidade
sdo dadas por MULLER, Friederich. Democracia e exclusdo social em face da globalizagdo, p. 06. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/Artigos/Friedrich_rev72.htm. Acesso em: 06 jul. 2009.
%6 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo.
n. 217, jul/set, 1999, p. 66.

2T ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo.
n. 217, jul/set, 1999, p. 66.

8 FIGUEROA, Alfonso Garcia. La Teoria del Derecho em tempos de Constitucionalismo. In: CARBONELL,
Miguel (org) . Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 170.
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quais se acaba de referir fazem parte da agenda do

chamado neoconstitucionalismo, designacdo que abarca uma serie de teorias juridicas, de
diferentes matizes, que pretendem “proporcionar uma cobertura justedrica conceitual e/ou

normativa & constitucionalizaco do Direito em termos normalmente nio positivistas.” *°

Essas teorias, a partir dos mais variados enfoques, centram sua aten¢do no processo de
constitucionalizagdo dos ordenamentos juridicos ou, em outras palavras, no processo “de

materializacdo da regra de reconhecimento do sistema”®.

Elas fazem corresponder as
mudancgas ocorridas no plano do objeto (direito positivo) mudancas no plano da

metalinguagem cientifica.

No plano do objeto, a principal transformacéo identificada pelo neoconstitucionalismo

é, como j& se referiu, a constitucionalizacdo dos sistemas juridicos.

Guastini descreve a constitucionalizagdo como um processo gradual que resulta, com
intensidades variaveis em cada Estado, num ordenamento saturado por uma Constituicdo que:
(a) incorpora direitos fundamentais; (b) é garantida judicialmente, (c) possui for¢a vinculante;
(d) pode ser aplicada diretamente, inclusive para regular a relagéo entre os particulares; (e)
tenciona ser onipresente, a partir de uma interpretacdo ampliada e intensificada dos principios
constitucionais, que por sua vez passam a condicionar a interpretacdo da legislacdo
infraconstitucional; (f) influencia as relagdes politicas, por meio dos principios incorporados
ao seu texto, abrindo espaco para que a argumentacdo juridica se torne, também, moral e

politica.™

Com justificativa nesse processo de constitucionalizacdo, constrdi-se a seguinte tese
tedrica fundamental: “se o sistema juridico estd constitucionalizado (ou, em seu caso,
suscetivel de constitucionalizacdo) entdo é invidvel uma concepcdo positivista estrita do

Direito.”?

% FIGUEIROA, Alfonso Garcia. La Teoria del Derecho em tempos de Constitucionalismo. In: CARBONELL,
Miguel (org) . Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 164-165.

% FIGUEIROA, Alfonso Garcia. La Teoria del Derecho em tempos de Constitucionalismo. In: CARBONELL,
Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 161.

1 GUASTINI. Ricardo. La constitucionalizacion del ordenamento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL,
Miguel (org) . Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 46-54.

2 FIGUEIROA, Alfonso Garcia. La Teoria del Derecho em tempos de Constitucionalismo. In: CARBONELL,
Miguel (org) . Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 161-162.
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0 neoconstitucionalismo tedrico busca superar é atacada

em trés “fronts”: (a) no ambito da teoria das fontes; (b) no &mbito da teoria da norma e (c) no
ambito da teoria da interpretacéo.

No que diz respeito a teoria das fontes, as posturas neoconstitucionalistas retiram do
centro do sistema juridico as leis, consideradas pelo positivismo como a principal fonte do
direito®®, e colocam em seu lugar as constituicdes. O juiz, evidentemente, continua obrigado a
aplicar a lei, mas ndo sem antes fazé-la passar por um filtro de constitucionalidade, que
envolve ndo s6 a analise de sua validade formal (adequagdo aos procedimentos de producdo
legislativa), mas também de sua validade material (adequacdo aos contetidos constitucionais).

No plano da teoria das normas, da-se relevo a outros tipos de padrées normativos que
néo as regras. Percebe-se que boa parte das normas constitucionais coloca-se sob a forma de
principios, 0s quais sdo entendidos como mandados de otimizacdo, ou seja, padrdes que
devem ser cumpridos ndo a maneira do tudo ou nada, mas que admitem diferentes graus de

realizacdo, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas que cercam sua aplicaco.

Interligada com essas mudancas, estd a alteragdo promovida no plano da teoria da
interpretacdo/aplicacdo do direito, que pde em questdo a capacidade do método subsuntivo de
dar conta da aplicacdo das normas constitucionais. Em lugar da subsungéo, desenvolve-se o
método da ponderacdo, a ser utilizado especialmente quando estiverem em jogo direitos

fundamentais.*®

Sob o ponto de vista metodoldgico, e esse talvez seja a principal cisdo com referéncia
ao positivismo, 0 neoconstitucionalismo defende a tese da conexdo entre moral e direito,
instancias que, em sistemas constitucionalizados, reencontram-se por meio dos principios e

dos direitos fundamentais.*

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 162.
Albert Calsamiglia também afirma que os positivistas “tinham o legislador como o centro basico de analise da
ciéncia juridica”, ao passo em na agenda pos-positivista o foco é deslocado da legislagdo para a adjudicacéo. cf.
CASALMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Revista Doxa, n. 21-1, 1998, p. 215.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1997, p.
86.

% Dentro do préprio neoconstitucionalismo tedrico ha quem discuta se as mudancas que se acabou de mencionar
representam, de fato, uma mudanca radical das teses positivistas ou se, na verdade, cuida-se do mesmo método,
com um objeto parcialmente modificado. cf. COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo)Constitucionalismo: un
andlisis metateorico. In: CARBONELL, Miguel (org) . Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p.
83.

% COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo)Constitucionalismo: un analisis metateorico. In: CARBONELL,
Miguel (org) . Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 87.
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anto 0 metodolégico do neoconstitucionalismo resultam

numa certa transferéncia de protagonismo das fun¢des de governo, mormente a legislativa,
para a funcdo de garantia, exercida pelo Poder Judiciario. Mais do que isso, 0 que se tem na
verdade é uma definicdo menos clara das fronteiras entre as competéncias legais e as

competéncias constitucionais, ou, em outros termos, entre a politica e o direito.

Um modelo geografico, em que se pode distinguir claramente matérias que sao
infranqueaveis ao legislador e outras em que ele pode se mover livremente, parece de dificil
realizacdo em sistemas constitucionalizados nos moldes apresentados mais acima
(constituicbes materializados, com forca expansiva por todo o ordenamento, etc.,). Em
substituicdo, propde-se um modelo argumentativo, no qual néo haja, prima facie, espacos

isentos da influéncia constitucional.®’

Com isso se quer dizer que é muita remota a hipdtese de existir um problema juridico
que ndo possa ser constitucionalizado, ou seja, que ndo possa ser resolvido com base na
Constituicdo e, assim, ser levado as instancias judiciais. De antemao, ndo se pode dizer, por
exemplo, que as escolhas orcamentarias ndo possam jamais ser sindicadas pelo Poder

Judiciério.

Todas essas questdes tém desdobramentos importantissimos no ambito da dogmatica
dos direitos fundamentais, que atualmente se desenvolve sob os influxos tedricos do

neoconstitucionalismo.

E essa abordagem, por mais inconclusos que sejam seus paradigmas, é a que se
entende adequada a ordenamentos cujo processo de constitucionalizagdo alcangou um nivel

relativamente avancado, como é o caso do Brasil, por tudo quanto ja foi exposto.

Neste tdépico, pretendeu-se apenas fixar alguns pontos que sdo considerados
importantes para o desenvolvimento do trabalho, sem, contudo, esgotéa-los. Ao longo do texto,

determinados assuntos serdo retomados quando necessario.

¥ SANCHIS, Luis Pietro. El constitucionalismo dos derechos. In: CARBONELL, Miguel (org). Teoria del
neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAN, 2007, p. 221.
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sociais prestacionais na Constituicdo Federal de 1988

e seus diferentes contetudos eficaciais.

Conforme j& ressaltado, os direitos fundamentais experimentaram uma consideravel
ampliacdo e um reforgo de sua juridicidade a partir da etapa do constitucionalismo brasileiro
inaugurada com a Constituicdo Federal de 1988.

Fatores de ordem interna e externa contribuiram para esse processo. No plano interno,
a onda de redemocratizacdo que varreu o pais ap6s um longo periodo de ditadura militar
permitiu um alargamento significativo desses direitos, fruto da mobilizacéo e articulagcdo de
diferentes forgas da sociedade civil organizada. No plano externo, o impacto das atrocidades
cometidas durante a 2% Guerra Mundial fez emergir de forma mais latente a necessidade de
protecdo da pessoa humana também pela ordem internacional, mediante a consolidacdo de um
auténtico Direito Internacional dos Direitos Humanos, que por sua vez influenciou

marcadamente a reconstrugdo do direito constitucional ocidental do pos-guerra.

Nesse contexto, assume especial relevo na ordem constitucional em foco a emergéncia
dos direitos sociais como auténticos direitos fundamentais.®® N&do que as constituicdes
anteriores ndo os tivessem previsto, mas ndo se pode negar que a atual avangou bastante neste
aspecto, pois além de juridiciza-los, a exemplo do que se vinha fazendo desde a Constituicéo
de 1934, inaugurou novas técnicas e institutos processuais que tencionam torna-los efetivos, a
exemplo do mandado de injuncdo, da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e
também do mandado de seguranca coletivo®.

O amplo catélogo de direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo Federal
de 1988 engloba desde os diversos direitos dos trabalhadores, direito & educacdo, saude,
trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo da maternidade e infancia e
assisténcia aos desamparados, todos previstos no art. 6°, até o direito ao planejamento familiar
incentivado pelo Estado (art. 226, 87), ao transporte coletivo gratuito para as pessoas com
mais de sessenta e cinco anos de idade (art. 230, §2°) e a garantia de exercicio dos direitos
culturais (art. 215), tudo isso apenas para ficar em alguns exemplos.

38 PIOVESAN, Flavia Piovesan; VIEIRA, Renato Stanziola. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais e

Econdmicos no Brasil: desafios e perspectivas. Araucaria, Sevilla, afio/vol. 08, n. 015, 2006, p. 131. Disponivel
em: <http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/282/28281509.pdf. > Acesso em: 01 mar. 2007.

% Conferir, neste particular, a afirmagdo de BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 6. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1996, p. 338: “(...) muito avancou o Estado Social da Carta de 1988, com o mandado de
injuncdo, o mandado de seguranga coletivo € a inconstitucionalidade por omissdo. O Estado social brasileiro é,
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direitos é sua peculiar ligagdo com o valor igualdade,

peca-chave do Estado Social. Com efeito, os direitos fundamentais sociais operacionalizam a
igualdade sob um enfoque material, ou seja, ndo restrito apenas a igualdade juridica, de cunho
meramente formal, ja alcancada por meio dos direitos civis e politicos. Com os direitos
sociais, pretende-se ir além e concretizar a igualdade no plano concreto, empirico, ainda que
com isso se tenha que produzir a desigualdade juridica. Neste sentido é que se diz que o

“Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica.”*

Nada obstante se reunam em torno dessa ideia-forca de igualdade material, a
designacdo “direitos sociais”, utilizada pelo constituinte, compreende realidades normativas
bastante diversas quando confrontadas questfes estruturalmente importantes, a exemplo da
titularidade do direito e do contetdo da obrigacdo principal a que estd jungido o sujeito

passivo da relagéo de direito fundamental.

No caso dos direitos dos trabalhadores, enunciados nos arts. 7° a 11 da Constituicdo
Federal, por exemplo, cuida-se, em grande parte, de direitos que ndo s&o universais, no
sentido de que ndo possuem como titulares todas as pessoas, independentemente da
qualificacdo juridica que ostentem. Ao revés, tais direitos tém como titulares determinadas
pessoas que ocupam a parte mais vulneravel de uma relacdo juridica especifica (a relagéo de

trabalho), sejam eles considerados individualmente ou em grupo.

Alids, do ponto de vista histérico, os direitos sociais surgiram justamente como
direitos dos trabalhadores, ou seja, como direitos que se aplicavam apenas a esse grupo
economicamente vulneravel.** “Era social porque respondia ao desafio da questdo social”,

gestada em meio & crise do liberalismo no primeiro ps-guerra *?

Tais direitos, que apesar das pressdes do capitalismo neoliberal, mantiveram, ao
menos no Brasil,o status de fundamentalidade, tém como sujeito passivo da relagdo juridica
que se institui a partir da incidéncia de suas normas, no mais da vezes, um outro particular

(empregador), e ndo o Estado. Trata-se, especificamente, de um grupo de direitos

portanto, de terceira geracdo, em face desses aperfeicoamentos: um Estado que ndo concede apenas direitos
sociais basicos, mas os garante.”

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 343.

*I LOPES, José Reinaldo Lima. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIM, Luciano
Benetti (orgs). Direitos Fundamentais. Orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2008, 174.

2 LOPES, José Reinaldo Lima. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIM, Luciano
Benetti (orgs). Direitos Fundamentais. Orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2008, 174.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

: Your complimentary

p— use period has ended. 28
B 3 CO m p | ete Thank you for using
P PDF Complete.
Click Here to up
fioritariamente no ambito das relagcGes privadas, o que

inclusive facilita seu enquadramento em conceitos tipicos do direito privado, a exemplo do

conceito de direito subjetivo®.

Isso ndo quer dizer, evidentemente, que em relacdo aos direitos sociais dos

trabalhadores o Estado ndo assuma quaisquer obrigagoes.

As obrigacdes estatais ligadas a tais direitos normalmente tém como objeto: (a) uma
prestacdo essencialmente normativa, consistente na edicdo de normas que limitem as
faculdades dos atores privados envolvidos na relacdo de trabalho ou imponham a estes
determinadas obrigacdes (limitagdo da jornada de trabalho, fixacdo de valor minimo para
remuneracdo, obrigatoriedade de repouso semanal, etc) b) dever de nao-interferéncia,
notadamente em relacdo as chamadas liberdades sindicais (art. 8° da Constituicdo Federal); (c)
0 desempenho de deveres de protecdo, a fim de garantir a observancia de tais direitos por
parte dos particulares; d) com menor frequéncia, uma prestacao também fatica, como no caso

do pagamento do seguro-desemprego (art. 7°, 11, da CF/88).

Apesar de também envolverem, como visto acima, prestacdes positivas, as principais
obrigacOes estatais em matéria de direitos sociais dos trabalhadores sdo de ndo-interferéncia,
de protecdo e de regulamentacgdo (edi¢do de normas), dai porque eles ndo fazem parte do foco
da presente dissertacdo, constituido, basicamente, pelo que aqui se convencionou chamar de

direitos sociais prestacionais.
Como a nomenclatura ndo € das mais usuais, necessario se faz explicé-la.

A denominagdo “direitos sociais prestacionais” resulta da intersecgdo de duas
classificagdes distintas: a classificagdo dimensional, que divide os direitos fundamentais em
dimensGes, conforme a ordem cronoldgica de seu surgimento histdrico, e a classificacéo
dogmatica, que opera com os conceitos de direitos de defesa e direitos a prestaces, com base
na distingdo entre o objeto principal dos deveres impostos ao sujeito passivo da relagdo

juridica de direito fundamental, geralmente o Estado: uma abstencdo ou simples ndo fazer; ou

** LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social
de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. 1. ed. 4. tiragem. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 126.
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A formulacdo de politicas publicas destinadas a garantia e

promogao desses direitos. **

Essa interseccdo resulta necesséria a limitacdo do objeto de estudo, porquanto referir-
se apenas a direitos sociais ou a direitos prestacionais, importaria a inclusdo de tematicas

diferentes das que aqui serdo abordadas.

Referir-se apenas a direitos sociais implicaria incluir, necessariamente, os direitos

sociais dos trabalhadores, cuja exclusdo ja se assinalou.

Por outro lado, fazer uso da expresséo “direitos prestacionais” demandaria incluir
praticamente todos os direitos fundamentais, pois em todos eles, em menor ou maior medida,

possuem algum viés prestacional.

Isso porque, como explicam Abramovith e Courtis®®, em qualquer tipo de relacio de
direito fundamental distinguem-se trés niveis de obrigacOes estatais: obrigacdes de respeito,

de protecéo e de satisfaco.

As obrigacbes de respeito se identificam com as obrigacOes de nédo-interferéncia e
requerem, para sua satisfagdo, uma simples abstencéo estatal, um ndo-agir. Essas obrigagc0es
caracterizam fortemente os chamados direitos de defesa: liberdade de expresséo, de reuniéo,
de crenga, direito a privacidade, a inviolabilidade de domicilio, etc. Mas também se fazem
presentes, com uma funcdo de menor importancia, nos direitos sociais. No caso do direito a
alimentacdo adequada, previsto nos arts. 11.1 e 11.2 do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ja internalizado e incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro e constitucionalizado pela clausula de abertura prevista no art. 5°, §2° da CF/88, o
Estado também tem uma obrigacdo de respeito, o que o impediria, utilizando-se de exemplo
citado por Abramovith e Courtis*®, de expropriar terras de pessoas para as quais 0 acesso a

esse recurso fosse a Unica ou principal forma de assegurar sua alimentacao.

As obrigacdes de protecéo, por sua vez, demandam que o Estado impeca que terceiros

atentem contra os direitos fundamentais das outras pessoas. Seu desempenho normalmente

44 Conferir, a respeito das diversas classificacdes dos direitos fundamentais, MELLO, Claudio Ari. Os Direitos
Sociais e a Teoria Discursiva do Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 224, abr./jun.
2001, p. 243-252.

4 ABRAMOVITH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trota, 2002, p. 27 e seguintes.

46 ABRAMOVITH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trota, 2002, p. 30.
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hem a violagdo aos direitos fundamentais e a organizacao

do aparato policial e judicial necessarios para impor, coercitivamente, sua observancia. Esse
tipo de obrigacdo é igualmente comum tanto aos direitos chamados de defesa e quanto aos
direitos prestacionais.

J& as obrigacOes de satisfacdo exigem que o Estado assegure 0 acesso a determinados
bens quando as pessoas ndo possam fazé-los por si mesmas, promovendo as condigcdes

materiais necessarias para que este acesso se dé.*’

Como se pode perceber, todos os direitos fundamentais envolvem, em maior ou menor
medida, um aspecto bastante amplo de obrigacfes. Sua complexidade estrutural e funcional
torna dificil uma acomodacdo conceitual tort court e definitiva em categorias

classificatdrias*®

Ainda assim € possivel langar mdo de algumas tipologias que se tornaram
frequentemente utilizadas pela dogmaética dos direitos fundamentais, a exemplo da
classificacdo ja referida, que distingue direitos de defesa e direitos a prestacGes, desde que se
entenda que o lugar ocupado por determinado direito sera determinado pela sua funcéo
precipua ou, dito de outra forma, pelo componente de obrigacdes de maior peso simbélico.*®

No caso dos direitos sociais prestacionais, sdo justamente as obrigac¢des de satisfacdo
que conformam o aspecto principal das obrigac¢des que o Estado assume. Incontestavelmente,
fazem parte desse grupo os direitos a salde, a educacdo, & moradia, ao lazer, a protecdo social

garantida por meio da seguridade social, entre outros.

Constituem, portanto, aquilo que Robert Alexy chama de direitos fundamentais a
prestacdes em sentido estrito, compreendidos como direitos “a algo que, se o individuo
possuisse meios financeiros suficientes e se encontrasse no mercado uma oferta suficiente,

poderia também obter de particulares.”

Nesse sentido, € também a afirmacdo de José Reinaldo de Lima Lopes, o qual assinala
que com o passar do tempo foram considerados direitos sociais, além dos direitos dos

‘T ABRAMOVITH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trota, 2002, p. 29.

48 MELLO, Claudio Ari. Os direitos sociais e a teoria discursiva do Direito. Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro, n. 224,abr./jun. 2001, p. 246.

“ ABRAMOVITH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trota, 2002, p. 29.
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aos servicos prestados de forma universal na forma de

bens coletivos, tais como educacéo e saude [...], servigos que a rigor poderiam ser comprados
no mercado (de satde ou de educagéo).”

N&o esta em jogo, no caso dessa categoria de direitos fundamentais, a conservagéo de
uma situacdo de fato j& existente, para cuja manutencdo basta excluir a interferéncia de um
outro (particular ou Estado). Trata-se, isto sim, da criacdo de condigdes faticas até entéo
inexistentes que permitam ao titular do direito o acesso ao objeto da prestacdo

jusfundamental. **

A criacdo de tais condicOes exige, naturalmente, uma conduta positiva por parte do
Estado, e se realiza pela provisio de bens coletivos®’. Coletivos no sentido de que
normalmente resultam do fornecimento de um servico publico (educagdo e salde, por
exemplo), que por definicdo deve ser passivel de ser usufruido por todos, de maneira ndo

excludente.

Isso implica que, apesar de os direitos sociais prestacionais serem titularizados por
todos, e nesse sentido cada um, individualmente considerado, é também seu titular, a sua

titularidade e seu modo de fruicéo é precipuamente coletivo (lato senso) ou transindividual.

H& que se falar, portanto, em uma co-titularidade: coletiva (lato sensu) e individual.
Individual porque os direitos sociais, como todos os direitos fundamentais, ligam-se

inexoravelmente & dignidade humana, que é sempre da pessoa concretamente considerada.>*

Caracterizados os direitos sociais prestacionais, € chegada a hora de discutir seu
conteldo eficacial, cujo alcance e intensidade esta a depender, em grande medida, da técnica
de positivagcdo com que foram inseridos na Constituicdo e do grau de regulamentagdo com
que tais direitos sdo tratados pela legislagéo infraconstitucional. N&o se quer, com isso, dizer

%0 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1997,
p. 482.

>! LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social
de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. 1. ed. 4. tiragem. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 126-127.

52 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 236.

% LINS, Liana Cirne. A tutela inibitéria das omissdes administrativas: um enfoque processual sobre a
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado, Ano 3, n. 12, out./dez. 2008, p.
226.

* SARLET, Ingo Wolfgang; Figueiredo, Mariana Filchtner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito &
salde: algumas aproximacgdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (orgs). Direitos
Fundamentais. Or¢amento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 40. Os autores criticam a posigdo de
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ndicionada, de maneira absoluta, a existéncia de normas

Ieais. Mas certamente a regulamentacdo infraconstitucional contribui bastante para definir,
de modo mais rigoroso, qual o alcance das prestacfes que se pode exigir do Estado em
matéria de direitos sociais prestacionais. E que tais direitos trazem sempre questionamentos
do tipo: “quantos meios de subsisténcia, quanta instrucéo, quanto trabalho, que habitacdo?”°
E tudo isso repercute nas diferentes técnicas de protecdo dos direitos, “fundamentalmente

legislativas, administrativas e jurisprudenciais.”*®

Discute-se, nesse diapasao, se direitos subjetivos sdo um dos possiveis conteidos das
relagbes juridicas de direitos sociais prestacionais. Ou seja, se uma pessoa, individualmente
considerada, pode exigir judicialmente que o Estado que lhe fornega determinada prestacédo
jusfundamental ligada & saude, a educacao, a moradia, etc.

O enquadramento dos direitos sociais a prestacbes como direitos subjetivos € um dos
problemas mais complexos da teoria dos direitos fundamentais e aqui ndo se tem a pretenséo

de resolvé-lo, mas apenas a de levantar alguns pontos considerados importantes.

Essa complexidade, inclusive, ja havia sido realgcada por Pontes de Miranda, para
quem “problema, que é de alto porte no direito constitucional, é o de nascer sempre, ou hdo,

direito subjetivo a favor dos individuos (...).”’

A dificuldade reside em que a categoria do direito subjetivo, apesar de ser “ptblica”®

em sua origem, desenvolveu-se posteriormente sob o influxo tedrico do direito privado,
principalmente a partir da roupagem que lhe deu a Pandectistica alemd do século XIX, e

passou a ostentar a marca do reflexo, funcionando bem “quando se trata de dois individuos,

quem considera que os direitos sociais, em primeiro plano, direitos coletivos, embora ndo neguem que exista
essa dimenséo transindividual em tais direitos.

% QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 147.

% QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 147.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios & Constituicdo de 1967. Tomo IV. Sdo Paulo:
RT, 1967.

%8 O conceito de direito subjetivo nasceu ligado a uma relacdo entre individuo com comunidade politica ou com
o Estado, o que lhe dava a nota da publicizacdo. O seu protétipo foi o direito de propriedade, visto como um
atributo do individuo, a salvo de toda e qualquer agdo estatal. Cf. LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos
Subjetivos e Direitos Sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Social do Direito. In: FARIA, José Eduardo
(org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢ca. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.120.
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quando se trata de falar de direitos, liberdades para a

manutencdo da vida em geral, ndo apenas das trocas individuais”. *°

Apesar de ja desgastado, o conceito de direito subjetivo recebeu da dogmatica juridica
o status de conceito juridico fundamental®®. Fundamental porque funciona como ferramenta
operativa de ativacdo de determinado regime juridico®. N&o pode, portanto, ser totalmente
abandonado.

Com efeito, dizer que alguém tem direito subjetivo ao ensino fundamental gratuito,
como o faz a Constituicdo Federal, em seu artigo art. 208, 81°, importa admitir que o sujeito
passivo dessa relacdo juridica de direito fundamental social tem, entre outras coisas, o dever
de proporcionar o exercicio de tal direito, e que o titular desse direito pode exigir tal prestacéo

individualmente em caso de ndo-cumprimento.

A proposito desse assunto, 0 que se tem a assinalar é que ha casos nos quais 0s
preceitos das normas definidoras de direitos fundamentais sociais possuem um nivel de
especificacdo bastante razodvel em sede constitucional (pense-se no caso do direito ao ensino
fundamental gratuito). Em muitos outros, tem-se normas constitucionais que ja foram objeto
de regulamentacdo legislativa®, havendo condicBes de se determinar, sem maiores
dificuldades, a extensdo da prestagdo jusfundamental. Na experiéncia constitucional
brasileira, é 0 caso do chamado “amparo social”, prestacdo relativa ao direito & protecéo
social (art. 203,V, da Constituicdo Federal, regulamentado pela Lei Organica de Assisténcia
Social). Nessas hipo6teses, ndo ha grandes dificuldades tedricas em enquadra-los como

auténticos direitos subjetivos, passiveis de serem individualmente exigidos em juizo, embora

% LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos Subjetivos e Direitos Sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social
do Direito. In: FARIA, José Eduardo (org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢a. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.120.

% pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, Tomo |, Sdo Paulo; RT, 1983, p. XVI), a0 que parece, nega
esse carater de fundamentalidade a nocéo de direito subjetivo, pois, no seu entender, fundamental é a nocéo de
relacdo juridica, da qual o direito subjetivo € apenas efeito.

61 GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em &rvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 121, com apoio na licdo de Alf Ross, exposta no livro Direito e Justiga, Sdo
Paulo: Edipro, 2000, p. 203 e seguintes.

82 E 0 que a doutrina costuma chamar de direitos derivados a prestagdes. Conferir, a este respeito, SARLET.
Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 314-
315. De acordo com esse autor, boa parte dos direitos fundamentais sociais consagrados na Constituicdo Federal
de 1988 ja foram objeto de concretizacdo pelo Legislador, de maneira satisfatéria ou ndo, o que atenua as
davidas acerca da possibilidade de configuracdo, em relacdo a eles, de direitos subjetivos individuais. Nesse
sentido, também, sdo as observacOes feitas por Andreas Krell, “o problema maior é a ndo-prestacdo real dos
servigos sociais basicos pelo Poder Puablico.” Cf. KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos
fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacdo dos servigos publicos bésicos (uma visdo
comparativa). Revista de Informac&o Legislativa, Ano 36, n. 144, out./dez. 1999, p. 242.
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| da regulamentacéo legislativa, quanto a sua adequacéo e

suficiéncia, e bem assim acerca da existéncia dos meios materiais necessarios a satisfacao

dessas prestacOes (dotacdes orgamentarias).

Em outras situacgdes, tem-se uma definicdo menos precisa do ambito de protecdo dos
direitos fundamentais, conceito que Virgilio Afonso da Silva trabalha como sindnimo de
suporte fatico®®, e, também, do preceito normativo, geralmente positivado em forma de
principios ou de politicas, com teor bastante aberto e indeterminado. No caso da saude, por
exemplo, em relagdo ao qual h&a normatizacdo infraconstitucional, € sempre possivel cogitar-
se de prestacdes faticas cuja satisfagdo ndo esteja prevista em lei. Surge, entdo, o problema de
saber se é possivel extrair diretamente do texto constitucional, sem qualquer mediacao
legislativa, um direito subjetivo a determinada prestacdo fatica como, por exemplo, o
fornecimento de um medicamento ndo incluido nas listas oficiais de medicamentos

excepcionais.

De um modo geral, tem sido aceita a existéncia de um direito subjetivo individual a
determinada prestacdo fatica sempre que se tratarem de prestacdes cuja imprescindibilidade
seja de tal forma evidenciada, que sua negativa afetaria de modo intoleravel um padrdo
minimo de existéncia digna que é devido a todo ser humano, pelo simples fato de sé-lo. Trata-

se, aqui, da questdo relativa ao minimo existencial.

Os problemas persistem, contudo, ao se tentar definir quais direitos e em que extensdo

eles conformam o minimo existencial necessario & manutengédo digna da vida humana.

Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo observam que o minimo
existencial ndo pode ser confundido com o minimo vital ou minimo de sobrevivéncia, ou seja,
com as condicBes necessérias apenas a sobrevivéncia fisica, ainda que sem certa qualidade.®
Isso porque a compreensdo acerca do conteldo do minimo existencial deve guardar sintonia

com uma compreensdo constitucionalmente adequada do direito a vida e da dignidade da

63 SILVA, Virgilio Afonso da. O Contetdo Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado, Ano 1, n. 04, out./dez. 2006, p. 28-35.

 SARLET, Ingo Wolfgang; Figueiredo, Mariana Filchtner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito &
salde: algumas aproximacgdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (orgs). Direitos
Fundamentais. Orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 22.
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ma possui também uma dimensdo sociocultural, o que

levaria & inclusio de prestacdes essenciais relativas, por exemplo, a educacéo.®

De qualquer forma, o que os citados autores realcam, e com isto se concorda
integralmente, é a “impossibilidade de se estabelecer, de forma aprioristica e acima de tudo de
modo taxativo, um rol fechado de posi¢Ges subjetivas negativas e positivas correspondentes

a0 minimo existencial”’®®

Para além do minimo existencial, seria também possivel a configuracdo de direitos
subjetivos prima facie®” a prestacdes faticas, os quais, ao lograrem obter, em face de cada
caso concreto, maior peso na ponderacdo com o0s principios formais contrapostos
(competéncia do legislador democraticamente legitimado, legalidade or¢camentéria, separacdo
dos poderes) e com 0s principios materiais que jogam em sentido contrario, poderiam gerar

direitos subjetivos definitivos a prestacdes.

As condicOes para que um direito subjetivo prima facie se transforme em direito
subjetivo definitivo seriam, segundo Alexy, as seguintes: (a) que o principio da liberdade
fatica exija muito urgentemente a prestacao; (b) os principios da divisdo dos poderes e da
democracia, ai incluidas as questfes relativas as competéncias orgamentarias, e bem assim (c)
0s principios materiais contrarios (bens coletivos ou direitos de terceiros) sejam afetados em

medida relativamente pequena com a satisfacéo do direito social prestacional.®®

Essas condigdes, contudo, podem ndo se adequar muito bem a paises como o Brasil,
devido ao fato de que boa parte da populacdo encontra-se excluida do acesso aos direitos
sociais fundamentais. Em contextos assim, a adjudicacdo individual de tais direitos por meio

do Poder Judiciario poderia repercutir em um grau de sacrificio médio ou grave dos principios

8 SARLET, Ingo Wolfgang; Figueiredo, Mariana Filchtner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito &
salde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (orgs). Direitos
Fundamentais. Orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 24.

% SARLET, Ingo Wolfgang; Figueiredo, Mariana Filchtner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito &
salde: algumas aproximacgdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (orgs). Direitos
Fundamentais. Orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 26.

®7 Robert Alexy distingue entre direitos prima facie e direitos definitivos, distingdo que resulta atrelada a pontos
fundamentais da teoria alexyana de direitos fundamentais: a natureza principiolégica das normas de direitos
fundamentais e a defini¢do do método de ponderacdo como sendo 0 adequado para resolver as questdes relativas
a aplicacdo dessas normas. Os direitos prima facie envolvem aquelas prestagdes que seriam devidas a priori,
desconsideradas eventuais restricbes e/ou colisdes com direitos e/ou bens coletivos que jogam em sentido
contrario. Dai resulta que o devido prima facie é sempre mais do que € devido definitivamente, ou seja, daquilo
que resulta depois de feita a ponderacdo. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 494-497.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
p. 495.
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da competéncia orcamentaria, quando analisado todo o

conjunto de casos submetidos a apreciagéo judicial.

Na opinido de Paulo Gilberto Cogo Leiva, isso levaria a uma adaptacdo do modelo
proposto por Alexy, para permitir o reconhecimento de direitos definitivos mesmo quando os
principios formais acima referidos forem atingidos no grau forte, “mas ndo a ponto de causar

uma crise financeira muito grave.”®

Tudo o que se disse até aqui guarda relacdo com a tematica da eficacia pertinente a
dimens&o subjetiva dos direitos sociais prestacionais.

H4, contudo, outra dimensdo eficacial bastante relevante e que diz respeito a situagdes
juridicas em que sdo encontrados deveres por parte do Estado, sem que a eles necessariamente

correspondam direitos subjetivos individuais na concepg¢do mais tradicional do termo.

Essas situacGes sdo tipicas daqueles direitos fundamentais que aparecem também
positivados na constituicdo como “normas-fins”, “normas-tarefa”, “imposicoes legiferantes”,
ou seja, sob a forma de padrbes normativos que vinculam os poderes do Estado, no ambito de
suas respectivas competéncias, a tarefa de concretizar os programas e ordens nela contidos,

independentemente de haver, em relacdo a esses programas, direitos subjetivos individuais.

Tais técnicas de positivagdo de direitos sociais prestacionais sdo “inerentes a dindmica

170

de uma Constituigéo dirigente”"" e foram frequentemente utilizadas na Constituigéo de 1988.

Observe-se, por exemplo, a forma como estd enunciado o direito & educacéo no art.
205 da Constituigdo: “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento

da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.”

Mais adiante, no art. 208, tem-se a especificacdo do contetdo dos deveres que o
Estado assume para concretizar o direito a educacao enunciado no art. 205.

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 114-116. A posicao que se adota aqui € a de que ha situagcdes em que um grau de sacrificio
médio ou forte de principios formais pode, sim, ser tolerado, mas sempre em bases excepcionais. O que a
dissertacdo pretende ressaltar, e isso ficara claro mais a frente, é que o enfrentamento das questfes relativas a
implementacdo judicial dos direitos sociais prestacionais é otimizado quando se esta diante do controle ndo do
direito em si, mas da politica publica que permite sua frui¢do e dos recursos a elas destinados (ou nao) pelas leis
orcamentarias, em sede de tutela coletiva.

"® SARLET, Ingo Wolfgang. Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 307.
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m apresentar uma faceta subjetiva (cf. Art. 208, §81°), o

direito & educacdo é também traduzido pelo Constituinte por meio de enunciados normativos

que estipulam deveres, objetivos a serem atingidos por meio da atuacgéo estatal.

Da mesma forma ocorre com a salde. Observe-se que no art. 196, apds defini-la como
direito de todos e dever do Estado, acrescenta-se que tal direito deve ser garantido mediante
politicas publicas e econdmicas que visem a reducdo do risco doenca e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitario as acGes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao.

Embora existam inimeros outros desdobramentos em relacdo a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais’!, o que se pretende ressaltar aqui é a eficacia vinculante em relagéo
aos poderes estatais, consistente em estabelecer um fim ou programa por meio da imposi¢ao

deveres em face dos quais ndo se identifica um titular nos moldes individuais subjetivistas.

72
|

Canotilho classifica essa situacdo como a de um dever ndo-relacional’, o qual poderia

ser expresso nos termos A (0) P (Ié-se: A esta obrigado a prestacdo “P”)

Poréem o fato de ndo ser possivel a identificacdo de “um” ou “do” credor
correspondente ndo dilui 0 mandado constitucional, pois a vinculagdo do legislador e do
administrador a norma subsiste na dimensdo objetiva. Em termos processuais, a possibilidade
de realizacdo compulsoria de tais deveres pela via judicial € perfeitamente aceitavel, uma vez
que na atual quadra do direito processual ja se conhecem e se promovem formas de tutela

coletiva que prescindem de um referencial subjetivo (tutelas coletivas).”

A eficacia dos direitos sociais prestacionais, vista sob uma perspectiva objetiva, é
suficiente para exigir dos poderes publicos a adogdo de politicas voltadas para o seu

cumprimento.’

™ Da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais derivam-se efeitos dos mais diversos e que nao interessam &
presente dissertacdo, como € o caso da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, dos deveres de protecéo e
das garantias institucionais. Uma abordagem acerca desses desdobramentos pode ser encontrada em SARLET,
Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 166-
175.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho. Tomemos a sério os direitos econdémicos, sociais e culturais.
In: Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra editora, 2004, p. 61.

" LINS, Liana Cirne. A Tutela Inibitoria Coletiva das omissdes administrativas: um enfoque processual sobre a
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado. Ano 3, n. 12, out./dez. 2008, p.
237.

™ CLEVE, Clemerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 14, n. 54, jan./mar. 2006, p. 37.
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b com que vai se cobrar o cumprimento dessas politicas

estd a depender, é claro, da maior ou menor densidade semantica com que se apresentam seus

enunciados e também das possibilidades financeiras que viabilizam sua concretizag&o.

Dai que o Legislador e o Poder Executivo tém, em relacdo a eles, um espago de
conformacdo dentro do qual podem se mover tomando as medidas que julgarem adequadas a
concretizacdo desses programas, medidas essas normalmente consistentes na

formulacdo/implementacgdo de politicas pablicas, assunto a respeito do qual se tratara a seguir.

1.3 A formulacdo de politicas publicas como principal objeto dos direitos sociais

prestacionais

A caracterizagdo dos direitos sociais prestacionais como aqueles que exigem dos
poderes publicos, para satisfazé-los, a criacdo de condicGes faticas que viabilizem o acesso ao
objeto da prestagdo jusfundamental, normalmente um bem ou um servigo cuja importancia é
tamanha que sua implementacdo ndo pode ficar ao talante de maiorias eventuais, quando
aliada a percepgdo de que tal acesso deve ser concretizado de maneira universal e nao
excludente, dada a ideia de cotitularidade desses direitos (individual e coletiva), conduz ao

seguinte questionamento: por qual meio deve o Estado concretiza-los?

A proposito do assunto, o texto constitucional, ao se utilizar da técnica de positivacéo
dos direitos sociais prestacionais como enunciados normativos que estipulam fins ou
programas impositivos, oferece como resposta que a satisfacdo de tais direitos se dard,
basicamente, mediante a atividade promocional dos poderes publicos, uma vez que ndo se
trata, consoante acima referido, apenas de conservar de uma situacdo de fato ja existente, para
0 que se faria necessario apenas uma nao intervencdo ou, quando muito, a assuncdo de

deveres de protegao.

A referéncia a atividade promocional dos Poderes Publicos traz a tona uma categoria
imprescindivel para a compreensdo da tematica dos direitos sociais prestacionais: a das

politicas publicas.

Politicas publicas consistem num programa de acdo governamental”® que se

desenvolve mediante uma série de atos, desde os mais gerais (leis) até os de efeitos mais

> Ha quem compreenda de maneira mais ampla o termo politicas publicas, para nele incluir os programas de
acdo gestados ndo apenas pelo Estado, mas também pelos particulares e pelo préprio mercado, como € o caso de
LEAL, Rogério Gesta Leal. O controle jurisdicional das politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet (org). Jurisdicéo e Direitos Fundamentais. Anuario 2004/2005. Escola Superior
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lugbes), conjugados para a realizacdo de um objetivo

determinado.”®

Sua emergéncia como veiculo privilegiado de acdo estatal esta atrelada as mudancas
experimentadas com a passagem do paradigma do Estado Legislativo, de matriz individual,
para o Estado Constitucional de Direito, concebido como aquele que incorpora como dever
juridico, em normas do mais alto escaldo, contedidos destinados a concretizacdo de um projeto
politico comum, traduzido em fins e objetivos compartilhados pelo Estado e pela sociedade,

dentre os quais se incluem os direitos sociais prestacionais.

A ligacdo umbilical entre politicas publicas e direitos sociais prestacionais €
claramente perceptivel quando se verifica que somente por meio de uma atividade orientada e
planejada dos poderes publicos, a repercutir na implementacdo de programas dos mais
diferentes tipos e garanta a prestacdo de determinados servicos, é que se podera concretizar
tais direitos de forma sistemética e abrangente.

Medidas pontuais, ndo raro contaminadas pelo ran¢o de patrimonialismo que ainda
marca o aparelho estatal brasileiro, afetado por praticas clientelistas que repercutem numa
perniciosa confusdo entre o publico e o privado’®, acabam muitas vezes por agucar a extrema

desigualdade social existente na sociedade brasileira.

Nesse sentido, Fabio Konder Comparato faz um alerta para o que considera ser um
grave desvio de perspectiva da teoria dos direitos fundamentais, mormente em paises
subdesenvolvidos: o de ndo se dar conta de que o objeto dos direitos econébmicos, sociais e

culturais é sempre uma politica pablica.”

da Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS. Volume I, Tomo I. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2006,
p. 164.

® COMPARATTO, Fébio Konder. O Ministério Plblico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da Cunha (coord). Estudos de Direito
Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 248.

" BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Pdblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Ano 1, n. 3, jul./set, 2006, p. 23.

® VALENTE, Manoel Adam Lacayo. A dimenséo juridico-constitucional na formulago de politicas ptblicas:
uma perspectiva a ser explorada. Revista de Direito Administrativo, n. 239, jan./mar. 2005, p. 129.

" COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Piblico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da Cunha (coord). Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 249-250. Embora se concorde com a critica
feita pelo autor, percebe-se, contudo, que a terminologia por ele utilizada é demais abrangente — direitos sociais,
econdmicos e culturais - € por demais abrangente e, consoante assinalado no item 1.2 desta dissertacéo, induz a
incluir num mesmo e indiferenciado grupo direitos com estrutura bastante diversa, que nem sempre possuem
como principal objeto uma politica publica (pense-se nos direitos a greve, a organizagao sindical e outros alguns
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m resultado numa visao que privilegia excessivamente o

aspecto individual da fruicdo dos direitos sociais prestacionais, sempre desembocando na
discussdo acerca da configuragdo, ou ndo, de direitos subjetivos. Impossibilitada, como as
vezes realmente o é, a subjetivacdo de tais direitos, eles sdo colocados no limbo das meras

exortacOes, das promessas constitucionais cujo cumprimento nao seria possivel exigir.

Esquece-se, contudo, que ainda que néo haja direito subjetivo em jogo, o Estado tem o
dever de adotar medidas que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0s meios
apropriados e mediante a alocagdo do mé&ximo de seus recursos disponiveis, o pleno exercicio
dos direitos sociais prestacionais, como, alias, esta determinado no art. 2°, alinea 1, do Pacto
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966.

Talvez essa indiferenca em relacdo ao tema das politicas publicas seja decorrente do
fato de que se trata de assunto relativamente novo no ambito das discussdes juridicas e que
requer, para seu melhor tratamento, uma abordagem interdisciplinar, 0 que nem sempre 0sS

juristas se sentem confortaveis em fazer.

Por ndo ser isoladamente nem uma norma, nem um ato, mas um programa de agao, ou
seja, um conjunto de normas e atos unidos por sua finalidade, a politica publica “se distingue
desses tradicionais elementos da realidade juridica, que até hoje estdo no foco da reflexdo
juridica.”®

Tratar das politicas publicas em Direito exige reconhecer um grau de interpenetragdo
cada vez maior entre 0s sistemas politicos e juridicos, 0 que ocorre por meio de um processo
de méo dupla, “seja atribuindo-se ao direito critérios de qualificagdo juridica das decisdes
politicas, seja adotando-se no direito uma postura crescentemente substantiva e, portanto,

mais informada por elementos de politica.”®*

direitos dos trabalhadores). A referéncia apenas aos direitos sociais prestacionais, acredita-se, tornaria a
afirmacdo do autor mais rigorosa.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas ptblicas. Revista dos
Tribunais. Ano 86, v. 737, marco, 1997, p. 18.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 241-
242.
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politicas publicas implicam “uma meta a ser alcancada e

um conjunto ordenado de meios ou instrumentos — pessoals, institucionais e financeiros —

aptos & consecucéo desse resultado.”

Os instrumentos financeiros jogam um papel bastante importante na viabilizagéo das
politicas publicas, jA que a atuacdo estatal implica, evidentemente, custos que no nosso
sistema constitucional necessitam ser dimensionados no Orgamento Publico e nas demais leis

orcamentarias (Plano Plurianual e Lei de Diretrizes Or¢amentarias).

Além do aporte dos recursos necessarios, 0 sucesso de uma politica pdblica exige
também organizacdo, planejamento, execucdo e avaliagdo constante das a¢des direcionadas ao
atendimento das demandas sociais. Todas essas fases desenvolvem-se nos espagos definidos

pelos marcos constitucionais e infraconstitucionais existentes.

A propésito das politicas puablicas relativas a direitos sociais prestacionais, a
Constituicdo Federal de 1988 fornece alguns indicadores paramétricos que vinculam, ainda
que com uma considerdvel abertura semantica, a atuacdo dos poderes estatais. Tais
indicadores, no dizer de Gesta Leal, consubstanciam, em sintese, 0os objetivos elencados no
art. 3° da Constituicdo, densificados de maneira mais precisa ao longo daquele texto,®,
notadamente por meio da vinculagcdo de receitas a determinadas areas de atuagdo estatal
(educacgdo e saude) e da imposicdo de alguns resultados a serem alcangados, como, por
exemplo, a oferta de ensino fundamental gratuito a todos.

Também a legislacéo infraconstitucional fornece indicadores vinculantes, sendo valido
ressaltar, neste ponto, que boa parte dos direitos sociais prestacionais ja possuem politicas
publicas com marcos legais definidos, como ocorre com a salde, educagao, com os direitos da

crianca e do adolescente e do idoso.

A participacdo da sociedade civil nas varias fases do processo que envolve a
implementacdo de politicas publicas, a0 mesmo tempo em que agrega um plus de
legitimidade as decisGes tomadas no ambito dos diversos espacgos de democracia deliberativa,

igualmente fornecem parametros para a atuagéo estatal.

82 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Piblico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da Cunha (coord). Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 248.

8 LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional das politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet (org). Jurisdicéo e Direitos Fundamentais. Anuario 2004/2005. Escola Superior
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que a formulacdo e execucdo de politicas publicas,

especialmente aquelas relativas aos direitos sociais prestacionais, embora seja matéria
tipicamente afeta as esferas dos poderes Legislativo e Executivo, ndo € inteiramente livre a

apreciagéo destes.

Vale pontuar que tais poderes possuem, em maior ou menor amplitude, margens de
acdo estrutural e margens de acdo epistémica® nas questdes ligadas & implementacdo de
politicas publicas.

As margens de acdo estrutural envolvem margens para a fixagdo de fins, margens para

a fixagdo de meios e margens para a ponderacéo.

A margem para a fixagdo de fins tem lugar quando se confia ao legislador e ao
executivo a definicdo das razdes que devem motivar sua intervengdo em determinado direito
fundamental e bem assim a determinagdo da medida de realizacdo desses fins. Essa margem é
relativamente reduzida no sistema constitucional brasileiro, pois o Poder Constituinte ja tratou

de enunciar varios fins que vinculam e legitimam a atuacéo dos poderes publicos.

A margem para a fixacdo de meios entra em cena quando, para atingir determinado
fim, o legislador e o administrador tém & sua disposi¢do varios meios igualmente idoneos,
ficando, portanto, em sua esfera de atribuicGes a escolha do meio que julgar mais adequado. A
dificuldade surge, todavia, quando 0s meios promovem o fim em diferentes graus, o que fara

depender a deciséo sobre qual meio escolher de distintas ponderagoes.

Surge, entdo, a margem para a ponderacdo, ou seja, para definir, com recurso ao

principio da proporcionalidade, qual a medida 6tima de realizagdo de determinado direito.

J& as margens de agdo epistémica conformam o espaco em meio ao qual, diante de
incertezas sobre premissas empiricas ou normativas, podem o Legislador e Executivo mover-
se com certa liberdade. Por exemplo, quando ha incerteza relativa a previsdo dos efeitos
futuros da adog@o de uma medida que visa a promover determinado fim, deve-se reconhecer

aos poderes publicos uma margem de prognose.

da Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS. Volume I, Tomo I. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2006,
p. 164.

% ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales e la teoria de los principios. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 57-87. Alexy realca que a dogmatica dos espacos de agdo €
possivel nos quadros de uma constituicdo entendida como uma ordem marco qualitativa, ou seja, que define as
questdes mais importantes para a coletividade, deixando tudo o mais na esfera do permitido. Aqui se entende que
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hhecimento de legitimos espacos de acgdo, a atividade

promocional do Estado, exercitada mediante a implementacdo de politicas publicas, ndo &,
como ja se disse, totalmente livre, o que significa dizer que esta sujeita a controles. E um dos
controles possiveis num ordenamento encabecado por uma constituicdo garantida €, sem

davida, o controle judicial.

Comumente se levantam trés grandes criticas ao controle judicial das politicas
publicas, as quais podem ser reunidas, de acordo com a sistematizacdo feita por Barcellos, em
trés grupos, a saber: (a) critica da teoria da constituigdo; (b) critica filoséfica e (c) critica

operacional.®®

A critica enderecada pela teoria da constituicdo questiona se o controle judicial das
politicas publicas ndo iria de encontro a propria democracia, na medida em que consistiria
numa intromissdo indevida do Poder Judicidrio em matéria tipicamente reservada a
deliberacdo majoritéria e a respeito da qual ja existe um controle politico e social dos grupos
da oposicédo e da prdpria populacdo, que manifesta sua opinido na época das eleigoes.

A critica filosofica, por sua vez, questiona o que levaria alguém a pensar que juizes
teriam melhores condicGes de decidir sobre politicas publicas do que os agentes publicos
encarregados dessa funcdo. O problema, aqui, ja ndo seria a ilegitimidade democratica, objeto
da primeira critica, mas a legitimidade intrinseca dos juizes para decidir a respeito de questfes

técnicas e morais a respeito das quais pesa um forte relativismo.

Ja a critica operacional afirma ser o juiz incapaz de, em meio a um caso concreto,
gerenciar recursos que sdo limitados sem que com isso desencadeie amplas distor¢des no

sistema de politicas publicas globalmente considerado.

As respostas a primeira critica (ilegitimidade democratica) se imagina j& terem sido
dadas no item 1.1 deste capitulo, quando se cuidou de fixar as bases tedricas de uma
dogmaética dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada. No momento, convém
reforcar que a garantia de fruicdo adequada dos direitos sociais é pressuposto indispensavel
para o funcionamento regular da prépria democracia, sendo certo que, num ambiente em que

boa parte das pessoas ndo tém sequer as condi¢des basicas de existéncia digna, o sistema de

tal conceito é, em certa medida, compativel com o modelo da constitui¢do brasileira, desde que se realce que,
aqui, a amplitude das questdes consideradas “mais importantes” € bastante consideravel.
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tial sucumbem.®® Daf porque, em paises periféricos como

o Brasil, falar de um “sufocamento” do controle social em virtude do controle judicial das

politicas publicas faz pouco sentido.

Além disso, a critica opera de modo equivocado ao encarar de maneira linear o grau de
comprometimento que a propria sociedade estabeleceu com o principio democrético e se
esquiva de averiguar, antes mesmo de concluir por suposta violagdo do principio da separacéo
dos poderes, o sentido em que os direitos sociais prestacionais foram acolhidos no texto

constitucional. &

Ja a critica filosofica ndo pode ser totalmente aceita sem algumas matizacdes. E que
admitir o controle judicial de politicas publicas ndo importa, de maneira alguma, adesdo a
aristocratica ideia de que os juizes seriam portadores de uma sabedoria tal que lhes
possibilitassem algum tipo de acesso privilegiado ao conhecimento do que é bom ou
adequado a sociedade. Todavia, ainda que os tempos atuais sejam marcados pelo relativismo
moral e pelas incertezas, ha certas questdes a respeito das quais é possivel estabelecer padrdes
ou consensos morais que permitem diferenciar o certo do errado. E nessas situacOes, a
“opinido” do juiz ndo tera maior valor por ser dele, juiz, mas por encontrar-se em harmonia

com esses padrées compartilhados intersubjetivamente. &

O mesmo ocorre quando se esta lidando com questBes técnicas. As ciéncias de um
modo geral conseguiram construir ao longo do tempo parametros que permitem concluir, com
razodvel grau de certeza, que ha meios aptos e meios inaptos para se alcancar determinados
fins. Nos casos em que tais pardmetros existem, & possivel aferir que “determinadas
possibilidades ou opiniGes sdo adequadas e outras ndo, ou ainda que algumas concepcdes séo

melhores que as outras, ndo por conta de quem as emite, mas por seu proprio contetido.”

% BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Pdblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Ano 1, n. 03, jul./set, 2006, p. 24-35.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Pdblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Ano 1, n. 03, jul./set, 2006, p; 26.

8 MELLO, Cléudio Ari. Direitos Sociais e Teoria Discursiva do Direito. Revista de Direito Administrativo. n.
224, abr./jun. 2001, p. 274-275.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Pdblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p. 30-31.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Pdblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p. 31.
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cas publicas ndo raro envolve a discussdo sobre padrdes

morais e questdes técnicas, além das nuances puramente juridicas. Nas hipdteses em que for
possivel construir um juizo seguro sob o ponto de vista juridico, moral e técnico acerca da
adequacdo ou ndo das decisdes dos agentes publicos, o controle feito pelo Poder Judiciario

mostra-se viavel e legitimo. Quando ndo, a critica incide com total razéo.

Por fim, a critica operacional. Como ja se ressaltou, a implementacdo de politicas
publicas exige importes financeiros por parte do Estado. Nado sendo os recursos publicos
ilimitados, as decisdes sobre onde e como alocéa-los exige uma avaliagdo bastante complexa e
e requer informagdes sobre as multiplas necessidades a serem atendidas. O juiz, ao decidir um
caso concreto, ndo teria como fazer tal avaliagdo, pois preocupado com a deciséo a ser tomada
naquele Unico e especifico caso, ignoraria os reflexos que ela poderia desencadear no contexto

geral das financas do Estado.

H4, ndo se pode negar, certa razdo nessas afirmagdes. Entretanto, assumir em parte sua
procedéncia ndo importa aderir a total inviabilidade do controle judicial das politicas publicas,
mas, pelo contrario, exige de uma dogmatica comprometida com a efetivacdo dos direitos
sociais prestacionais a formulacdo de estratégias aptas a contornar as dificuldades que um
controle pontual e restrito a situagOes individuais (cuja necessidade ndo se pode, de todo,
afastar), possa acarretar.

O desenvolvimento de tais estratégias passa, inexoravelmente, pelo tratamento das
questBes orcamentarias, cuja importancia agora aparece reabilitada, pois, longe de ser um
assunto restrito ao grupo dos economistas e dos administradores publicos, o orcamento deve
ser também colocado em pauta por todos aqueles participam de processos judiciais que

envolvem direitos sociais prestacionais e, mais do que isso, por toda a sociedade.

Exige-se dos participantes de processos judiciais em que estejam envolvidas questdes
orcamentarias que conhegcam 0 orgamento sob uma perspectiva ampla que inclua o
conhecimento de seu regime juridico e das distor¢fes da sua préxis (esse, por sinal, o objeto
do capitulo 2).

Somente conhecendo o orgamento é poderdo ser desenvolvidas estratégias de controle
judicial capazes de minimizar, na medida do possivel, a tensdo entre as exigéncias formais de
respeito & legalidade orcamentéria e as regras de competéncia e a necessaria adequagdo

conteudistica entre as escolhas orgamentarias e 0s parametros constitucionais e
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natéria de direitos sociais prestacionais, 0 que se pretende

fazer no capitulo 3.

Antes, contudo, julga-se oportuno fazer uma rapida digressao acerca do modo como o
Poder Judiciario Brasileiro tem se portado diante de demandas judiciais em que se exige a
implementacdo de direitos sociais prestacionais, seja em sede tutela individual, seja em sede
de tutela coletiva.

1.4 Contraponto entre as demandas individuais e as demandas coletivas em que se
exige a implementacdo dos direitos sociais prestacionais: h4d uma maior

receptividade das primeiras por parte do Poder Judiciario Brasileiro?

Ultimamente, o Poder Judiciario tem sido confrontado, com uma frequéncia cada vez
maior, com demandas que envolvem a busca por implementacdo de direitos sociais

prestacionais.

As raz6es do aumento dessas demandas, chamadas por Lopes, de “novos processos de

"% tem a ver, de um lado, com o aumento das necessidades de uma

interesse publico
sociedade cada vez mais complexa, e, por outro, com a incapacidade dos 6rgdos de gestdo

publica de dar vazao a essas necessidades no interior do préprio sistema politico.

Em termos processuais, tais demandas podem ser propostas perante o Poder Judiciario
por meio de processos que veiculam pretensdes individuais, consistentes na adjudicagdo de
determinada prestagcéo jusfundamental a uma pessoa determinada, ou por meio de acOes
coletivas®™ em que se busca a implementacdo igualmente coletiva, transindividual, desses

direitos.

A discussdo sobre a formulacdo de politicas publicas perpassa esses dois tipos de
processo, porém no caso das demandas individuais ela fica ocultada pelo fato de que nelas se
pretende a viabilizacdo de um acesso individual a determinado bem ou servico, e ndo a
efetivacdo de um programa de acdo coordenado, que repercuta na prestagdo sistematica ou
abrangente de um servico a toda a coletividade. Por isso que nas demandas individuais o foco
da discussdo é centrado na existéncia ou ndo de direito subjetivo a determinada prestacédo, o

que nos casos das demandas coletivas ja ndo tem relevancia.

% | OPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 230.
°! N4o se desconhece que as agdes coletivas lato senso também englobam os chamados interesses individuais
homogéneos, mas aqui o se pretende enfocar sdo os interesses estritamente coletivos e transindividuais.
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la analise de grupos de casos decididos pelo Superior

Tribunal de Justica e pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no periodo de 1996 a
2003, envolvendo questdes relativas aos direitos sociais a educacdo e a saude, José Reinaldo
de Lima Lopes verificou que o nimero de ag¢Ges coletivas propostas foi bastante pequeno (69,
somados 0s numeros dos dois Tribunais, num periodo relativamente longo que é o de 07 anos)

se comparado ao universo geral dos casos que os tribunais decidiram nesse periodo.%.

Esses dados permitem concluir que, no Brasil, os direitos sociais prestacionais sao
vistos, em maior medida, como direitos subjetivos capazes de ser fruiveis individualmente, do
que como direitos que demandam uma implementacdo sistematica e abrangente por meio de
politicas publicas, o que confirma o desvio de perspectiva identificado por Fabio Konder
Comparatto.

N&o hé razbes para acreditar as coisas tenham se alterado.

Veja-se 0 caso do direito & salide: embora sem dados estatisticos mais contundentes®,
pode-se afirmar que o numero de demandas individuais que tém sido propostas,
principalmente com o objetivo de obter o fornecimento de determinado medicamento ou o
acesso a determinado tratamento médico, € infinitamente superior a0 nimero de demandas

coletivas.

Esse fato ndo surpreende e é em certa medida compreensivel, uma vez que as
necessidades individuais, principalmente em matéria de salde, podem ser extremamente
especificas, 0 que inviabiliza a ado¢do de linhas de atuagdo mais abrangentes para tratar um
problema por vezes isolado, como o das situa¢fes que envolvem doencas de rarissima
incidéncia, cujos remédios indicados para tratamento ndo estejam incluidos em listas oficiais.

A satisfacdo pontual, nesses casos, aparece como Unica solucao.

%2 |LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais. Teoria e Prética. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 228-
229.

% Em pesquisa feita no portal eletrdnico do Tribunal Regional Federal da 52 regido no dia 25 de abril de 2009,
utilizando-se da locugdo “fornecimento de medicamentos”, foram encontrados 83 julgados. Desses 83, treze ndo
tinham a ver com demandas que fundamentavam o fornecimento de medicamentos como prestacdo
jusfundamental. Guardavam relacdo com questBes diversas (contratos de fornecimento de medicamentos entre a
Unido e empresas, fornecimento de medicamentos e de tratamento em decorréncia de erro médico, remocéo de
servidor publico motivada por necessidade de tratamento de salde em outro local, etc). Dos 70 julgados
restantes, apenas trés focavam a questdo do fornecimento de medicamento sob um aspecto coletivo, tencionando,
no mais das vezes a regularizacao de programas de fornecimento de medicamentos por parte dos entes publicos.
A opcdo pelo Tribunal Regional Federal da 52 regido se deu em razdo de ser o tribunal federal que possui
jurisdicdo sobre o Estado de Alagoas. A pesquisa de dados na Justica Estadual esbarrou nas dificuldades
causadas pela inexisténcia de um servico de pesquisa eletronica de jurisprudéncia no portal eletrénico do
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0 ndo seja o0 caso de situacdes assim, o enfoque

predominantemente individual das demandas relativas ao fornecimento de medicamentos ndo
parece acertado, porque acaba proporcionando distor¢fes no acesso igualitario e universal. E,

ndo raro, quem fica de fora é quem mais precisa e sequer tem acesso ao Poder Judiciario.

Isso ndo significa que ndo se devam fornecer medicamentos em demandas individuais,
mas sim que, preferencialmente e sempre que possivel, deve-se “coletivizar” a tutela do
direito a saude, de modo a permitir que todos que estejam em iguais condi¢des tenham acesso

ao medicamento, e ndo apenas aqueles que conseguem obter uma ordem judicial favoravel.
Dois exemplos podem ilustrar melhor essa afirmacéo.

Na hipétese de ndo ser fornecido determinado medicamento ja incluido em lista, por
deficiéncias no programa publico de distribuicdo (falta, atraso na entrega, etc), o ideal é que
se pleiteiem medidas, judiciais ou extrajudiciais (mediante termo de ajustamento de conduta,
por exemplo) aptas a corrigir as deficiéncias do proprio programa, a fim de possibilitar a
todos os seus beneficiarios a obtencdo do medicamento de que necessitam. Quer dizer, deve-
se atuar sobre a propria politica, buscando adequa-la, ndo sendo bastante resolver um ou outro

caso individual mais urgente.

Em outra situacdo, se pela andlise de vérios casos individuais se percebe que
determinado medicamento tem tido seu fornecimento constantemente pleiteado, mas néo
consta da lista de medicamentos fornecidos gratuitamente por nenhum dos trés entes
federados, ¢ de se cogitar se ndo é o caso de inclui-lo na lista. A inclusdo pode muito bem ser
pleiteada em sede de agdo coletiva, havendo, evidentemente, prova de que o medicamento é

eficaz e de que ndo ha outro igualmente eficaz e mais barato.**

Nesses dois casos, a resolucdo em moldes ndo individuais de demandas que envolvem

direitos sociais prestacionais tem a clara vantagem de evitar as distor¢des distributivas.

A constatacdo de que chegam ao Judicidrio mais demandas individuais do que
demandas coletivas acerca da implementacdo de direitos sociais prestacionais demonstra

apenas que os legitimados para a propositura dessas acdes tém preferido estratégias

Tribunal de Justica de Alagoas. Embora haja a ferramenta de pesquisa no referido portal, a mesma funciona
precariamente e apenas lista o0 nimero do julgado, sem possibilitar 0 acesso ao seu contetdo.

* Ver BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacio efetiva. Direito & Satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. p. 30-34. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf. Acesso em 27 out. 2008.
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| desses direitos, mas nada diz quanto a postura do Poder

Judiciario em face dessas demandas.
Para saber a respeito disso, necessario analisar o resultado das ac¢des judiciais.

Mais uma vez com referéncia ao direito a salde, é possivel perceber que 0s casos em
que se pleiteia a concessdo individual de um remédio ou tratamento tém sido amplamente
exitosos, inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica. *°

A sinergia argumentativa existente entre o direito a vida e o direito a saude tem levado
os Tribunais a concluirem que “entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da
Repuablica (art. 5° caput) ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, [...], razGes de indole ética-juridica imp&e uma

s6 e possivel opcéo: o respeito indeclinavel & vida.”*®

As coisas se passam de maneira diferente em relagdo as acdes em que se pleiteia a
implementacdo de politicas publicas ligadas aos direitos sociais prestacionais. Aqui,
argumentos como o da separagéo dos poderes e da discricionariedade do Poder Executivo
ganham bastante forca e dificultam o éxito das demandas.

No julgamento da Apelagdo Civel n.° 403668/CE, por exemplo, o Tribunal Regional
da 5% Regido decidiu que “ndo compete ao Judiciario, no seu mister, editar normas genéricas e
abstratas de conduta, nem fixar prioridades no desenvolvimento de atividades de
administracdo”, pois “ao Poder Executivo compete analisar a conveniéncia e oportunidade da
adocdo de medidas administrativas.” Citando Canotilho, o Tribunal assentou que “os Juizes
ndo podem se transformar em conformadores sociais, nem ¢é possivel, em termos

democréaticos processuais, obrigar jurisdicionalmente os 0Orgdos politicos a cumprir um

% A referéncia aos vérios julgados &, aqui, desnecesséaria, uma vez que inimeros artigos doutrinérios tém
enfatizado que esse é o posicionamento judicial praticamente unanime dos Tribunais. Conferir, a proposito, 0s
textos de SCAFF, Fernando Facury. Sentengas Aditivas, Direitos Sociais e Reserva do Possivel. Revista
Dialética de Direito Processual, n. 51, 2008, p. 91-94; AMARAL, Gustavo; MELO, Daniele. Ha direitos acima
do orcamento? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (orgs). Direitos Fundamentais.
Orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 87-91. No grupo de casos pesquisados no portal
eletronico do Tribunal Regional Federal da 5% Regido (ver nota de rodapé n. 93), dos 67 julgados que envolviam
demandas individuais pelo fornecimento de medicamentos, apenas trés se posicionaram pelo indeferimento do
pedido, devido ao fato de que a eficacia do medicamento (um composto nutricional) ndo estava devidamente
comprovada.

% Trecho da decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Melo, entdo no exercicio interino da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, na Peti¢do n.° 1246-1 — SC.
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ssaltou, por fim, que a separacdo dos poderes € clausula

pétrea que deve ser observada pelo Poder Judiciario. ¥’

Tratava-se de acdo civil publica movida pelo Ministério Publico Federal em face do
Municipio de Fortaleza, do Estado do Ceara e da Unido Federal com vistas a obtengdo de um
provimento jurisdicional que: (a) condenasse o Municipio de Fortaleza a providenciar a
transferéncia de todos os pacientes infantis que necessitassem ou viessem a necessitar de
tratamento em Unidade de Terapia Intensiva (UTI) para hospitais puablicos ou conveniados
onde existissem tais leitos e, na hipotese desses hospitais estarem com a lotacéo esgotada, que
conduzissem os pacientes infantis para hospitais particulares; (b) condenasse a Unido e o
Estado a adotarem, conjunta ou separadamente, 0S meios necessarios para auxiliar o
Municipio de Fortaleza no cumprimento dessa determinacdo; (c) condenasse municipio e
estado a desenvolver as medidas indispensdveis para a construgcdo e instalacdo de leitos de
UTI destinados a criancas, em quantidade suficiente para atender a demanda local; (d)
determinasse a realocagdo de 1% (um por cento) da verba orgamentéria do municipio e do
estado destinada a publicidade para o custeio da construcdo e aquisicdo das UTI’s pediatricas;

(e) determinasse a apresentacdo mensal em Juizo do cumprimento das medidas determinadas.

O Ministério Publico ndo obteve sucesso perante a primeira instancia e recorreu ao

Tribunal, onde também nédo logrou éxito em seus pedidos.

No corpo do acorddo, a ndo ser pelo relato dos pedidos formulados, inexiste qualquer
referéncia a situacdo fatica envolvida. Ou seja, ndo se discute se hd omissdo administrativa no
que diz respeito ao tratamento ofertado as criangas ou se é muito grande a demanda por leitos
de UTI’s infantis no Municipio de Fortaleza. Toda a argumentacdo é feita com base em
afirmacdes desligadas de qualquer referéncia concreta com o caso posto sob julgamento e
enunciada como se representasse o posicionamento daquele Tribunal acerca das questées mais

gerais sobre o controle de politicas pablicas, independentemente de situacdo em foco.*®

°" Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o, Apelacdo Civel n.° 403668/CE, Relator convocado Desembargador
Federal Rogério Fialho. Quarta Turma. Data de julgamento 22 de janeiro de 2008.

% Nao héa dados, contudo, para afirmar que esse seja, de fato, o entendimento do TRF da 5 Regi#o a respeito da
matéria, pois somente foram achados trés julgados que envolviam diretamente o direito a salde sob uma
perspectiva coletiva, sendo que em um dos casos o Tribunal se posicionou pela possibilidade de controle judicial
e nos outros dois néo.
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Unlimited Pag um modo geral, “os tribunais ficam a vontade para julgar

0 caso a favor de um individuo, mas ndo ficam a vontade para obrigar a revisdo de politicas

gerais.”%

Quando se esta diante de uma situagdo individual, argumentos como 0s da separacao
dos poderes, da reserva do possivel e da discricionariedade ndo tém lugar. Entretanto, na

discussdo sobre as politicas publicas eles surgem como dbices praticamente intransponiveis.

O que esse cendrio retrata é que o Poder Judiciério, apesar de alguns avancgos, ainda é
forjado num paradigma eminentemente individualista. Esse seu modo de se portar perante 0s
conflitos inviabiliza o sucesso de estratégias de implementacdo coletiva de direitos sociais e

contribui ainda mais para ampliar o fosso que existe entre incluidos/excluidos.

Isso porque a excessiva individualizagéo das demandas que envolvem direitos sociais
implica um amplo direcionamento de recursos do orgcamento para o seu atendimento. E como
0 orgcamento é um sistema de vasos comunicantes, evidentemente que 0S recursos Sao

retirados de alguma outra rubrica or¢camentéria, normalmente destinada ao mesmo fim.

Tal constatagdo ndo tem o objetivo suscitar um antagonismo insuperavel entre
individuo e sociedade, ou entre microjustica e macrojustica. A necessidade que se coloca é a
de atender a todos de forma universal e igualitaria. E isso ndo pode ser feito sem politicas
publicas e a margem do Orgcamento.

% LLOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 256.
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RESERVA DO POSSIVEL E AS DISTORCOES DO
REGIME JURIDICO E DA PRAXIS ORCAMENTARIA NO BRASIL

2.1 Custos dos direitos e reserva do possivel: o orcamento como obsticulo a
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais?

A afirmacéo de que os direitos sociais prestacionais possuem custos que lhes conferem
uma dimensao econdmica relevante sempre foi um truismo no ambito da teoria dos direitos

fundamentais.

Com efeito, nunca se duvidou de que para desenvolver uma politica publica que
repercuta na prestacdo de servigos de saude ou de educagdo, para ficar nos exemplos mais
obvios, o Estado necessite, no mais das vezes, elaborar estudos técnicos, contratar pessoal,
construir instalacGes e arcar com as despesas relativas a manutencdo e ampliacdo de toda uma
estrutura fisica e organizacional. Até mesmo para fornecer individualmente uma prestacao,
como é comum no caso do fornecimento gratuito de um medicamento, ha, evidentemente,

custos envolvidos (no minimo, o dinheiro gasto com a compra do remédio).

Essa constatacdo serviu durante muito tempo para tracar um claro marco divisorio
entre os direitos individuais de primeira dimensdo, dotados de plena justiciabilidade, e os
direitos sociais, cuja eficacia juridica sempre foi considerada reduzida (também) por conta da
questdo dos custos.

Atualmente, compreende-se que ndo s os direitos sociais prestacionais, mas todos 0s
direitos custam. *®Isso porque, conforme visto no primeiro capitulo, os direitos fundamentais,
para serem atendidos, exigem o atendimento a um espectro muito amplo de obrigagdes
estatais. No caso dos direitos de liberdade (direitos individuais), essas obrigacfes abrangem a
ndo-interferéncia estatal, as quais, de fato, sdo economicamente neutras, mas incluem também

os deveres de protecdo, que ja ndo sdo tdo economicamente neutros assim.

Com efeito,

100 GALDINO, Flavio. Os custos dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (org). Legitimacdo dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: renovar, 2002, p.
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je, para ser gozada universalmente por todos, um aparelho ou uma
tida com recursos de todos. [...]. ”*®* O Estado gasta com os
proprietarios e ao fazé-lo pode-se bem ver o quanto gasta e como usa 0S Servigos
universais de justica e seguranca para beneficiar um grupo que nao é,
necessariamente, universal, ou seja, 0 grupo dos proprietarios.

Nada obstante isso, ainda é possivel afirmar que a questdo relativa aos custos dos
direitos se pbGe de maneira mais direta e acentuada em relagdo aos direitos sociais
prestacionais, uma vez que, no caso dos direitos individuais, a prestacdo é de recursos
indiretos para a manutencdo de algo que ja se possui, ao passo que em relacdo aos direitos

sociais a prestacao é o proprio bem ou servico fornecido pelo Estado.'%?

Afirmar que os direitos sociais prestacionais possuem custos significa que sua
satisfagdo exige do Estado o desembolso de recursos publicos, os quais, no contexto dos
Estados modernos, sdo captados através da atividade financeira do Estado e dimensionados e

distribuidos por meio de orgamento e de suas dotagdes.

Dai se ter chegado a conclusdo de que, por demandar emprego de meios financeiros,
os direitos sociais prestacionais passariam a viger sob a “reserva do possivel”*®, dependendo,

portanto, da situagcdo econémica conjuntural.

A discussdo acerca da reserva do possivel, pelo menos nos termos que ela hoje se

colocal®

, tem origem em uma decisdo da Corte Federal Alem& de 1970, relativa ao “numerus
clausus”, denominacdo dada a uma politica adotada naquele pais para limitar numericamente
0s ingressos de estudantes em determinados cursos universitarios. Estudantes inconformados
com essa limitacdo reputaram-na incompativel com o art. 12 da Lei Fundamental, que prevé o
direito a livre escolha da profissdo, e levaram o caso a Corte. A pretensdo de acesso universal
aos cursos de ensino superior, contudo, ndo foi acolhida, uma vez que a Corte entendeu que
tal direito dependeria de prestacBes financiadas pelos cofres pablicos e que compete ao
legislador decidir, “pela sua propria responsabilidade, sobre a importancia das diversas

pretensbes da comunidade, para inclui-las no Orcamento, resguardando o equilibrio financeiro

101 | OPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. (orgs). Direitos Fundamentais. Orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 176.
192 | OPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. (orgs). Direitos Fundamentais. Orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 176.
103AMARAL, Gustavo Amaral. Interpretacdo de Direitos Fundamentais e Conflitos entre Poderes. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.107.
104 | OPES, José Reinaldo Lima Lopes. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. (orgs). Direitos Fundamentais. Orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 173,
afirma que desde os romanos se considerada que ninguém é obrigado a cumprir o impossivel, de modo que, de
certa forma, trata-se de uma discussdo antiga, s6 que com uma nova roupagem.
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e a prestacdo social reclamada deve ser compativel com

aquilo que o individuo pode razoavelmente esperar da sociedade, pois “mesmo em dispondo o
Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigagéo de

prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.”'%

A partir desse marco, a reserva do possivel passou a gozar de uma “centralidade

dogmatica” no capitulo dos direitos sociais”*®’

Porém, para evitar os riscos que a transposicdo descontextualizada™® desse limite &
implementacdo dos direitos sociais pode gerar em paises como o Brasil, que apesar de estar
entre as dez maiores economias do mundo, possui indicadores sociais nada satisfatorios, é
preciso explorar quais 0s sentidos da reserva do possivel e até que ponto ela realmente
constitui um obstaculo insuperavel a efetivacdo de politicas publicas concretizadoras de

direitos sociais prestacionais.

Pode-se encarar a reserva do possivel como um limite externo aos direitos sociais
prestacionais que se decompde em dois aspectos: um aspecto fatico, representado pela
disponibilidade efetiva de recursos e um aspecto juridico relativo a previsdo da despesa na lei

orcamentaria (disponibilidade juridica).

Sob o foco da disponibilidade fatica, a reserva do possivel envolve o problema da
escassez. H4, ndo se pode negar, hipoteses de escassez natural, relativas aquelas situagdes em
que um bem ndo existe em quantidade suficiente para todos e ndo ha nada que se possa fazer
para aumentar a oferta (escassez natural severa) ou para aumenta-la a ponto de atender a todos

(escassez natural suave).'®

105 TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e a Reserva do Possivel. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.456,
com transcricdo, traduzida para ao portugués, do acérdao BverfGE 33:303-333.

106 SARLET, Ingo Wolfgang; Figueiredo, Mariana Filchtner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito &
salde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (orgs). Direitos
Fundamentais. Orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 24.

YWCANOTILHO, Joaquim José Gomes. Metodologia fuzzy e camaledes normativos na problemética atual dos
direitos econémicos, sociais e culturais. In: Estudos de Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra editora, 2004,
p. 107.

108 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 54, alerta para o perigo de
que o “condicionamento da realizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais a existéncia de 'caixas cheios”
possa reduzir a zero sua eficécia, tornando-os “direitos de segunda categoria.”

109 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 133-134. Citando Jonh
Elster, o autor coloca como exemplo de escassez natural severa “as pinturas de Rembrandt” e como exemplo de
escassez natural suave a disponibilizagdo de érgdos para transplantes.
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traz a tona o problema das escolhas orgcamentérias. Os

orcamentos, € sempre bom ressaltar, “ndo sdo coisas da natureza, mas frutos de deliberacfes
politicas™**®. Assim, a afirmagdo de que determinada politica pablica relativa a direitos sociais
prestacionais ndo pode ser realizada porque ndo ha disponibilidade de crédito orcamentério
significa dizer que foi feita uma escolha, originada de um projeto de lei de iniciativa do Poder
Executivo e aprovado pelo Poder Legislativo, no sentido de que, para aquele exercicio

financeiro, ndo se deveria canalizar recursos publicos para atender aquela politica.

Dai entdo se distinguir, em mais um corte analitico, de um lado, a existéncia de
recursos em geral e, de outro, a existéncia de recursos especificos. Recursos em geral
normalmente existem, pois é quase impossivel imaginar uma hipdtese em que o investimento
que se pleiteia para determinado programa de acdo seja superior ao total das receitas previstas
no Orcamento. Entretanto, recursos especificos podem ndo estar disponiveis, ja que 0s
recursos ndo sdo previstos no orcamento de maneira solta™, mas sim atrelados a
determinadas despesas (principio da especialidade ou da especificidade orcamentéria). Entéo
pode acontecer de ndo terem sido alocados recursos para aquela despesa especifica, embora

tenham sido para outras.'*?

Em relacdo ao aspecto fatico da reserva do possivel, que justamente por ser fatico
necessita ser objeto de prova, o Direito pode ter pouco ou nada a dizer. Todavia, 0 mesmo ndo

ocorre em relacdo ao aspecto juridico

Se é verdade que as escolhas acerca de como devem ser gastos 0s recursos publicos
sejam um assunto deixado, em grande medida, a deliberacdo politica majoritaria, também o é

que tais escolhas ndo sdo inteiramente livres, insindicaveis juridicamente.

H& prioridades constitucionais a serem observadas e, entre elas, esti a alocagdo de
recursos suficientes para dar vazdo aos objetivos estampados no art. 3° da Constituicdo
Federal, o que se viabiliza por meio da implementacéo de politicas publicas que realizem de

maneira progressiva, sistematica e abrangente os direitos sociais prestacionais.

10| OPES, José Reinaldo Lima Lopes. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. (orgs). Direitos Fundamentais. Or¢camento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008. p. 179.

111 Excecéio feita & reserva de contingéncia, que é composto por um percentual de receitas previstas no
orcamento, inicialmente ndo alocadas para despesa alguma. Como o préprio nome indica, ela serve para suprir
situacBes imprevistas, como pagamentos inesperados, contingentes, que ndo puderam ser previstos durante a
programagcao orcamentaria. Sua previsao legal se encontra no art. 5°, 11, “b” da Lei de Responsabilidade Fiscal.
112 | OPES, José Reinaldo Lima Lopes. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. (orgs). Direitos Fundamentais. Or¢camento e reserva do possivel. Porto Alegre: 2008, p. 173,
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nacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

(PIDESC), j& incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, refere-se, em seu artigo 2°**3, &
obrigacdo dos Estados Partes de assegurarem, progressivamente, por todos 0s meios

apropriados e até o maximo de recursos, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no pacto.

A diretiva internacional em referéncia aponta de forma bastante clara para a
necessidade de tomar-se a reserva do possivel ndo como “total desvinculagcdo juridica do
legislador quanto & dinamizacdo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados™*,
passando a compreendé-la no contexto da obrigagdo estatal direcionada a realizagcdo
progressiva dos direitos sociais, econdmicos e culturais, por meio utilizacdo do méaximo de

seus recursos disponiveis.

Isso fica sobremaneira nitido na analise que o Comité de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, responsavel pelo monitoramento do Pacto, faz das obriga¢cdes dos Estados quanto
a implementacéo dos direitos em questdo. Na Observacdo Geral n.° 03'*°, o Comité deixou
registrado que a expressdo “progressiva efetividade” ndo deve ser interpretada de modo a
privar de todo contetdo significativo a obrigacdo dos Estados para com a realizacdo dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Ao contréario, tal expressao deveria ser entendida a
luz do objetivo geral do Pacto, que é o de estabelecer claras obrigagdes para os Estados Partes
com respeito a plena efetividade dos direitos de que trata, da maneira mais expedita

possivel.}*®

Quanto a obrigacdo de utilizar todos os recursos disponiveis, 0 Comité fixou, nessa
mesma Observacao, que a falta de cumprimento das obrigacbes minimas por parte de um

Estado somente poderd ser aceita se este demonstrasse ter realizado todo esforgo para utilizar

afirma que desde 0s romanos se considerada que ninguém é obrigado a cumprir o impossivel, de modo que, de
certa, trata-se de uma discussao antiga, s6 que com uma nova roupagem.

113 «“Artigo 2° - 1. Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo
proprio como pela assisténcia e cooperacdo internacional, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de recursos disponiveis, que visem assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas
legislativas.”

14 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Metodologia fuzzy e camaledes normativos na problemética atual dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. In: Estudos de Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra editora, 2004,
p. 107-108. Registre-se que o autor indica apenas ser esse um dos usos possiveis da expressao reserva do
possivel, mas néo adere a ele.

115 Observacdo Geral n.° 03. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU. Disponivel em:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4043c1256a450044f331/3e4492f624f618b2¢1256d5000565fcc/
$FILE/G0441305.pdf. Acesso em: 25 maio 2008.

116 Observacdo Geral n.° 03. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU. Disponivel em:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4043c1256a4500441331/3e4492624f618b2¢1256d5000565fc
FILE/G0441305.pdf. Acesso em: 25 maio 2008.
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A sua disposicdo para satisfazer, com carater prioritario,

essas obrigacGes minimas.

Colocadas as coisas dessa maneira, deve-se esclarecer que ao admitir que os direitos
sociais prestacionais possuem custos e que eles necessitam do Orcamento para “sairem do
papel” ndo se estd aderindo a tese de que a falta de previsdo orcamentéria (reserva do possivel
no seu aspecto juridico) e, por tal, o préprio orcamento, sdo Gbices intransponiveis a

concretizacdo dos direitos sociais prestacionais.

A perspectiva pela qual se visualiza no orgamento um meio para implementagéo dos
direitos fundamentais como um todo, e dos direitos sociais prestacionais em particular, parece

bem mais construtiva.

A partir dela, podem-se buscar mecanismos (ndo sé juridicos) para readequar a
politica orcamentéria, de uns tempos para c4 baseada na priorizacdo de metas fiscais''’, aos

marcos normativos da Constituigao.

Alids, essa readequacédo deve incluir também uma reformulacdo de procedimentos e de
concepcdes acerca das leis orcamentérias, pois, como sera visto adiante, o ciclo orgcamentario
no Brasil sofre sérias distorcBes, que vdo desde a sua elaboracdo, feita de maneira
descoordenada com os planos e diretrizes, e afetam, em grau mais severo, a sua execucao, que
beira as raias da irracionalidade e é, ela sim, democraticamente ilegitima e indiferente ao

principio da harmonia e separacdo dos poderes.

2.2 O sistema orgamentario instituido pela Constituicdo Federal de 1988 e suas

inconsisténcias

O Sistema Orgamentario Brasileiro, no formato que lhe deu a Constituicdo Federal de
1988, organiza-se com base em trés leis: o Plano Plurianual (PPA), onde devem ser
estabelecidas, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo
publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos
programas de duracdo continuada (art. 165, 81°); a lei de diretrizes orgcamentérias (LDO), que

compreende as metas e prioridades da administracdo publica federal, incluindo as despesas de

117 Nesse sentido, conferir a critica & politica orcamentaria vigente feita por SABBAG, César. Orcamento e
Desenvolvimento. Recurso publico e dignidade humana: o desafio das politicas desenvolvimentistas. Sdo Paulo:
Millenium, 2007, especialmente o capitulo I11.
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subsequente, orienta a elaboragdo da lei or¢amentaria

anual, dispde sobre as alteracdes na legislacdo tributéaria e estabelece a politica de aplicacéo
das agéncias oficiais de fomento (art. 165, 8§2°); e a lei orcamentéria anual (LOA), locus
normativo no qual devem ser discriminadas a receita e a despesa, de forma a evidenciar a

politica econbémico-financeira e o programa de trabalho do Governo.

Referidas leis s&o de iniciativa do Poder Executivo e tém um processo legislativo
bastante regrado, com a imposi¢éo de prazos para o envio dos projetos e para sua aprovagao
(art. 35, 82°, ADCT).

O texto constitucional, na parte em que disciplina essa matéria, da indicativos
suficientes da existéncia de uma relagdo de hierarquia entre 0 PPA, a LDO e LOA™®, de
modo que a lei orcamentaria anual deve se adequar aos parametros previstos na LDO que
orientou sua elaboracdo e também ao Plano Plurianual vigente. A Constituicdo prevé a
necessidade de compatibilizagdo do or¢camento fiscal dos 6rgéos da Administracdo Direta e do
orgamento de investimento das empresas estatais com o PPA (art. 165, §86°), ao tempo em que
proibe a execucdo de investimento que ultrapasse o periodo correspondente ao exercicio
financeiro, sem que haja sua prévia inclusdo no Plano (art. 167, §81°).

Esse complexo mecanismo de coordenacdo entre as diversas leis orcamentérias tem
por objetivo ampliar a participacdo do Poder Legislativo na elaboragéo, aprovagéo e execugédo

do orcamento e conferir maior transparéncia aos gastos ptblicos.**

Consagra, também, o principio da programacdo, o qual se revela de extrema
importancia no que diz respeito a coordenagdo dos planos e programas de governo com o
planejamento financeiro, veiculado no orcamento. E justamente em atengdo a esse principio
que a Constituicdo determina a inclusdo de tais programas nas leis orcamentarias, pois é

imprescindivel que existam dotacdes suficientes para a realizagio dessas politicas. *2°

118 O Supremo Tribunal Federal, na ADI 2.100/RS, Rel. Ministro Nélson Jobim, afirmou n&o existir hierarquia
entre as diversas leis orgamentarias, muito embora tenha registrado que o or¢camento esta condicionado a LDO.
O voto do Ministro Relator explicita esse entendimento, mas ndo define a natureza juridica desse
“condicionamento”.

119 BERCOVICCI, Gilberto; MASSONETO, Luis Fernando. A Constituicdo Dirigente Invertida: A blindagem
da Constituicdo Econdmica e a Agonia da Constituicdo Financeira. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda
et alli (orgs). Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 127. Acrescentam os autos, todavia,
que a capacidade de intervencdo publica por meio desse sistema orgamentario centrou-se na tentativa de controle
dos gastos publicos, deixando em segundo plano o suporte para a implementacéo da constituicdo econémica.

120 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: leis orcamentéarias como instrumento de implementac&o.
Curitiba: Jurua, 2007, p. 129.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

£ 0

Your complimentary
use period has ended. 59
Thank you for using
O m p | ete PDF Complete.

Cllck Here to upc

itetado, deveria proporcionar a constru¢ao de parametros

solidos para o controle da lei orcamentéria anual, a partir das disposi¢cGes do PPA e da LDO.

Porém, assim ndo ocorre.

Em levantamento feito por auditores da Secretaria de Macroavaliagdo Governamental
(SEMAG) do Tribunal de Contas da Unido (TCU)™, destinado a analisar a consisténcia
interna e externa'®” do projeto de Plano Plurianual 2004/2007, verificou-se, inicialmente, que
0s objetivos dos programas e das estratégias de governo expressos no projeto de PPA sédo
formulados de maneira pouco precisa, dificultando tanto o controle administrativo, quanto o

judicial e o social. O projeto de lei analisado trazia formulagdes do seguinte jaez:

Programa 0352 Abastecimento Agroalimentar

Desafio 1: combater a fome visando a sua erradicacdo e promover a seguranga
alimentar e nutricional, garantindo a insercdo social e a cidadania;

(.)

Desafio 15: Coordenar e promover o investimento produtivo e a elevacdo da
produtividade, com énfase na reducédo da vulnerabilidade externa.

A auditoria constatou que a amplitude dos desafios fixados no projeto ndo estavam,
em contrapartida, vinculados a qualquer tipo de referéncia objetiva que pudesse mensurar a
eficiéncia da acdo governamental. Ndo havia, no projeto do PPA 2004/2007, indicadores
consistentes capazes de viabilizar o controle acerca do impacto da implementacédo de politicas
plblicas custeadas pelo Orcamento da Unido'?. Resultado: tinha-se um projeto de Plano

Plurianual com sérias inconsisténcias internas.

12! Essa auditoria é que provocou a abertura do Proc. n. 015271/2003-4, do Tribunal de Constas da Unido. Uma
andlise desse processo € trazida por BAPTISTA, Renata Ribeiro. TCU — Proc. 015271/2003-4 — Controle do
Plano Plurianual 2004/2007 pelo Tribunal de Contas da Unido. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n. 02,
abr./jun. 2006, p. 359-363.

122 Renata Ribeiro Baptista (TCU — Proc. 015271/2003-4 — Controle do Plano Plurianual 2004/2007 pelo
Tribunal de Contas da Unido. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n.° 02, abr./jun. 2006, p. 360) explica que “a
consisténcia interna afere (i) a existéncia e o grau de coordenacéo entre os objetivos estratégicos do governo e as
acOes implementadas para a consecucdo desses objetivos e a (ii) adequacgéo entre a apresentacdo das propostas
do Projeto de Lei e as normas e manuais que devem necessariamente pautar o planejamento federal”, ao passo
que o exame da consisténcia externa avalia o grau de integracdo entre o PLPPA 2004/2007 e o Projeto de Lei
Orgamentéaria Anual de 2004.

123 BAPTISTA, Renata Ribeiro. TCU — Proc. 015271/2003-4 — Controle do Plano Plurianual 2004/2007 pelo
Tribunal de Contas da Uni&o. Revista de Direito do Estado. Ano 1, n.° 02, abr./jun. 2006, p. 361-362.
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5 Planos Plurianuais, que ndo se acredita ter sido um

defeito apenas do projeto do PPA 2004/2007, gera também um problema de inconsisténcia
externa, aferivel a partir do grau de integracdo entre PPA e a LOA, e repercute na pouca valia
desses instrumentos normativos enquanto indices de controle da lei orcamentéria anual. Como
verificar a adequacdo das escolhas orcamentarias previstas na LOA as diretrizes e objetivos

estampados no PPA se estes, de tdo vagos e genérico, ndo permitem aferir praticamente nada?

Esse estado de coisas também dificulta a analise da legalidade dos atos de
contingenciamento de recursos ja alocados na LOA. E isto porque o art. 9°, §2°, da Lei de
Responsabilidade Fiscal'** deixa a salvo de eventual contingenciamento as obrigacSes
constitucionais e legais do ente, entre as quais se incluem aquelas previstas no PPA e as
ressalvadas pela LDO. Mas se esses dois ultimos veiculos normativos sdo inconsistentes, a
dificuldade em aferir se determinado recurso deverad ficar imune a eventual

contingenciamento sera um tanto maior.

2.3 O baixo indice de execuc¢do das despesas publicas previstas no or¢camento ou de
como o Poder Executivo se apodera da lei orgcamentaria por meio do

contingenciamento de recursos

As escolhas positivadas nas leis orcamentéarias anuais discriminam todas as receitas e
despesas a serem executadas durante o exercicio financeiro, ressalvada a possibilidade de
abertura de creditos adicionais mediante nova deliberacdo do Poder Legislativo ou Medida
Provisoria (no caso dos créditos extraordinarios) ou até mesmo por decreto do Poder
Executivo, na hipdtese de créditos suplementares cujo limite de abertura tenha sido definido

na Lei Orcamentaria Anual (LOA).'#

Tais escolhas sdo fruto de complexo processo decisorio, iniciado com o projeto de lei,
cuja apresentacdo € de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo, e finalizado com a
aprovacdo do projeto pelo Poder Legislativo, férum por exceléncia das deliberacGes

majoritarias.

124 Art. 9° Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da receita poderd ndo comportar o
cumprimento de metas de resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais , os Poderes e
0 Ministério Pablico promoverdo, por ato proprio e nos montantes necessarios, nos trinta dias subsequentes,
limitagdo de empenho e movimentagdo financeira, segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes
orgamentarias.

82°Nao serdo objeto de limitagdo as despesas que constituam obrigacfes constitucionais do e legais do ente,
inclusive aquelas destinadas ao pagamento da divida, e as ressalvadas pela lei de diretrizes orgamentarias.

125 Normalmente, as leis orcamentarias ja trazem embutida uma autorizacao prévia do legislativo para a abertura

de crédito suplementares até certo percentual.
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discutida no item 2.5, de que a lei orcamentaria veicula

mera autorizacdo para que o Poder Executivo realize despesas, ndo o obrigando, de um modo
geral, a de fato realiz&-las, tem ocorrido de o Poder Executivo, sem maiores justificativas,
simplesmente passar por cima das decisdes veiculadas na LOA e deixar de executar as

despesas nela previstas, contingenciando os recursos.

A dindmica da execugdo orcamentéria, que se inicia com a previsdo em lei da despesa
a ser realizada, passa pela efetiva arrecadacdo da receita também prevista, pelo empenho da
quantia necessaria a fazer frente & despesa em foco e, finalmente, pelo pagamento e
liquidacéo do valor orcado.

E possivel que durante esse processo ocorram imprevistos: pode haver um déficit na
arrecadacdo, a justificar a ndo liberagdo ou a liberacdo em menor quantidade dos recursos;
pode surgir a necessidade de realocar recursos de uma determinada area de programacéo
orcamentaria para outra, o que somente podera ser feito por meio de lei, ou por medida
provisdria, no caso dos créditos extraordinarios; enfim, uma série de vicissitudes pode surgir e

assim justificar mudancas na execugdo or¢camentaria.

Mas ndo séo esses 0s casos que estdo sob discussdo aqui. A situacdo que se pretende
retratar € aquela em que ndo ha qualquer déficit de arrecadacdo, ndo ha nenhum fato novo a
impelir a administracdo a alterar a programacdo orcamentaria, e mesmo assim o Poder
Executivo resolve ndo gastar os recursos disponiveis para fazer frente as politicas publicas

relacionadas a direitos fundamentais.

Quando isso ocorre por ato da Administragdo, 0 montante de recursos ndo executados
fica necessariamente paralisado, uma vez que sua realocagdo depende de uma decisdo
legislativa formal, face ao teor do que prescreve o art. 167, VI, da Constituicdo Federal. “ (...)
a consequéncia é deixar no limbo uma parcela da receita publica. Essa é a prerrogativa que se

reconhece hoje ao Poder Executivo: a faculdade de n&o fazer nada.” **°

Essa situacdo é cada vez recorrente no Brasil. Dados de 2005 apontam que inumeras
politicas publicas cuja execucdo estava prevista na lei orcamentéria da Unido para aquele ano
tiveram mais de 80% (oitenta por cento) de seus recursos contingenciados (ndo-liberados).

Foi o caso dos programas relativos ao atendimento sécio-educativo do adolescente em

126 MENDONGA, Eduardo. Da Faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de
politicas publicas. Revista de Direito do Estado. Ano 3, n.° 09, jan./mar. 2008, p. 283.
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do de bens do Patrimbnio Historico Nacional e a

universalizagdo dos servigos de telecomunicacdes, todas elas, ressalve-se, politicas ligadas a

direitos fundamentais.*?’

Mesmo aqueles programas que tiveram um percentual relativamente alto de execucéo
orcamentaria em 2005, como é o caso do programa Bolsa Familia (80,42% de recursos
executados), sofreram contingenciamentos de grande porte, quando considerados os valores
em termos absolutos. Com efeito, dos R$ 5.617.440,416 (cinco bilhGes, seiscentos e dezessete
milhdes, quatrocentos e quarenta mil, quatrocentos e dezesseis reais) destinados a referida
politica publica pela LOA 2005, foram executados R$ 4.517.675,933 (quatro bilhdes,
quinhentos e dezessete milhGes, seiscentos e setenta e cinco mil, novecentos e trinta e trés

reais), o que equivale a dizer que mais pouco mais de um bilhdo de reais foi contingenciado.

Sequer o limite minimo que deveria ser aplicado em areas como educacdo, cujos
recursos sao provenientes de receitas constitucionalmente vinculadas, foi respeitado. No
relatério do Tribunal de Constas da Unido relativo ao mesmo ano de 2005 hd meng&o ao fato
de que as despesas realizadas em 2005 foram de R$ 1,1 trilhdo. Desse total, apenas 5,1%, ou
seja, 55,7 bilhdes foram destinados a educacéo, satde e seguranca publica. O governo federal
ndo cumpriu o limite minimo de aplicacdo de recursos na erradicacdo do analfabetismo e na

manutencdo e no desenvolvimento do ensino fundamental.

O Tribunal considerou o fato ainda mais grave por se tratar de reincidéncia, pois o
limite j& ndo tinha sido alcancado em 2004.'%

No Estado de Alagoas, a situacdo ndo é diferente. O balanco da execugdo financeira
relativo ao ano de 2006 aponta que areas importantes, como transportes, saneamento e

urbanismo, tiveram praticamente 70% (setenta por cento) de seus recursos contingenciados.'*°

H& dois destinos possiveis para esses recursos que foram represados: ou eles foram,

até o final do exercicio financeiro, convertidos em outras dotacoes, ou seja, realocados, o que

127 0s dados sdo trazidos por Eduardo Mendonga (Da Faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento
contramajoritario de politicas publicas. Revista de Direito do Estado. Ano 3, n.° 09, jan./mar. 2008, p. 287-289).
Os percentuais executados dos programas acima referidos foram os seguintes, respectivamente: 18,68%, 11,98%
e 0,25%.

128 Relatério do Tribunal de Contas da Uni&o. Disponivel em www.tcu.gov.br e citado por SCAFF, Fernando
Facury. Como a Sociedade Financia o Estado para a implementacdo dos Direitos Humanos no Brasil. In:
Constitucionalismo, Tributacéo e Direitos Humanos. SCAFF, Fernando Facury (org). Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 21.

29 Dados contidos no Balango Geral do Estado de Alagoas Exercicio 2006, p. 28. Disponivel em
http://www.sefaz.al.gov.br/gestaofinanceira.
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autorizacéo legislativa; ou eles fizeram parte de um saldo

ndo-empregado, destinado a compor o superavit primario.

Quando se utiliza da primeira hipétese, o Poder Executivo adia indefinidamente o
emprego dos recursos até que surja uma oportunidade para realoca-los**°, com autorizagéo
legislativa ou até sem, nos casos em que isso é possivel. Assim, a Administracao redesenha as
financas publicas segundo sua propria ordem de prioridades, desconsiderando as escolhas

legislativas iniciais.

J& na segunda situagdo, o Poder Publico efetivamente resolve ndo gastar. E 0 que €
mais grave: por decisdo unilateral sua, nada obstante a existéncia de prévia decisdo

majoritaria em sentido contrario, expressa na lei orgamentéria.

Num cenério assim, o processo legislativo orcamentario, tdo valorizado pela
Constituicdo, acabou por se transformar numa mera formalidade: as decisdes ali tomadas e
cristalizadas no PPA, LDO e LOA séo alteradas pelo Administrador, na maioria das vezes
unilateralmente e sem qualquer procedimento transparente. O Poder Executivo, de fato,

apoderou-se da lei orcamentéria, por meio da técnica do contingenciamento.

Parece claro que tudo isso resulta numa séria distor¢do. Ha recursos, esses recursos
sdo destinados, por meio de decisdes legislativas tomadas por érgdo de representacao popular,
ao atendimento de necessidades publicas, e o Poder Executivo, responsavel pela execucdo do
orcamento, resolve simplesmente ndo gastar, com o suporte tedrico da doutrina mais
tradicional, que vé a lei orcamentaria com um ato-condicdo, veiculador de uma simples

autorizagao.
2.4  Asdificuldades do controle politico e social sobre as leis orcamentarias

O ciclo orcamentario, que envolve as fases de elaboracdo do projeto de lei, aprovacao
e execucdo do que fora orcado, finaliza-se com a etapa do controle e avaliacdo dos gastos.
Essa tarefa de controle, a par da existéncia de 6rgdos internos (em geral, as controladorias), é
incumbéncia precipua do Poder Legislativo, que o faz por meio de comissbes especificas e
com o auxilio do Tribunal de Contas.

130 Eduardo Mendonga noticia que tal pratica, nos Estados Unidos, chamada de contingenciamento de fato (de
facto impoundment), foi coibida pelo Congresso daquele pais. Explica ainda o referido autor que essa técnica de
retardamento na liberacdo de recursos frustra, muitas vezes, a execucao de qualquer programa, pois impede que a
autoridade administrativa empregue o dinheiro de maneira efetiva e no tempo oportuno. Cf. Da Faculdade de
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do Poder Legislativo no processo orgcamentario

experimentou inimeros momentos de instabilidade, desde o seu completo afastamento do
processo de formacdo da lei orcamentaria e de sua execugdo, como ocorreu durante o Estado
Novo, até a restrita tarefa de homologar ou rejeitar totalmente o projeto, conforme previu a
Emenda Constitucional n° 01/69.

Foi assim que, sem muita experiéncia de participacdo politica no processo
orcamentario, o Legislativo teve ampliada, a0 menos no plano normativo, sua participacdo a

partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, na pratica, o Poder Executivo continuou a protagonizar tanto a execucgao
orcamentaria, quanto o processo de elaboracdo, eis que, além da base que lhe fornece
sustentacdo politica, esse poder conta com a falta de especializacdo do Poder Legislativo para
realizar a anélise e a interpretacdo dos dados or¢amentérios. A Consultoria de Orgcamento do
Congresso Nacional contava, em 2003, com apenas trinta consultores, enquanto o Congresso
dos Estados Unidos, para cumprir a mesma fungdo, tinha a sua disposi¢do uma agéncia

autdnoma e nio partidaria com a autorizagdo para contratar 232 consultores.**?

Na area de controle e acompanhamento da execugdo or¢camentéria, ocorreram avangos
no sentido de tornar mais transparente o0 modo como é feita a despesa publica. A imposigdo
legal de publicacdo de relatorios bimestrais de execucdo foi importante nesse aspecto.
Também o desenvolvimento de ferramentas operacionais, como o SIAFI e o SIAFEM, ainda
que ndo tenham tido como proposito inicial fomentar a transparéncia das acles

governamentais, foram relevantes.

Contudo, as insuficiéncias desses instrumentos ainda sdo bastante nitidas. Mesmo o
SIAFI, que é um sistema informatizado que permite aos seus restritos usuarios — além dos

orgédos da administracdo federal, parlamentares e alguns assessores - 0 acompanhamento em

gastar ao dever de agir: 0 esvaziamento contramajoritario de politicas publicas. Revista de Direito do Estado.
Ano 3, n.° 09, jan./mar. 2008, p. 284.

131 A Emenda Constitucional n.° 01/69, embora tenha eliminado a possibilidade de propositura de emendas ao
Orgamento, manteve a participacdo do Congresso por meio do oferecimento de adendos ou anexos das dotacoes
globais ou genéricas, por meio de acordo politico prévio. Tais acordos serviam muito mais para dar sustentacao
politica ao Executivo do que para garantir o controle social. VALENTE, Ana Paola de Morais Amorim;
DUMONT, Ligia Maria Moreira. Controle Publico e Orcamento Federal: avaliando o papel do SIAFI.
Informacéo Publica. Vol. 5, 2003, p. 52. Disponivel em
http://www.ip.pbh.gov.br/ANO5_N1_PDF/ip0501valente.pdf. Acesso em 29 jan. 2009.

132 \VALENTE, Ana Paola de Morais Amorim; DUMONT, Ligia Maria Moreira. Controle Pablico e Orgamento
Federal: avaliando o papel do SIAFI. Informacdo Publica. Vol. 5, 2003, p. 53. Disponivel em
http://www.ip.pbh.gov.br/ANO5_N1_PDF/ip0501valente.pdf. Acesso em 29 jan. 2009.
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80 de despesas do governo, “tem interfaces bastante

complexas e um conjunto de comandos altamente codificados”.**® isto sem contar que a falta

de alimentagdo ou a alimentacdo incompleta desse banco de dados d& azo a existéncia de

diversas zonas de penumbra quanto as informacdes nele coletadas.

Quando se pensa no controle diretamente social, feito por meio dos cidadaos, seja
individualmente, seja por meio de grupos organizados, é que se tornam ainda mais visiveis as

dificuldades no acompanhamento do processo orgamentario.

Excetuadas as experiéncias de orgcamento participativo em algumas cidades, ndo se
tem noticia da participacdo direta da populacéo na fase inicial de elaboracdo do projeto de lei

orcamentaria.

No outro extremo do ciclo orcamentario (fase de controle e avaliacdo), também a
participacdo direta dos cidaddos se Vvé inviabilizada pelas dificuldades de acesso e
interpretacdo dos dados orgcamentarios.

Muito embora os relatérios de execugdo orcamentaria sejam bimestralmente
publicados, os dados revelados nesses relatorios sdo sobremodo resumidos e ndo se consegue,
a partir deles, ter uma exata compreensdo de em qual programa especifico 0s recursos foram

aplicados.

O problema é mais sério quanto a interpretacdo e a analise desses dados. Como um
cidaddo sem conhecimento minimo de processo orgamentario pode ler as informagfes

disponibilizadas pelos extratores de informagdo do Parlamento?™**

Dai ja se vé como é complexa a questdo. Essa anunciada complexidade € diretamente
proporcional a importéncia do fortalecimento dos mecanismos de controle externo do
processo orcamentario. Com efeito, um processo or¢camentario conduzido as claras, sob a
fiscalizacdo do Poder Legislativo, por meio de suas comissdes internas e do Tribunal de
Contas, e, principalmente, por meio do controle social direto, certamente forcariam a
reconducdo da politica orcamentéria aos objetivos constitucionais previstos no art. 3° da

Constituicdo Federal.

133 VALENTE, Ana Paola de Morais Amorim; DUMONT, Ligia Maria Moreira. Controle Pdblico e Orgamento
Federal: avaliando o papel do SIAFI. Informagdo Publica. Vol. 5, 2003, p. 59. Disponivel em
http://www.ip.pbh.gov.br/ANO5_N1_PDF/ip0501valente.pdf . Acesso em 29 jan. 2009.
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| pode aparecer como importante agente controlador,

principalmente quando estiverem em jogo obrigacGes constitucionais e legais que necessitam

ser atendidas por meio do Orgamento.

Embora a ambiéncia processual ndo seja um espago formatado especificamente para
dar vazdo ao debate publico sobre questdes de politica orcamentéria, ¢ possivel também
vislumbrar hipdteses em que o controle judicial do orcamento possa servir como mola
propulsora de um debate social a respeito do assunto, facilitando o acesso de dados e

fomentando, assim, o proprio controle social, como se vera mais adiante.

2.5 O senso comum tedrico sobre o regime juridico das leis orgamentérias e as

possibilidades de construcédo de novas realidades hermenéuticas

Muitas dessas distorg0es acima apontadas contam com a adesdo, ainda que nao
proposital, de autores que ainda véem na lei orcamentaria uma simples autorizagdo formal

para a realizacdo de despesas.

De ver-se que as teorias juridicas, ainda que motivadas pelo intuito de apenas
descrever seu objeto, terminam por construir realidades hermenéuticas que gravam na mente
dos juristas programas comuns cujo (re)conhecimento lhes permite participar de
comunicag®es no ambito do Direito.**> Tomar consciéncia disto permite perceber que o senso
comum tedrico dos juristas, ou seja, a realidade hermenéutica que eles constroem, ndo espelha

a Unica realidade possivel de ser construida, mas simplesmente uma delas.

Quando o assunto € lei orcamentéria e seu regime juridico, convém dar-se conta de
que muito do que se afirma ser préprio da “ontologia” das leis orgamentérias s&o, na verdade,
interpretacbes construidas a partir de enunciados normativos que, como quaisquer dados

linguisticos, sdo passiveis de uma miriade de interpretacdes.

Assim € que, doutrina e jurisprudéncia majoritarias afirmam, praticamente sem vozes

dissonantes, que as leis orcamentérias sdo leis apenas sob o aspecto formal, pois veiculam

134 VALENTE, Ana Paola de Morais Amorim; DUMONT, Ligia Maria Moreira. Controle Pablico e Orgamento
Federal: avaliando o papel do SIAFI. Informacdo Publica. Vol. 5, 2003, p. 60. Disponivel em
http://www.ip.pbh.gov.br/ANO5_N1_PDF/ip0501valente.pdf . Acesso em 29 jan. 2009.
135 NETO, Henrique Caceres. Las “Teorias Juridicas” como realidades hermenéuticas.
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s autorizagdo do Poder Legislativo para a pratica de atos

de natureza administrativa, a serem desempenhados pelo Poder Executivo.'*

A origem dessa concepg¢do é atribuida, no direito comparado, a Laband, doutrinador
aleméo que formulou essa teoria num contexto de luta entre 0 Monarca e o Parlamento em
torno do aumento das despesas publicas. Sua teoria representou a defesa da prevaléncia do

Poder Executivo nas questdes de planejamento orcamentario.**’

Segundo Laband, o orcamento, “embora estabelecido por uma lei, do ponto de vista
formal, ndo é uma lei, mas um plano de gestdo”. O orcamento, dizia ele, “ndo contém

nenhuma regra juridica, nenhuma ordem, nenhuma proibicéo™**®

Outros autores estrangeiros, a partir de outras bases tedricas, também defenderam a
natureza meramente formal da lei orcamentaria. Entre eles, destacam-se Jellinek, Otto Mayer

139

e Duguit,”” os quais a definiam como simples ato administrativo, revestido sob a forma de

lei.

Embora tenham sido desenvolvidas teorias opostas, que defendem a natureza material
da lei orcamentaria ou a sua natureza complexa, sui generis, a ideia de lei formal foi bem

recepcionada na doutrina brasileira, como indica Ricardo Lobo Torres.*°

A premissa que da sustentacdo a essa teoria € a de que as leis orgamentérias contém
enunciados que veiculam normas individuais e concretas, 0 que discrepa das caracteristicas

que se espera de uma lei em sentido material, quais sejam: generalidade e abstracéo.

Estreitamente conectada a essa concepcdo de lei em sentido formal é a tese de que as
leis orcamentérias, quanto as despesas, regulam a conduta dos gestores publicos apenas na
modalidade permitido (P).*** E como se as normas construidas a partir dos enunciados

136 \fer, na doutrina, por todos, TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario. Volume V. O Orgamento na Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 76

3" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume V. O
Orgamento na Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 74.

138 e Droit Public de L"Empire Allemand. Paris: Giard & Briére, 1904, v. VI, p. 289, citado por TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume V. O Orgamento na
Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 75.

3% Um bom sumario dessas teorias é encontrado em SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: Leis
Orcgamentarias como instrumento de implementagdo. Curitiba: Jurug, 2007, p. 155-165

0 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume V. O
Orcamento na Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 76.

14 IVO, Gabriel. O processo de formacéo da Lei Orcamentaria Anual: a rejei¢do do projeto de lei e o principio
da inexauribilidade orcamentaria. Anuario da Procuradoria Geral do Estado de Alagoas, Maceid, v. 02, n. 01,
2002, p. 69.
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em portadoras de uma homogeneidade semantica, pelo

simples fato de estarem 14 inseridas.

Decorréncia de seu carater meramente autorizativo, € que as leis orcamentarias ndo
possuem eficacia externa, ou seja, ndo criam direitos para terceiros. Dai que eventual previsao
de despesa contida na lei orcamentéria de um lado, ndo gera para o Poder Publico a obrigacéo
de realizé-la e, de outro, ndo cria pretensdo para o destinatério da prestacao.

Esse, em breves linhas, o cenario tedrico que serve de pano de fundo para as

discussdes juridicas acerca do orgamento.**?

A jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais Superiores, notadamente do Supremo
Tribunal Federal, segue reafirmando que a lei orcamentéaria é um ato-condicdo, que veicula

simples autorizacio para despesas e ndo é capaz de gerar eficacia externa.'*®

Excecdo a essa linha francamente dominante da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal foi o precedente firmado naquela Corte por ocasido do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2925-8/DF***, em que se discutiu a inconstitucionalidade de algumas
normas construidas a partir de dispositivos constantes da Lei n.° 10.640/2003, a qual previa as
receitas e fixava as despesas da Unido para o exercicio financeiro de 2003. Os dispositivos
questionados autorizavam o Poder Executivo a abrir créditos suplementares correspondentes a
até 10% (dez por cento) do valor inicial das dotagdes a serem reforgadas, utilizando-se para
tanto de recursos provenientes da anulacdo parcial de dotagGes, da reserva de contingéncia e
do excesso de arrecadacdo. A Confederagdo Nacional da Industria, autora da ADI, pretendia
que o Tribunal fixasse a impossibilidade de serem utilizados, para a composigdo dos créditos
suplementares, recursos provenientes do excesso de arrecadacdo da CIDE — Combustiveis,
pois tais recursos, nos termos do art. 177, 84° 11, da Constituicdo Federal, teriam destinagdes
especificas. Pretendia, em termos técnicos, obter uma declaracdo de inconstitucionalidade
parcial, sem reducdo do texto, por meio da qual fosse excluida uma das hipéteses de aplicagdo
do dispositivo questionado.

142 Registre-se, contudo, que entre os autores de Direito Financeiro ja h4 quem defenda uma mudanca de
concepgdo, a0 menos quanto a natureza meramente autorizativa do orgamento em relacdo as receitas nele
fixadas. Nesse sentido, cf. OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

143 Nesse sentido, confiram-se os acérdaos proferidos na ADI 2100, Rel. para acérddo Ministro Nelson Jobim,
DJ 01.06.2001 e ADI 1716, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJ 27.03.98.

144 STF, ADI 2925-8/DF, relatora Ministra Ellen Gracie, Relator para acérddo Ministro Marco Aurélio,
julgamento em 11 de dezembro de 2003.
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endeu ser possivel que enunciados da Lei Orcamentéria

dessem margem & construcdo de normas abstratas e concretas, passiveis, portanto, de controle
concentrado de constitucionalidade. Em vérias passagens dos votos vencedores, registrou-se o
receio de que, a prevalecer a orientacdo da jurisprudéncia tradicional do STF, a lei
orcamentaria ficasse imantada por um bill de indenidade, j& que jamais seria possivel

submeté-la ao controle concentrado de constitucionalidade das normas.

Esse julgamento, convém registrar, ndo repercutiu em mudanga definitiva do
posicionamento do STF quanto a possibilidade de submissdo ao controle concentrado, por
meio de Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade, de atos que se revelem de efeitos tipicamente
concretos. Sua importéncia, todavia, foi justamente a de sinalizar que é possivel encontrar

numa lei orcamentaria atos normativos com notas de abstracgao.

Importa atentar para as conseqiiéncias dessa realidade hermenéutica construida acerca
do regime juridico a que estaria submetido o or¢camento, pois, se elas ndo aniquilam por
completo, certamente diminuem de maneira consideravel as possibilidades de controle das

leis orcamentarias.

De inicio, fecha as portas para que tais leis sejam submetidas ao controle concentrado
de constitucionalidade por meio das ac¢Ges diretas de inconstitucionalidade, conforme ja
referido. Isso ndo esgota, contudo, os instrumentos processuais de controle, pois com a
expansdo dos instrumentos de jurisdicdo constitucional, ainda resta, por exemplo, a via da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, de natureza subsidiaria, e ainda

pouco explorada. **

De efeitos mais drasticos tem se revelado a ideia de que as leis orgamentarias somente
possuem enunciados capazes de servir de base & construcdo de normas estruturadas com o
modal dedntico permitido. A consequéncia é a impossibilidade de se construir hipoteses em
que as normas orgamentarias possam obrigar o Poder Executivo a realizar a despesa, 0 que
esvazia as possibilidades de controle material, principalmente nas situacdes relativas a
implementacdo de politicas publicas de direitos fundamentais j& previstas em leis

orcamentarias.

145 Na ADPF n.° 45, o Ministro Celso de Mello, em decisdo monocrética, admitiu que a discussdo sobre a
constitucionalidade de um veto feito pelo Presidente da Republica em uma lei orcamentaria, no aspecto relativo a
despesas com saude, fosse viabilizada por meio de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
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alquer tipo de eficacia externa conduz também a algumas

distor¢des, pois transforma a peca orgcamentaria em mera carta de inten¢des, as quais, para nao

serem cumpridas, dispensam qualquer tipo de justificativa por parte do Poder Publico.

A andlise critica dessas premissas, a partir de solidas bases normativas, é tarefa
urgente da dogmatica juridica. Afinal, se o direito (objeto) €, entre outras coisas, uma técnica
de limitacdo do poder, ndo devem ser prestigiadas doutrinas que minem esse Seu Viés

controlador.

E h& varias possibilidades de construir novas “realidades hermenéuticas” para as leis
orcamentarias. Uma delas pode ser a de seguir o caminho trilhado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI 2925-8/DF e resgatar a normatividade das leis orcamentérias a
partir da reconstrucéo do elo entre o Direito Tributéario e Direito Financeiro, ou seja, a partir
da vinculagdo entre arrecadacdo e despesa. Esse caminho parece especialmente promissor
quando se vislumbra a expansdo cada vez maior das contribuigdes tributérias, distintas das
demais espécies de tributo justamente por conta da vinculagdo de suas receitas a finalidades
especificas.

Outra possibilidade que se revela promissora € de revisar a teoria do orcamento com

base na estreita vinculagdo das leis orcamentérias com os direitos fundamentais.

Tal relacdo é revelada na medida em que se percebe que todos os direitos
fundamentais envolvem, em alguma proporcéo, uma atuacéo estatal. E se toda atuacédo estatal
demanda dinheiro, o orgamento aparece como locus privilegiado de equacionamento dessas

questoes.

Ocorre que, por muito tempo, essa relagdo entre direitos fundamentais e orgcamento

restou negligenciada ou vista de uma maneira distorcida.

Num primeiro momento, a dogmaética dos direitos fundamentais encontrava-se focada
na proclamacdo retdrica (no mau sentido da palavra) e por vezes inconsequente desses
direitos. Dai, a tematica do or¢amento ter sido desprezada por um periodo. Da indiferenca,
passou-se, numa fase seguinte, a rejeicdo. O orcamento tido como um obstaculo a efetivacdo

dos direitos fundamentais, mormente os direitos sociais. 14

146 Flavio Galdino trata esses momentos sob a nomenclatura de modelo teérico da indiferenca e modelo teérico
do reconhecimento, respectivamente. Conferir, a respeito, GALDINO, O custo dos Direitos. In: TORRES,
Ricardo Lobo. Legitimac&o dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 163.
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udangas substanciais nessa ultima concepcdo. Hoje,

dificilmente se encontra quem ndo realce a natureza instrumental do orcamento e sua
vinculacdo ao provimento das necessidades publicas, nas quais se incluem, por ébvio, 0s
direitos que possuem a nota de fundamentalidade. E ¢ a satisfagdo das necessidades publicas,

enfim, que justifica a existéncia do Estado.**’

A Constituicdo Federal de 1988, conforme referido no Capitulo I, é reconhecida pela
centralidade a que alcou os direitos fundamentais. E ndo sem razdo. Além da extenséo do rol
de direitos fundamentais, o texto constitucional trouxe um refor¢co de normatividade sem
precedentes a tais direitos: ampliou suas garantias processuais, protegeu-os da acéo erosiva do
poder constituinte e previu a aplicagdo imediata das normas construidas a partir dos

enunciados a eles referidos.

O orcamento, de igual modo, mereceu a atencdo do Constituinte de 1988. H& todo um
capitulo destinado as financas publicas, com o detalhamento das fun¢des a serem cumpridas
pelas trés leis que conformam o sistema orcamentario — Plano Plurianual (PPA), Lei de
Diretrizes Orcamentérias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA) - e com a previsdo de um
processo legislativo fortemente regrado.

Que esses dois temas ndo devem ser vistos com antagonismo nos da prova o proprio
texto constitucional (art. 212, por exemplo), que por mais de uma vez vinculou determinado
percentual de receitas oriundas de impostos a realizacdo de direitos fundamentais. Isso para
ndo mencionar o aumento do numero de contribuigdes sociais, espécies tributérias

diferenciadas pela destinacdo especifica do produto de sua arrecadacéo.

E justamente a partir dessas constatagdes que se pode construir outro cenario tedrico
para a compreensao do Orgamento Publico.

Inicialmente, é preciso desmistificar a ideia de que as leis orcamentarias s6 contém

normas individuais e concretas e, por tal, s6 sdo leis em sentido formal.

O alcance do teor normativo das leis que conformam o sistema orgamentario — PPA,
LDO e LOA - vem delineado pelo texto constitucional. Quaisquer dessas leis podem trazer

tanto enunciados que ddo base a construcdo de normas individuais e concretas, quanto

147 IVO, Gabriel. O processo de formacéo da Lei Orcamentaria Anual: a rejei¢do do projeto de lei e o principio
da inexauribilidade orcamentaria. Anuario da Procuradoria Geral do Estado de Alagoas, Maceid, v. 02, n. 01,
2002, p. 66.
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0 de normas gerais e abstratas, individuais e abstratas,

geralis e concretas.

A teoria geral do direito reconhece a possibilidade dessas quatro combinacgdes. A
generalidade e a individualidade, explica Paulo de Barros Carvalho, estéo referidas ao quadro
dos destinatarios das normas, ao passo que a abstracdo e a concretude se relacionam com o

fato descrito no antecedente. 1#

Assim, por exemplo, as leis, que, além de veiculos introdutores de normas, s&o
também, elas mesmas, normas, classificam-se como gerais e concretas, pois possuem, em seu
antecedente, um fato ja ocorrido, historicamente determinado, qual seja, 0 desempenho da
competéncia legislativa por parte de uma autoridade. Nada obstante isso, sdo gerais,
porquanto seus consequentes revelam o exercicio de uma conduta que se deseja ver
reconhecida como tal por todos os membros da comunidade.**® Essa é a norma juridica do
instrumento introdutor, que se constrdi a partir da enunciagdo-enunciada, ou seja, das marcas
que a enunciacdo - processo de produgdo dos enunciados prescritos, que se esvai no tempo e

no espaco — deixa no documento normativo. **°

Dai ja se vé que todas as leis, pelo simples fato de sé-las, possuem uma norma do tipo
geral e concreta, 0 que ja é suficiente para desmistificar a ideia de que as leis orcamentarias

somente contém normas individuais e concretas.

Mas ndo é s6. Agora falando de conteudo, é possivel que a lei orcamentéaria anual, ao
fixar despesas, traga em seu bojo normas com a nota da abstragcdo. Foi 0 que ocorreu no caso
julgado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 2925-8-DF, ja referido no item 2.1 deste
Capitulo, em que se discutiu a constitucionalidade de um dispositivo que permitia ao
Presidente da Republica abrir créditos suplementares ao or¢camento vigente, dando outra
destinacdo aos recursos da CIDE combustiveis. O Tribunal entendeu que tal dispositivo,
inserto na Lei n.° 10.640/2003, que fixou o orcamento para 0 ano de 2003, trazia a nota da
abstracdo, pois autorizava o Presidente a manipular, durante todo o ano, por meio de créditos
adicionais, parte dos recursos obtidos com a CIDE combustiveis.

148 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 35.

1499 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 38-39.

150 \er, a respeito, IVO, Gabriel. Norma Juridica: produgéo e controle. [s.1]: Noeses, 2006.
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jefinir, a priori, que as leis orgamentérias s6 possuem em

seu bojo enunciados que ddo base a producdo de normas individuais e concretas, como se
fosse algo préprio de sua ontologia. A partir dos textos veiculados por meio das leis
orcamentarias é possivel construir tanto normas que possuam a nota da generalidade como a

da abstragao.

Num segundo momento, vale a pena rever a afirmacdo de que as normas construidas a
partir de disposi¢des veiculadas nas leis or¢camentérias s6 regulam a conduta do executor de
despesas no modal permitido.

Como se sabe, as normas juridicas desfrutam de homogeneidade sintatica e
heterogeneidade semantica™, o que equivale dizer: elas tém a mesma estrutura logica
(antecedente e consequente, ligados por um operador dedntico interproposicional, ndo
modalizado. No conseqliente, hd outro conector dedntico, expresso em um dos trés modais

dednticos: permitido, obrigatorio ou proibido.) e contetdos (significado) diversos.

Embora a presenca de um conector intraproposional, modalizado, seja constante, pois
faz parte do que se designou homogeneidade sintatica, o tipo de modal dedntico ndo o €. Pode
ele se apresentar sob quaisquer das trés possibilidades. E no plano semantico que se tera a
definicéo.

Assim, estruturalmente, ndo é correto afirmar que as leis orcamentarias sé podem ter o
modal debdntico permitido, de maneira a autorizar o gestor publico a efetuar despesas,
conforme sua discricionariedade. Pode haver despesas obrigatdrias e outras proibidas. Tudo
vai depender do contelldo das normas construidas a partir dos enunciados prescritivos, que
encontram base textual ndo s6 na lei orcamentaria anual, mas também na Lei de Diretrizes

Orcamentarias, no Plano Plurianual e na prépria Constituicdo Federal. **?

E evidente, por outro lado, que no caso da norma orcamentéria apresentar o modal
obrigatorio, eventual insuficiéncia no ingresso de receitas ou modificacdo das circunstancias

faticas poderdo impedir sua concretizacdo, pois, se ndo h& recursos, ndo ha como se

151 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 09.
152 Como explica Beclaute Oliveira Silva (Dimensées da linguagem e a efetividade dos direitos
fundamentais:uma abordagem légica. Jus Navigandi, Teresina, Ano 10, n. 1186, 30 set. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8990>. Acesso em: 01 ago. 2008) as normas sdo geralmente
constituidas a partir de enunciados de diversos graus hierarquicos. Por exemplo, a norma que pune o homicidio é
formada por significados construidos a partir do texto constitucional, que garante a vida, e de enunciados que
punem 0 seu desrespeito, fixados a partir do cddigo penal.. Assim, no caso, uma norma que fixe determinada
despesa publica pode ser construida com base na Constituicdo, no PPA, na LDO e na lei orgamentaria anual.
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do pode obrigar a realizar o impossivel. Seria um sem-

sentido dedbntico.

Segundo explica Eduardo Mendonga, uma das principais razfes para a compreensao
do orgamento como simples autorizacdo para que o Poder Publico realize despesas “parece ser
0 receio de que a atribuicdo de efeitos legais tipicos pudesse gerar direitos para terceiros,
fazendo com que a Administracdo estivesse sujeita a demandas judiciais em razdo dos atos de
contingenciamento.”™>® Esse receio acabou por impelir a doutrina a negar qualquer tipo

vinculacdo do préprio Poder Pablico. ***

Ocorre que, se de um lado ndo ha suporte normativo para afirmar, em tom
peremptdrio, que o orcamento € simples peca autorizativa, também ndo ha, ao menos de lege
lata, para dizé-lo impositivo. A melhor solucdo parece encaminhar-se para um meio-termo

entre a mera autorizacdo e a impositividade absoluta.

A este respeito, afigura-se de grande valia a proposta de uma vinculagdo prima facie
da execucdo orcamentaria ao que fora antes programado na lei aprovada pelo Legislativo™®.
A partir de tal vinculagdo, “seria possivel afirmar que a execucdo orcamentéria sera, em
principio, obrigatéria, mas, ao mesmo tempo, afirmar que o0s contingenciamentos
regularmente realizados serdo insuscetiveis de questionamento por eventuais beneficiarios

preteridos”, desde que feitos mediante um procedimento legitimador.

Uma vinculagdo “prima facie” seria uma vinculagdo inicial, que poderia ser superada
quando razfes de monta jogassem em sentido inverso. Quer dizer, a Administracdo Publica
seria obrigada a respeitar os montantes das despesas fixadas pelos 6rgéos de deliberacdo
majoritaria, e a realiza-las nos exatos termos previstos, a menos que surgissem circunstancias
que o impelissem a modificar o planejamento legalmente fixado. E tais circunstancias
deveriam ser abertamente expostas, acompanhadas de suas razdes, 0 que, se ndo se entender
exigivel simplesmente por conta dos principios constitucionais que orientam a atividade
administrativa, seria cabivel com base nas disposi¢cdes da Lei do Processo Administrativo,
mormente o art. 50, I, da Lei n.° 9.784/99.

13 MENDONGCA. Eduardo. Alguns pressupostos para um orcamento publico conforme a Constituicdo. Revista
de Direito do Estado, Ano 2, n.° 07,jul/set, 2007, p. 311.

1% MENDONGCA, Edaurdo. Alguns pressupostos para um orcamento publico conforme a Constituicdo. Revista
de Direito do Estado, Ano 2, n.° 07,jul/set, 2007, p. 311.

1% MENDONCGCA, Eduardo. Alguns pressupostos para um orcamento publico conforme a Constituicdo. Revista
de Direito do Estado, Ano 2, n.° 07,jul/set, 2007, p. 307-310.
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diretamente destinadas a realizagdo de politicas publicas implementadoras de direitos
fundamentais. E que, como ja dito, tais direitos desfrutam de uma normatividade reforcada
que lhes foi atribuida pelo texto constitucional. Além de estarem protegidas da acdo erosiva
do poder reformador (art. 60, 84°, CF), as normas definidoras de direitos fundamentais tém
aplicacdo imediata e, portanto, ndo podem ter sua concretizagdo postergada por simples
discricionariedade administrativa, ainda mais quando j& ha, na lei orcamentéria, a destinacéo

de recursos para satisfazer as pretensdes delas decorrentes.

A partir dessa renovada concepcédo, é que se analisara, a seguir, as possibilidades do
controle judicial das escolhas orcamentarias como estratégia de efetivacdo de politicas
publicas ligadas a direitos sociais prestacionais.
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ESTRATEGIA DE EFETIVAQAO DOS DIREITOS SOCIAIS

3.1  Consideracdes de ordem geral

N&o h& como desconsiderar, seriamente, a corre¢do da afirmativa de que a efetivacéo
dos direitos sociais a prestacdes materiais depende de recursos e, nessa medida, submete-se a
reserva do possivel. Aliés, toda e qualquer acdo estatal envolve gastos e “essas séo evidéncias

faticas e ndo teses juridicas.”**®

Entretanto, como j& ressaltado no capitulo antecedente, a alocacdo de recursos no
Orgamento Publico ndo resulta de um arranjo natural das coisas, mas de decisdes politicas, em
grande parte condicionadas por prescrigdes constitucionais e legais, algumas delas
consistentes na imposicdo constitucional de politicas publicas ligadas a direitos sociais
prestacionais, inclusive com receitas vinculadas (como no caso da educacao e saude), e outras
relativas a dispositivos legais que tracam determinadas politicas, concretizando o texto
constitucional e impondo ao Poder Executivo a ado¢do de medidas concretas para a sua
efetivagcdo, medidas entre as quais se inclui, evidentemente, a alocacdo de recursos no

Orcamento.

Ademais, as distor¢des verificadas nas diversas etapas do ciclo orcamentario, também
abordadas no capitulo Il, indicam que as leis orcamentérias, da forma como séo elaboradas e
executadas atualmente, ndo atendem totalmente aos pressupostos do que se poderia chamar de

“um orcamento conforme a constitui¢do.”

O controle judicial das escolhas or¢camentérias, portanto, legitima-se tanto pela medida
da extensdo dos condicionamentos juridicos impostos a pratica orgamentéria, pois seu
objetivo principal é justamente impor observancia destes, quanto pela sua capacidade (ainda
que limitada) de contribuir para a correcdo das distor¢des apontadas.

A importancia de tal controle para a efetivagdo das politicas publicas ligadas aos

direitos sociais prestacionais vem sendo sublinhada na doutrina faz certo tempo.

156 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Publicas em matéria de Direitos

Fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, Ano 1, n. 03, jul./set. 2006, p. 23.
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ja afirmava, em 1994, que a garantia dos direitos sociais

poderia ser efetivada, quando se tratasse de garantia geral (implementacdo de politicas
pUblicas), por meio do controle de constitucionalidade das leis orcamentarias.™’

Também Andreas Krell, em texto publicado em 1999, alertava para a necessidade de
controle judicial de politicas e orcamentos ptblicos'*® , e, mais tarde, chamava a atencdo para
a circunstancia de que umas das principais razées do baixo nivel de qualidade da prestacdo
servicos publicos “parece estar na ndo alocacdo de recursos suficientes nos orgamentos
publicos, seja da Unido, dos estados ou dos municipios e, parcialmente também, da nao-

execucao dos respectivos orcamentos pelos 6rgdos governamentais.”**°

Mais recentemente, a doutrina tem procurado definir hipoteses e parametros mais
concretos que fornecam sustentabilidade juridica a estratégia de revisdo judicial das escolhas
orcamentarias e permitam superar principalmente as dificuldades de ordem operacional que a

cercam.*®°

De uma forma bem sintética, pode-se afirmar que o controle judicial das escolhas
orcamentarias € estratégia que envolve a revisdo, pelo Poder Judiciario, das decisbes dos
poderes Legislativo e Executivo acerca previsdo de créditos orcamentarios e da execucdo de
seus respectivas dotacdes, com vistas a implementacdo de politicas publicas ligadas aos
direitos sociais prestacionais. A discussdo acerca previsao de créditos para a implementacéo
de politicas publicas nas leis or¢camentarias desdobra-se, contudo, em dois importantes

aspectos: a existéncia de créditos orgamentéarios e a quantidade de recursos investidos.

Algumas dessas estratégias operam antes da entrada em vigor da lei or¢camentéria

(controle preventivo do orgamento), durante a sua execucdo (controle concomitante) e,

57 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o Dilema do Judiciério no Estado Social
de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 137.

18 KRELL, Andreas. Realizagdo dos Direitos Sociais mediante controle judicial da prestacdo dos servigos
publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, Ano 36, n. 144, out./dez.
1999, p. 251-254.

19 KREEL, Andreas. Direitos Sociais e Controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional ““‘comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 99.

160 Conferir, a respeito, as importantes contribuicdes de BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacéo das
Politicas Publicas em matéria de Direitos Fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, Ano 1, n. 03, p. 14-54, jul./set. 2006;
BARROS, Marcos Aurélio de. Miradas sobre o Controle Jurisdicional de Politicas Publicas: dos precedentes
judiciais a teoria. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/miradas.pdf>. Acesso
em: 30 abr. 2007, e MAURICIO JR, Alceu. A Revisdo Judicial das Escolhas Orcamentarias e a Efetivacdo dos
Direitos Fundamentais. Revista Diélogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf> Acesso em:01 mar. 2007.
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s*°1 também depois da expirada a vigéncia da lei

orcamentaria (controle repressivo).

Além do controle judicial destinado, de modo direto, & implementacdo dos direitos
sociais prestacionais, é possivel cogitar-se também de estratégias, ndo menos importantes, que
atinjam apenas indiretamente esse objetivo. Nesse contexto, assumem especial destaque as
hipoteses em que se almeja judicialmente obter dos poderes publicos informacdes sobre o
destino dado aos recursos previstos no Orcamento e bem assim acerca do atingimento ou ndo
das metas que a propria Administracdo definiu para si. Trata-se, como se pode perceber, de
hipdtese de controle que pbe seu foco ndo necessariamente nas questdes que envolvem 0s
direitos sociais prestacionais, mas sim no direito a informacdo e no direito a uma
administracdo proba e eficaz, conectados aqueles a partir de uma perspectiva de integracao

entre os diversos direitos fundamentais.

3.2 O controle acerca da inclusdo de créditos orcamentarios destinados a
implementacdo de politicas publicas ligadas a direitos sociais prestacionais e

ainda ndo contempladas nas leis orcamentarias.

Neste tdpico, discute-se a possibilidade de o Poder Judiciario determinar sejam
alocados recursos na lei orcamentéria, de vigéncia atual ou futura, para a concretizagdo de
uma politica publica ligada a direitos sociais prestacionais que ndo foi contemplada por

créditos or¢camentarios no exercicio financeiro em curso.

Tal politica pode (i) ja estar concretizada em nivel legal, mas ainda sem recursos
destinados pela lei orgamentéaria em vigor para sua implementacdo; ou pode (ii) ndo contar
ainda com previsdo legal quanto ao seu delineamento e também ndo ter tido recursos
alocados. Na ultima hipdtese, a exigibilidade dessa politica ha de derivar unicamente da
Constituicao.

Em ambos os casos, tem-se uma hip6tese de controle médio ou forte do Poder
Judiciario em relacéo as atividades do Poder Executivo e do Poder Legislativo, pois ai ha uma
colisdo em que jogam, de um lado, o direito fundamental social a ser concretizado mediante a
alocacdo dos recursos na lei orcamentéria, e, de outro, os principios formais da legalidade

financeira (em alguns casos) e da reserva de competéncia do Administrador (sempre).

11 COMPARATTO, Féabio Konder. O Ministério Pablico na Defesa dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da Cunha (coord). Estudos de Direito
Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 258-259
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dem contar com uma solucdo formatada a priori, mas

somente podem ser resolvidos tendo em vista as circunstancias concretas do caso em que se
apresentam, mediante o0 recurso a0 método da pondera¢do, 0 que ndo torna inutil,
evidentemente, a elaboragdo de parametros que possam servir para dar maior previsibilidade e

consisténcia as decisdes judiciais a serem tomadas.

Quando estiver em discussdo a necessidade de inclusdo de recursos para uma politica
publica que ndo foi contemplada na lei orgamentéria, o Poder Judiciario, antes de mais nada,
necessita identificar hipotese de uma grave omissao do Poder Executivo, que, apesar de estar
vinculado a realizacdo dos direitos fundamentais, ndo reservou na lei orcamentaria recursos

para fazer frente a efetivacdo da politica publica discutida.

Essa grave omissdo traduz=se num estado de inércia injustificada do Poder Publico.
N&o ha como, a priori, definir em quais e tais situagdes se configurara esse estado de inércia
injustificada. Defende-se, aqui, a ado¢cdo de um modelo argumentativo, com base no qual
somente em meio ao debate judicial, argumentativamente formatado, é que sera possivel
aferir se a omissdo €, de fato, grave e injustificada, ou se, ao contrario, a ndo-inclusdo de
verbas no orgamento publico para efetivar politicas publicas se inclui dentro dos limites das

margens de acdo do Administrador.

Quando se tratarem de politicas publicas ja tracadas legalmente, o Poder Judiciério na
maioria das vezes ficard dispensado de discutir a extensdo da prestagdo que se pretende
fornecer com o desenvolvimento da acdo governamental, o que lhe poupard um enorme

esforgo e permite enquadrar o controle feito em hip6teses assim como de média intensidade.

Mais problematica revela-se a questdo quando se tratar de politica publica cuja
obrigatoriedade pretende-se extrair diretamente do texto constitucional. A dificuldade, ai,
reside justamente em precisar o alcance, a extensdo das prestacdes materiais que se pretende
fornecer. E que o texto constitucional brasileiro, por mais analitico que seja, ndo chegou a
precisar, para todos os direitos fundamentais sociais, quais sdo as prestacoes que se entende

exigiveis.

Por exemplo: o direito a satde envolve o desenvolvimento de politicas publicas que
viabilizem o fornecimento de tratamentos experimentais e, por tal, de eficacia ainda ndo

comprovada? O texto constitucional ndo fornece uma resposta clara.
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ontrole de forte intensidade. E um controle desse tipo

devera ser feito tanto quanto maior for (a) a condigdo para que o Poder Judiciario construa um
juizo seguro sobre a matéria discutida; (b) a evidéncia do equivoco da premissa escolhida pelo
Poder Legislativo e Executivo; (c) a restricdo ao bem juridico constitucionalmente protegido e
(d) a importancia do bem juridicamente protegido. 2

A deciséo judicial a ser proferida em casos assim necessita assumir com forga ainda
maior um 6nus argumentativo e de justificacdo, ndo sendo suficiente a mera invocagao de
principios constitucionais, por mais relevantes que eles sejam (com o é o caso do principio da

dignidade humana).

Serd preciso delimitar o @mbito de protecdo do direito fundamental invocado e
justificar a essencialidade da elaboracdo de uma politica pablica para satisfazé-lo, tomando

por base 0s aspectos normativos e faticos envolvidos.

Tanto no caso de ja existir politica publica tracada legalmente, quanto no caso de
politica exigida unicamente com base na Constituicdo, as consequéncias, tanto da incluséo
quanto da ndo inclusdo de créditos orgamentérios, terdo de ser avaliadas, ndo apenas sob o

ponto de vista econdmico, mas também social.

O debate judicial devera levar em conta quais as provaveis consequéncias do nao
atendimento & politica exigida, considerando o grau de restricdo ao direito fundamental em
jogo.

Também as consequéncias econdmicas, em termos de impacto financeiro gerado no
orcamento, deverdo ser analisadas. Afinal, como o orgcamento é um sistema de vasos
comunicantes, aplicar em determinada area importa decidir ndo aplicar em outra. E isso

também deve ser levado em conta.

Satisfeitas as condicGes acima apontadas, e constatada a omissdo, devera o ente
publico (Estado, Municipio ou Unido) ser condenado a incluir no préximo or¢amento, ou, se
extremamente urgente a execugdo da politica pablica discutida, no or¢camento em execucao,

recursos suficientes para o seu atendimento.

O mais adequado é que seja feito o controle preventivo, de modo a possibilitar a

inclusdo dos recursos na lei orgamentéria do exercicio seguinte. Esse modo de proceder

162 Esses parametros sdo fornecidos por AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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onstitucionalmente prevista (art. 167, CF) e possibilita a

Administracdo planejar a melhor forma de captacdo dos recursos necessarios. Do contrério,
quando a inércia dos dérgdos executores soma-se a inércia dos Orgdos encarregados de
fiscalizagdo, comumente se cria situacdo de urgéncia e a intervencédo judicial no orgamento

terd de ser feita concomitantemente a sua execucao.

Nesse ultimo caso, nem sempre sera necessario quebrar a legalidade orcamentéria.
Tratando-se de situacdo urgente, o Poder Executivo podera langar mao de recursos da reserva
de contingéncia (art. 5° Ill, da Lei de Responsabilidade Fiscal), cuja utilizacdo j& vem
previamente autorizada na lei de diretrizes orcamentérias*®, ou, se o caso justificar, abrir
créditos extraordinarios por meio de Medida ProvisOria, apenas para fazer face a necessidade
de desembolsar imediatamente recursos. Cessada a situacdo de urgéncia e excepcionalidade,
em se tratando de despesa de carater continuado, devera o Poder Judiciario determinar ao
Poder Executivo que tome as providéncias para inclusdo de verbas no projeto de orcamento
do ano seguinte e bem assim para a inclusdo do programa no Plano Plurianual, para, agora em

situacdo de normalidade, dar continuidade a politica publica discutida judicialmente.

O controle judicial de politicas publicas por meio da imposicdo de alocagdo de
recursos na lei orcamentaria j4 foi estratégia utilizada judicialmente, com sucesso, pelo
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, em caso que envolvia a implantacdo de servigo
oficial de auxilio, orientacdo e tratamento de alcodlatras e toxicdmanos, cuja obrigatoriedade
derivava de normas constitucionais (por meio da conexdo dessa politica com o direito a
salde), do Estatuto da Crianca e do Adolescente e mais precisamente de politica publica j&
aprovada pelo Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente do Municipio de
Santos, por meio de Resolugédo Normativa.

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica, que, deixando de lado sua orientagdo
mais ortodoxa em relacdo a impossibilidade de o Poder Judiciario controlar o “mérito” das

163 O art. 5° da Lei de Responsabilidade Fiscal prevé que a reserva de contingéncia, cuja forma de utilizacéo e
montantes devem ser definidos na Lei de Diretrizes Orcamentdrias, € destinada ao atendimento de passivos
contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos. MAURICIO JR, Alceu. A Revisdo Judicial das
Escolhas Orcamentarias e a Efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n. 15,
jan./mar. 2007. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf> Acesso
em: 1 mar. 2007; e APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2009,
p. 169-170, defendem a utilizacdo dessa reserva para as hipoteses em que for determinada inclusdo de créditos
orcamentarios para politicas ainda ndo contempladas . O art. 5° da Lei n.° 6974/2008, que institui as diretrizes
para a elaboracdo do orcamento do Estado de Alagoas para o exercicio financeiro 2009, previu que a reserva de
contingéncia contard com recursos da ordem de 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).
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verba necesséria & execucao da politica especifica. '**

Na ementa do julgado, o Tribunal deixou assentado que “Na atualidade, o império da
lei e 0 seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza que se examinem, inclusive, as razfes de
conveniéncia e oportunidade do administrador”, dai ser juridicamente possivel a concessao de
“tutela especifica para que seja incluida verba no proximo orcamento, a fim de atender a
propostas politicas certas e determinadas” tornadas “obrigatorias por meio da resolucdo do
Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente.”

Tem-se, ai, um bom exemplo de controle judicial exitoso, porque, de uma so vez,
garantiu o cumprimento de politica da mais alta importancia (lembre-se que a garantia dos
direitos das criancas e dos adolescentes é tida pelo no art. 227 do texto constitucional como de
prioridade absoluta), deu énfase & importancia das deliberacdes feitas no &mbito dos
conselhos gestores (a politica, além de baseada na Constituicdo e no ECA, fora delineada em
resolucdo do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente) e ainda

preservou a legalidade financeira, ao determinar a incluséo de verba no orgcamento seguinte.

3.3 O controle da quantidade de recursos destinados a implementacédo de politicas
publicas ja contempladas por créditos previstos no orgamento.

Nesse segundo grupo de hip6teses, cogita-se da possibilidade de controlar o volume de
recursos destinados a determinada politica publica, o que pode ter lugar antes, durante e
depois da vigéncia da lei orcamentaria.

Tal estratégia pode ser utilizada tanto para o controle da observancia das regras de
vinculagdo constitucional de receitas a determinadas despesas, independentemente de
qualquer consideragdo acerca da suficiéncia ou ndo dos recursos ja alocados para essas areas;
quanto para o controle relativo as situacdes em que, independentemente de haver ou ndo
vinculagdo, o montante alocado seja insuficiente para satisfazer, de forma adequada e

igualitaria, os direitos atendidos por meio da politica questionada judicialmente.

A Constituicdo Federal de 1988, como ja se referiu de passagem (item 2.5), vinculou
percentuais minimos de determinadas receitas oriundas de impostos ao desenvolvimento e

manutencgdo das acles relativas a educacgdo (art. 212) e a saude (art. 198, paragrafo 2° c/c art.

164 Superior Tribunal de Justica, 22 Turma, REsp 493.811, Rel. Min. Eliana Calmon, maioria, j. 11/11/2003, DJ
15/3/2004, p. 236.
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justamente pela vinculagdo de suas receitas, cuja arrecadacdo é destinada ao custeio da
seguridade social (o0 que inclui, além da previdéncia, a salde e a assisténcia social).

Entdo, numa primeira situacdo, nada obsta que seja verificado por meio de agéo
judicial de prestacdo de contas se 0s recursos alocados na lei orcamentaria correspondem,

efetivamente, aquele montante que seria devido em virtude da vinculacdo de receitas.

Aqui, a construgdo do parametro de controle é bastante simples e objetiva, pois bastam
duas operacdes: apurar qual a previséo de recursos correspondente aos percentuais referidos
pela Constituicdo e a arrecadacdo das contribuigdes sociais e verificar se tais recursos
efetivamente estdo alocados na lei orgcamentéria as politicas publicas relativas a manutengéo e

desenvolvimento de agdes de ensino e salde.

As dificuldades, todavia, poderdo residir na obtencdo de informacdes precisas’®,

devido a opacidade informacional que cerca o ciclo orgamentario.

E verdade que nessa fase de alocagio de recursos na lei orcamentaria essas

vinculagbes ndo sdo desrespeitadas, 0 que é mais provavel de ocorrer na fase de execugéo.

Contudo, € importante verificar o que as leis orcamentarias consideram como sendo
despesas ligadas & educacgdo e a saude, a fim de evitar o dimensionamento equivocado do

volume de recursos.

Recorde-se o caso retratado na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 45'%° Nessa acdo, discutiu-se se 0 veto do Presidente da Republica ao projeto da
Lei de Diretrizes Orgamentérias para o exercicio de 2003 (Lei n.° 10.707/2003).

O projeto de lei de diretrizes orcamentérias aprovado pelo Congresso Nacional para
aquele ano definia, em seu art. 55, paragrafo segundo (depois renumerado para o art. 59,
paragrafo segundo), que para efeito do célculo dos recursos minimos a serem aplicados em

acOes e servicos publicos de saude,

15 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=50>. Acesso em: 1
de mar. 2007, p. 18.

166 Supremo Tribunal Federal, ADPF n.° 45, Rel. Ministro Celso de Mello, decisio monocrética proferida em 29
de abril de 2004.
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omo acdes e servicos publicos de salde a totalidade de dotagGes do
Ude, deduzidos os encargos previdenciarios, servi¢os da divida e a
parcela das despesas do Ministério da Saude financiada com recursos do Fundo de
Combate e erradicacéo de pobreza.

Contudo, tal disposicdo, que j& constava das leis de diretrizes orcamentérias de
exercicio anteriores, foi vetada pelo Presidente da Republica, por recomendacdo do Ministério
do Planejamento. Da mensagem de veto, constava que

a exclusdo das dotagBes orcamentarias do Ministério da Salde financiadas com
recursos do Fundo de Combate & Pobreza do montante de recursos a serem aplicados
em acdes e servicos publicos de sadde cria dificuldades para o alcance do equilibrio
orcamentario, em face da escassez de recursos disponiveis, 0 que contraria 0
interesse publico.

O PSDB propds, entdo, a ADPF, alegando que o veto feria o preceito fundamental
previsto no art. 198 da parte permanente c/c art. 77 do ADCT da Constituicdo Federal, ao
reduzir consideravelmente o montante de recursos minimos de aplicacdo obrigatoria em

servicos e acdes de saude.

O mérito dessa ADPF ndo chegou a ser julgado, pois o dispositivo vetado acabou
sendo encaminhado pela Presidéncia, sob a forma de projeto de lei, para o0 Congresso, que 0

aprovou. Com isso, a acdo teve seu julgamento prejudicado.

De qualquer forma, o caso € interessante por chamar a atencdo para a necessidade de
controlar o que as leis de diretrizes orcamentarias definem como dotacdes relativas a a¢cdes ou
servicos publicos de saude e de educacgdo, pois essa definicdo repercute diretamente no

montante de recursos a serem previstos na lei orgamentaria.

O controle do volume de recursos pode ainda alcangar situagdes mais complexas,
como a construcéo de relacdes de prioridades™’ entre os diferentes tipos de gastos publicos,
ou ainda servir para aferir se a obrigacao de satisfazer de modo progressivo os direitos sociais
prestacionais estd sendo cumprida.

167 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Plblicas em matéria de Direitos

Fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p. 38.
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hto de prioridades, pode-se imaginar situagfes em que

determinada politica publica ja tragada e em andamento tem sua implementacdo dificultada
pelo fato de que o volume de recursos alocados na lei orgamentéria é insuficiente para tanto,

gerando, inclusive, desigualdade entre os destinatarios dessa politica publica.

Imagine-se também que os insuficientes recursos destinados para determinado
programa de acdo ligado a direitos sociais prestacionais convivem, no mesmo or¢gamento, com

uma quantidade razoavel de dotagdes ligadas a areas que, comparadas a essa politica publica,

|168 169)

ndo sdo prioritarias (publicidade governamental™™ ou shows populares, por exemplo

Com base nessa constatacdo, seria possivel ao Poder Judicidrio determinar que o Poder
Executivo reforcasse as dotaces destinadas a politica publica cujos recursos foram orcados

de maneira insuficiente?

Embora a viabilizagdo de um controle desse tipo exija um esforco de justificagcéo

170

importante™"", ndo se pode concluir que ele seja, em tese, incabivel.

Com efeito, em que pesem as margens de acdo do Poder Executivo e do Poder
Legislativo na apreciagdo daquelas agdes que devam merecer mais ou menos recursos, €
possivel construir, objetivamente, com base na Constituicdo, no Plano Plurianual e na Lei de
Diretrizes'’?, uma relacdo de prioridades entre as acBes governamentais. E essa ordem de

prioridades deve estar refletida no arranjo das despesas estatais, previstas no Orgamento.

Também aqui havera uma colisdo em que deverdo ser sopesados, de um lado, o direito
social prestacional viabilizado por meio da politica pablica discutida e o direito a igual

tratamento que ostentam todos os potenciais destinatarios do programa governamental, e, de

168 E pastante comum a existéncia de substanciosas verbas orcamentérias para a area de publicidade, havendo
inclusive projeto de lei em tramitacdo no Congresso que objetiva fixar limites de gastos para essa area.

169 BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizacéo das Politicas Ptblicas em matéria de Direitos Fundamentais:
o controle politico-social € o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do Estado, Rio de
Janeiro, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p. 39, noticia que o Ministério Publico do Rio de Janeiro ajuizou agéo por
improbidade administrativa contra as autoridades municipais do Municipio de Campos dos Goytacazes por conta
do excesso de gastos publicos em eventos culturais. No periodo de dois anos, a Prefeitura da cidade organizou
mais de 150 shows, numa média de trés shows por fim de semana. Além de acusacbes de superfaturamento, o
Ministério Publico argumentou que os vultosos gastos nessa area ndo se repetem em outros setores de atuacéo
obrigatdria do Poder Publico, o que violaria a razoabilidade.

170 BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizacéo das Politicas Piblicas em matéria de Direitos Fundamentais:
o controle politico-social € o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do Estado, Rio de
Janeiro, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p. 39.

71 E isso se afirma, a despeito da constatagdo feita no Capitulo 2, item 2.2, acerca de algumas inconsisténcias do
PPA. Pode haver, contudo, disposi¢des nessas leis que sirvam para construir algum indice objetivo de controle
das leis orcamentarias.
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Administrador (discricionariedade, sempre afetada) e a

legalidade orcamentéria (nem sempre afetada).

Para resolvé-la, deve-se recorrer aos mesmos parametros apontados no item 3.2,
levando em conta: (a) a condi¢do para que o Poder Judiciario construa um juizo seguro sobre
a matéria discutida; (b) a evidéncia do equivoco da premissa escolhida pelo Poder Legislativo
e Executivo; (c) a restricdo ao bem juridico constitucionalmente protegido e (d) a importancia

do bem juridicamente protegido.

Lembre-se que a exaustdo orgamentéria, longe de representar um fato da natureza,
significa apenas ndo que ha recursos suficientes para aquela determinada esfera de

programacdo orgamentaria, havendo, outrossim, recursos para outras areas.

Caso se conclua que ndo € sustentavel juridicamente que o Orgamento reserve apenas
aquele volume de recursos para uma politica publica prioritaria, deve o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo que adote as providéncias necessérias para reforcar tais

dotacoes.

Mais uma vez aqui nem sempre serd necessario romper com a legalidade

orcamentaria.

Lembre-se que se esta diante de politica publica cujas receitas ja estdo previstas no
orcamento. Para situagfes em que ja ha previsdo orcamentéaria, mas as mesmas se revelam
insuficientes, existe a técnica orgamentéria de retificacdo das programaces iniciais por meio

da abertura de créditos suplementares (uma das espécies dos créditos adicionais).

Seria 0 caso, entdo, do Poder Executivo providenciar a abertura de créditos
suplementares (controle concomitante), o que, se feito dentro dos limites previstos na lei de
diretrizes orcamentarias, que previamente autoriza a abertura de créditos suplementares até

determinados limites'"?, dispensa autorizacao legislativa.

Os recursos para abertura de créditos suplementares podem ser provenientes das
seguintes situacGes: (a) superavit financeiro apurado em balanco patrimonial do exercicio

2 De acordo com o art. 8° da Lei n° Lei n.° 6974/2008, que institui as diretrizes para a elaboracdo do
orcamento do Estado de Alagoas para o exercicio financeiro 2009, o limite previamente autorizado para a
abertura de créditos suplementares corresponde a 15% do total da despesas.
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- (c) anulagdo parcial ou total de dotag¢Bes orcamentarias

ou de créditos adicionais; (e) operacdes de crédito. 12

N&do convém, contudo, que o Poder Judiciario determine exatamente de onde deve o
Poder Executivo retirar 0s recursos necessarios para fazer face a nova despesa, pois quem tem

melhores condicdes de decidir a respeito é a propria Administracao."™

Todavia, para evitar que a inclusdo de uma politica relativa de direitos sociais
prestacionais repercuta na retirada de recursos de outra politica também relativa a direitos
sociais, deverd o Poder Judiciario proibir que sejam anuladas dotacfes orcamentarias relativas
a despesas ja vinculadas a concretizacdo de direitos fundamentais, isso para o caso de o
Executivo optar pela anulagdo de certas dotagOes para atender a deciséo judicial.

Em relacdo a possibilidade de controle do montante de recursos a partir da obrigacéo
de realizacdo progressiva dos direitos sociais prestacionais, assumida pelo Estado Brasileiro
ao assinar o Pacto dos Direitos Sociais, econémicos e Culturais (PIDESC), a analise da
evolugdo das despesas em uma mesma area em exercicios financeiros sucessivos pode ser (til

para fornecer critérios para deciséao.

Segundo Comparato, 0s investimentos em saneamento basico, politica intrinsecamente
ligada a saude publica, oscilaram de maneira inexplicavel durante a gestdo presidencial de
1995 a 2001. A quantidade de recursos subiu de 1995 a 1997 e encolheu bruscamente em
1998, voltando a subir ligeiramente no exercicio seguinte e desabando para menos de 1/3 em
2000 (de quase 1,6 bilhdes para 480 milhdes de reais). Para o exercicio de 2001, foram

triplicados os recursos investidos.

Isso ndo quer necessariamente dizer que nos anos em que se investiu pouco o grau de
progressividade na realizacéo do direito social prestacional tenha se reduzido. Pode acontecer
que, em virtude de um grande aporte de investimento nos exercicios financeiros anteriores,
em determinado exercicio financeiro a progressao daquele padrdo ja alcangado exija menos

recursos.

1 SABBAG, Eduardo. Orgamento e Desenvolvimento. Recurso publico e dignidade humana: o desafio das
politicas desenvolvimentistas. Sdo Paulo: Millenium, 2007, p. 82.

74 MAURICIO JR, Alceu. A Revisdo Judicial das Escolhas Orcamentérias e a Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf> Acesso em:01 de mar. 2007.
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educdo de recursos de um exercicio financeiro para outro

nem sempre serve como critério para controlar a adequacdo ou ndo do volume de recursos
investidos, embora possa a analise da evolugdo dos investimentos servir como estratégia de
exigibilidade indireta dos direitos sociais prestacionais, consistente no controle acerca do
atingimento das metas fixadas pelo préprio Poder Publico.

3.4 O controle judicial da execu¢do or¢camentaria

Essa estratégia de controle tem lugar quando, apesar de ja estarem previstos recursos
considerados suficientes na lei orcamentéria, determinada politica publica tem sua adequada
implementacdo frustrada em virtude da ndo liberacdo das dotacBes. N&o se estd diante de
problemas de “verba”, e, portanto, o controle judicial que porventura se dé em casos assim
ndo implicara de forma alguma quebra da legalidade orcamentéria, pois se trata de exigir a

execucdo de despesas nos exatos termos ja consignados na lei orgamentaria anual.

A ndo liberagdo de recursos previstos no orcamento pode ter como fato motivador (a)
problemas de dinheiro, decorrentes da insuficiéncia da arrecadacgdo prevista; (b) problemas
técnicos que dificultam o fornecimento da prestacdo exigida pelo direito fundamental em
questdo; (c) exercicio do poder discricionario administrativo no contingenciamento de

recursos. 1"

Os termos e a intensidade do controle judicial vdo depender do fato motivador da nao-
liberagéo.

Quando houver problema de insuficiéncia da arrecadacédo, o controle judicial pode ndo
repercutir em qualquer revisdo das escolhas orcamentarias. Afinal, o Poder Executivo estara
diante de uma circunstancia que justifica a ndo-liberacdo das dotacGes orcamentarias
previstas. Vale pontuar, porém, que a insuficiéncia de arrecadagdo é uma questdo de fato e,
sob o aspecto processual, funciona como fato impeditivo da realizagdo do direito viabilizado
por meio de determinada politica publica. Dai que é énus do Poder Publico provar sua
ocorréncia, conforme determina o art. 333, Il, do Cédigo de Processo Civil.

De qualquer forma, mesmo num contexto de insuficiéncia de arrecadacdo, se a

prestacdo demandada for muito urgente e relevante e houver recursos disponiveis para outras

5 MAURICIO JR, Alceu. A Revisdo Judicial das Escolhas Orcamentérias e a Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf> Acesso em:01 mar. 2007.
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a questdo das prioridades. Cabem, entdo, as mesmas

consideracOes feitas no item anterior, no que diz respeito a construir alguns parametros
objetivos para a afericdo das prioridades a serem atendidas, notadamente a partir do texto
constitucional, do Plano Plurianual e da Lei de Diretrizes Or¢amentérias.

J& quando a hipotese for de problemas técnicos, a revisdo das escolhas orgamentérias

deve se dar com mais cautela, em respeito as margens empiricas do Administrador.!”®

Problemas técnicos podem ocorrer se, apesar da previsdo de recursos suficientes, a
Administracdo ainda ndo contar com um meio tecnicamente adequado para fornecer o servicgo
ou a prestacdo. Assim, até que esses meios sejam desenvolvidos, justifica-se a ndo-liberacéo
das dotacdes inicialmente previstas.

Evidentemente, pode-se contestar se ja ndo hd outro meio disponivel ou se a
Administracdo tem envidado esforcos para viabilizar a prestacdo. Contudo, ai ja entraram em
JOgo outros aspectos que ndo apenas o da disponibilidade de dinheiro.

Nesse grupo de situagdes que envolve o controle judicial acerca da ndo liberagdo das
dotacOes, assume especial relevo a discussdo acerca dos atos de contingenciamento de
recursos baseados simplesmente na discricionariedade administrativa. E essa relevancia se
justifica em decorréncia da maneira frequente com que esse fato tem ocorrido, consoante ja

apontado no item 2.3 desta dissertagéo.

O controle judicial dos atos administrativos que contingenciam recursos tem lugar
concomitantemente & execugdo da propria peca orcamentaria ou em momento posterior. Seu

objetivo € avaliar a sustentabilidade juridica do ato “discricionario” de contingenciamento.

De notar-se que, “ndo raro, os atos de contingenciamento de recursos sao justificados
com argumentos geneéricos, tais como a necessidade de racionalizagdo e otimizagdo da gestéo

plblica”. '

Assim, tomando por pressuposto que o ato de contingenciamento deve ser algo
excepcional no contexto da execucdo or¢amentaria, o juiz ira analisar se 0 contingenciamento

das dotacdes é ou ndo sustentdvel em face de cada situacdo concreta. Ndo sendo, devera

6 MAURICIO JR, Alceu. A Revisdo Judicial das Escolhas Orcamentérias e a Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf> Acesso em:01 mar. 2007.
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DS recursos, tal como determinado na programacgéo

orcamentaria aprovada pelo Poder Legislativo.

A viabilidade desse tipo de estratégia judicial de revisdo das escolhas or¢amentérias
estd intimamente ligada com a mudanga acerca da concepcdo meramente autorizativa do

orgamento publico.

Com efeito, a permanecer a idéia que as despesas fixadas no orcamento podem ou nédo
ser executadas ao arbitrio do Poder Executivo, ndo faz o menor sentido falar em controle

judicial nessa fase.

Exige-se, pois, consoante ja demonstrado, a considera¢do do Orgamento Publico como
um conjunto de decisdes que vinculam, prima facie, o0 Administrador, o qual somente podera
deixar de concretizar as escolhas or¢camentarias aprovadas pelo Legislativo - a maior parte
delas, diga-se de passagem, consistentes em escolhas que o préprio Executivo fez quando da
apresentacdo do projeto de lei orgamentéria — se houver fundadas razées para tanto.

No que diz respeito as dotagdes ligadas a direitos fundamentais (ai incluidos, € 6bvio,
os direitos sociais prestacionais), a vinculagdo prima facie revela-se ainda mais evidente, uma
vez que o art. 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n.° 101/2000, ao
dispor sobre o contingenciamento de recursos com vistas a cumprir as metas fiscais, deixa a
salvo, em seu 82° as obrigacOes constitucionais e legais do ente, em meio as quais, sem
davida alguma, inclui-se o atendimento aos direitos sociais prestacionais, principalmente nas
areas relativas a saude e educagdo, que possuem um percentual minimo de recursos a ser

necessariamente aplicados.

A proposito, o controle judicial a ser feito nessa fase de execucdo das despesas deve
também se prestar a fiscalizacdo acerca da efetiva aplicacdo dos recursos cujas receitas sao
vinculadas ao atendimento de determinada finalidade, para assim evitar o desvio dos mesmos

para outras areas de programacao financeira.

Para possibilitar o controle concomitante da execucdo orgamentaria, o Ministério
Publico, a Defensoria Publica e demais legitimados para a propositura das acdes que
envolvam tal discussdo devem acompanhar a programacgdo de desembolso das dotacOes

orcamentarias e necessitam ter informacgoes sobre a efetiva liberacdo dos recursos.

7 SABBAG, Eduardo. Orgamento e Desenvolvimento. Recurso publico e dignidade humana: o desafio das
politicas desenvolvimentistas. Sdo Paulo: Millenium, 2007, p. 166.
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Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n.°

101/2000), no prazo de até trinta dias depois da publicacdo dos orcamentos, o Poder
Executivo estabelecerd a programacdo financeira e o cronograma mensal de desembolso,

segundo critérios definidos na Lei de Diretrizes Or¢amentarias.
E preciso, portanto, estar atento ao cumprimento desse cronograma.

Na hipotese de controle repressivo, ou seja, feito depois de encerrada a execucéo
orcamentaria naquele exercicio financeiro, ainda assim podera ser imposta judicialmente a
efetivacdo da despesa, mas no exercicio financeiro seguinte, a0 menos para aquelas hipoteses
de recursos legalmente vinculados a finalidade especifica - e ai deve-se entender o advérbio
“legalmente” em sentido amplo, para incluir também as vinculages constitucionais. E que o
art. 8° 82° da Lei de Responsabilidade Fiscal prevé que “os recursos legalmente vinculados a
finalidade especifica serdo utilizados exclusivamente para atender ao objeto de sua

vinculacdo, ainda que em exercicio financeiro diverso daquele em que ocorrer o ingresso.”

Ja de acordo com a opinido de Comparato, que se entende adequada aos casos que nao
puderem ser inseridos na previsao do art. 8°, 82° acima citado, caberia demanda judicial para
obter ressarcimento dos danos sociais causados pelo descumprimento das normas relativas
aos orcamentos de exercicios financeiros j& findos. O dano a ser ressarcido, aqui,
corresponderia a0 montante das despesas incluidas no or¢gamento, mas nao liberadas no curso

do respectivo exercicio financeiro.

Como a execucdo da despesa publica no Brasil, apesar do regramento legislativo
existente tanto no texto constitucional como na legislagéo infraconstitucional, notadamente a

178 nao sera dificil antever dificuldades

Lei de Responsabilidade Fiscal, é pouco transparente
na obtencdo de dados para subsidiar a propositura de acdes judiciais destinadas a obrigar o

Poder Executivo a efetivar as despesas previstas na LOA.

No ambito extrajudicial, serd& de grande valia a requisicdo de informagbes e
documentos por parte do Ministério Publico, em sede de Inquérito Civil Pablico. Quando tal

178 A falta de transparéncia na fase de execucéo é afirmada, aqui, sob um ponto de vista substancial. Ainda que
sejam publicados os relatérios bimestrais de execugdo exigidos pelo art. 165, §3°, da Constituicdo Federal, ndo
ha detalhamento suficiente das despesas, que sao agrupadas por rubricas demasiadamente genéricas. Uma
solucdo para esse problema, segundo Eduardo Mendonga, passaria por uma releitura do principio da
especialidade orgamentaria na elaboracdo da lei orcamentaria. cf. MENDONCA, EDUARDO. MENDONCGCA,
Eduardo. Alguns pressupostos para um orcamento publico conforme a Constituicdo. Revista de Direito do
Estado, Ano 2, n. 7, jul./set. 2007, p. 305-306.
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Ite, a saida é ingressar com uma demanda judicial de

prestacdo de contas, a fim de que o Poder Publico demonstre onde esté aplicando os recursos.
3.5  Estratégias de exigibilidade indireta

H4&, entre alguns direitos fundamentais, uma espécie de sinergia que permite que a
tutela de uns favoreca, ainda que indiretamente, a efetivacdo de outros. E é justamente por
meio da utilizacdo dessa sinergia que se vislumbram possibilidades de, por meio da
exigibilidade judicial de outros direitos, fomentar as condi¢des para a efetivacdo dos direitos

sociais prestacionais.

Diz-se, portanto, que sdo estratégias indiretas de exigibilidade das politicas publicas
relativas a direitos sociais prestacionais algumas hipéteses de controle judicial em que ndo séo
questionadas, diretamente, as escolhas orcamentarias, mas sim alguns aspectos relativos a
necessidade de transparéncia dos recursos e ao minimo de eficacia que se espera no emprego

das dotagBes orcamentarias.

Nesse contexto, assume especial relevo o direito a informacéo, o qual, a par de ter um
valor proprio, como direito fundamental que é, serve de instrumento ou condi¢do para o
exercicio de outros direitos fundamentais e também viabiliza o exercicio da cidadania,

enquanto instancia de controle dos poderes ptblicos.'”

No caso especifico do controle das politicas publicas por meio da revisdo judicial das
escolhas orgamentérias, duas estratégias indiretas que poderiam ser utilizadas sdo as que
dizem respeito ao controle do atingimento das metas fixadas pelo proprio Poder Publico e ao

controle da eficiéncia minima na aplicagdo dos recursos publicos.

Na hipotese do controle relativo ao atingimento ou ndo das metas fixadas pelo proprio
poder publico ndo se discute a adequacao das metas fixadas, nem tampouco se pretende punir
0 administrador que néo atingiu as metas por ele mesmo fixadas por sua administragdo. Visa-
se, isto sim, a obtencdo das informagfes necessarias para fomentar o debate publico e social

acerca do orcamento.'®

1% ABRAMOVITCH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trota, 2002, p. 235.

80 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das Politicas Publicas em matéria de Direitos
Fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p 41.
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de governo, com as metas da acdo administrativa (art. 84, XI, CF/88). Além disso, deve
também prestar contas, anualmente, contas do exercicio anterior (art. 84, XXIV).

Todavia, muitas das vezes as metas estabelecidas no plano de a¢do governamental sdo
colocadas de forma genérica e apartadas de qualquer pardmetro mais concreto que permita
aferir, com um desejavel grau de objetividade, se tais metas tracadas foram ou ndo atingidas e
em que medida, o que dificulta o adequado exercicio do controle social que deve recair sobre

a matéria.

J& se ressaltou, por outro lado, que o orcamento possui algumas zonas de opacidade
informacional que dificultam sua avaliagdo politico-social. Em diversos orcamentos, séo
aprovadas verbas gerais com significacdo pouco nitida. Em outros, faz-se constar numa
listagem de temas a identificacdo das politicas a serem desenvolvidas. Os relatdrios de
execucéo sdo, em geral, pouco reveladores, pois trazem as despesas associadas a rubricas bem
genéricas, como “encargos sociais”, ou entdo a determinado érgédo publico, sem divisar o que

foi gasto em sua atividade fim ou com outras despesas. ***

Num cenério assim, poder-se-ia cogitar da propositura de uma acdo judicial cujo
pedido se limitasse ao fornecimento das informacdes necessérias a avaliacdo das metas de
governo pela esfera publica e a exposicdo das justificativas dadas pelo proprio Poder

Executivo acerca do cumprimento ou ndo das mesmas. 2

Com isso seria possivel alcancar uma maior racionalizagdo da gestdo das politicas
publicas e “incrementar o grau de responsabilidade politica e social (accountability), de modo

a fornecer subsidios mais consistentes para o debate e controle sociais”.'*?

No que diz respeito ao controle da eficiéncia minima na aplicacdo de recursos,
novamente se buscaria, a partir do direito a informacao, obter dados que permitissem avaliar

se 0s recursos empregados pelo governo o foram de maneira minimamente eficaz, sob o ponto

181 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=50>. Acesso em: 01
mar. 2007.

182 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Publicas em matéria de Direitos
Fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p 42-43.

18 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das Politicas Publicas em matéria de Direitos
Fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p. 43.
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0 obtidas pelas vias administrativas, tais informagoes

poderiam ser demandadas em sede de acéo de prestacdo de contas.

Verificado que o0s recursos publicos foram aplicados de forma manifestamente
ineficaz, partir-se-ia, num segundo momento, para a imposicdo das sangdes cabiveis,

notadamente aquelas previstas na lei de improbidade administrativa.

A formulacdo dessas duas estratégias indiretas, € bom ressaltar, ndo expressam
desconhecimento dos mecanismos institucionais de controle or¢camentério, tanto por meio das
controladorias internas de cada poder, quanto aquele exercido externamente pelo Poder
Legislativo, com o apoio do Tribunal de Contas'®. O que elas buscam é justamente operar
nas hipoteses em que esses controles ndo se mostrem capazes de fornecer subsidios para o

controle social.
3.6 Instrumentos processuais e tutelas adequadas

A viabilizacdo, em termos processuais, das estratégias diretas de controle judicial das

escolhas orcamentarias exigira, no mais das vezes, a propositura de acéo civil publica.

Isso porque, ter-se-a, por um lado, questdes relativas a politicas publicas ligadas aos
direitos sociais prestacionais (interesses transindividuais), e, por outro, demandas que
normalmente envolvem condenagédo em obrigagéo de fazer ou ndo fazer. A juncdo desses dois
elementos é o que torna a acdo civil puablica o instrumento processual mais adequado ao

controle judicial das escolhas orcamentérias.

As acOes destinadas controle concentrado de constitucionalidade revelam pouco
interesse para as situagdes projetadas aqui, uma vez que a maioria das estratégias diretas de
controle das escolhas or¢camentérias tem por objetivo primordial obter uma deciséo judicial
que importe na obrigacdo do ente federado em fazer (incluir verbas no orcamento, reforcar
dotagBes ja existentes) ou ndo-fazer (ndo contingenciar recursos), e nas acdes de controle

concentrado de normas ndo é viavel um provimento jurisdicional desse tipo.

184 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das Politicas Publicas em matéria de Direitos
Fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, Ano 1, n. 3, jul./set. 2006, p. 48-49, argumenta que o controle feito pelos Tribunais de
Contas, apesar de que deveriam se pautar também por outros critérios, ficam muitas vezes restritos a verificacéo
da legalidade estrita das contas publicas. Além do mais, sua estrutura e a forma de nomeacdo de seus membros
ndo garantem uma analise descomprometida com a politica partidaria.
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entende por agdes e servicos de saude e a¢fes de manutencdo e desenvolvimento de ensino,
para fins de avaliar o atendimento as vinculagdes constitucionais, e daquelas outras que de
qualquer forma interfiram na conformagdo das outras receitas vinculadas (contribuicOes
sociais, por exemplo). Como ja foi visto no item 3.3, a definicdo legal desses conceitos tem
relacdo direta com a quantidade de recursos que serdo destinados ao atendimento das politicas

publicas da seguridade social e da educacéo.

Considerando que o Supremo Tribunal Federal ainda mantém entendimento
majoritario no sentido da impossibilidade de submissdo de normas or¢amentérias ao controle
de constitucionalidade por meio das A¢Oes Diretas (ADI, ADC e ADI por omisséo), por ndo
vislumbrar a presenga, nessas normas, dos requisitos de abstracéo e generalidade préprios dos
atos normativos, o instrumento processual que se vislumbra adequado a discussao em sede de
controle concentrado de constitucionalidade é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), a qual, inclusive, ja fora admitida como meio idéneo para o controle de
constitucionalidade das leis orcamentarias, por ocasido do julgamento da ADPF n.° 45 no

ambito do Supremo Tribunal Federal.

Aplica-se, em parte, o que se afirmou acerca da pouca utilidade das agdes de controle
concentrado de constitucionalidade para a implementacéo das politicas publicas por meio da
revisdo judicial do or¢camento, & agdo popular e a acdo por improbidade administrativa.

E que, enquanto em uma o pedido principal a ser veiculado é o de anulacdo de
determinado ato lesivo ao patriménio publico (lato senso), na outra se busca primordialmente
a condenacgdo da autoridade administrativa nas san¢fes administrativas e civeis pertinentes.
Assim, sua utilidade estaria restrita apenas a anulacdo de determinado ato administrativo que
determinasse grande quantidade de recursos para uma rubrica ndo prioritaria, por exemplo,
quando se verificasse ter havido desvio de finalidade. Mas a deciséo proferida, repita-se, ndo
submeteria o Poder Publico ao cumprimento da mais importante de suas obrigacfes em

matéria direitos sociais prestacionais: a obrigagdo de implementar/executar politicas publicas.

Agora tratando das tutelas adequadas as estratégias judiciais de controle discutidas

neste capitulo, tem-se que a mais apropriada é, sem duvida, a tutela inibitéria.
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Kplica que a tutela inibitéria é uma técnica processual

destinada a impedir a prética, a repeticdo e a continuacdo de um ilicito®. Justamente por
conta dessa sua aptidao para impedir ou ao menos fazer cessar a ocorréncia de um ilicito é que
a tutela inibitéria mostra-se como instrumento essencial a funcéo jurisdicional e a protecdo
dos direitos fundamentais, por permitir sua tutela especifica, e ndo somente uma resposta

jurisdicional nos moldes tradicionais (ressarcimento).

Sua previsdo normativa, em sede de processo coletivo, encontra-se no art. 84 do
Cédigo de Defesa de Consumidor'®, e significa a concretizacéo, na legislacio ordinaria, da
garantia da inafastabilidade da protecdo judicial dos direitos, positivada no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988.

Ainda segundo Luiz Guilherme Marinoni, como a tutela inibitoria destina-se a impedir
a consumacdo e/ou a repeticdo de um ilicito, ela se volta para o futuro, e ndo propriamente
para 0 passado. Isso, contudo, é relativizado nos casos de inibitéria voltada a impedir a
repeticdo ou a continuagdo de um ilicito, pois nesses casos, 0 juiz, voltando-se para 0 passado,

pode melhor avaliar a probabilidade de repeticéo do ato contrério ao direito.*®’

Vé-se, portanto, que a tutela inibitoria é a mais adequada a todos o0s casos que
envolvem o controle judicial das escolhas orcamentarias. Com efeito, ao determinar a
inclusdo de determinado credito na lei orcamentéria do exercicio financeiro seguinte, o juiz
estard impedindo a consumacéo e/ou a repeticdo de um ilicito (injustificada omisséo estatal na
implementacdo de politicas publicas concretizadoras de direitos sociais prestacionais). Assim
também quando emitir ordem judicial determinando que a administracdo reforce determinada

dotacdo ou se abstenha de contingenciar recursos de areas consideradas prioritarias.

Até mesmo na hipotese cogitada por Fabio Konder Comparato, de tutela ressarcitoria
dos danos causados pela ndo realizacdo de despesas relativas as politicas publicas em
determinado exercicio financeiro'®®, pode-se vislumbrar ser o caso, na verdade, de tutela

inibitoria, pois 0 que estara pretendendo, na verdade, é impedir a continuagéo do ilicito.

185 Tytela Inibitéria e Tutela de Remocao do llicito, p. 01. Disponivel em: Acesso em: 18 abr. 2009.

186 O Cadigo de Defesa do Consumidor forma, junto com a Lei da Acdo Civil Piblica, o microssistema de
processo coletivo, dai porque o art. 84 do CDC se aplica as agdes civis publicas.

87 Tytela Inibitéria e Tutela de Remocao do llicito, p. 04. Disponivel em: Acesso em 18 abr. 2009

188 O Ministério Publico na Defesa dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais. In: GRAU, Eros Roberto;
CUNHA, Sérgio Sérvulo da Cunha (coords). Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso
da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 258-259.
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negociadas, pedidos alternativos, vinculagdo do

legislador or¢camentario e fiscalizacdo do cumprimento da decisdo judicial.

A determinacéo judicial que impde uma obrigacdo de fazer ao Poder Publico muitas
vezes resulta em impasses institucionais. 1sso porque, havendo o ndo cumprimento da ordem
judicial, tem-se adotado medidas bastante drasticas para fazé-la cumprir, a exemplo do
blogueio de verbas e da ameaca de priséo da autoridade recalcitrante.

Em razdo disso, cabe ponderar se em certos casos, ao invés de uma imposicéo judicial

intransigente, ndo seria melhor convergir para decises negociadas.

A proposito do assunto, sdo pertinentes as observacfes de José Reinaldo de Lima
Lopes. Para esse autor, é preciso rever a ideia de que o interesse piblico é “inegociavel'®”.
Essa sua afirmacdo € mais bem compreendida & medida que se leva em conta as
caracteristicas do objeto perseguido num processo em que se discute a implementacdo de uma
politica pablica: finalidades a serem alcangadas, programas de durac¢do continuada, enfim, um
conjunto heterogéneo de medidas cuja a extensdo nem sempre se revela de maneira muito

clara.

E justamente por se tratarem de programas, de finalidades - vinculantes, insiste-se,
mas as vezes de nebulosa extensdo - é que convém direcionarem-se esforgcos para a obtengédo
de decisdes negociadas que possam resultar ndo em imposicdes a serem cumpridas & maneira
de tudo ou nada, mas em compromissos, em assuncdo de obrigacGes que deverdo ser

cumpridas progressivamente.

E verdade que para alcancar-se tal compromisso nem mesmo seria necessario
ingressar com uma acao judicial, pois a lei da agdo civil publica prevé a possibilidade de
serem firmados os termos de ajustamento de conduta no curso do procedimento preparatdrio

(inquérito civil), os quais tém eficacia de titulo executivo judicial.

Todavia, quando tal acordo ¢é obtido em juizo, amplia-se o circulo de participantes, o
que poderd resultar em termos mais acertados. Além disso, a homologacéo por sentenca

judicial confere mais forca em termos simbdlicos, sendo, portanto, preferivel ingressar com a

189 | OPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais. Teoria e Pratica. S30 Paulo: Método, 2006, p. 233-
234,
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aquelas hipoteses em que ja tiverem sido descumpridos
190

termos de ajustamento de conduta anteriormente.

Evidentemente que o termo de ajustamento de conduta, por si sd, ndo possibilitara a
implementacdo da politica publica objeto do acordo. Ele apenas obriga o Poder Executivo a
adotar as medidas necessarias a sua implementacdo, inclusive, se for o caso, o
encaminhamento de projeto de lei para efeito de modificacdo da lei orgamentéria anual, ou
entdo a edicdo de decreto para abrir créditos suplementares.

Outro aspecto a ser considerado, mesmo nos casos em que ndo houver acordo e sim
imposicdo de determinada decisdo judicial, diz respeito & forma como o ente publico
envolvido ird cumpri-la. Devera a decisdo anular todo e qualquer espago de discricionariedade
do Poder Publico nas hipoteses em que concluir pela viabilidade da revisdo judicial
pretendida? Ou devera resguardar alguma margem de acdo do Administrador, na escolha dos

meios financeiros mais adequados para atender ao comando judicial?
A questdo encontra resposta adequada no ambito da dogmatica do processo civil.

E comum repetir-se que toda e qualquer decisdo judicial que condena o Poder Publico
em obrigacdo de fazer ou néo fazer elimina por completo suas margens de escolha. Mas as
coisas nem sempre se passam assim, afinal, ndo é incomum deparar-se com hipdteses em que
a determinacdo emanada do Poder Judiciario podera ser cumprida de uma ou de outra forma,

igualmente eficazes.

Nas situacdes em que a obrigacdo pode ser cumprida por um ou outro modo, “0

exercicio da discricionariedade deve ser processualmente oportunizado.”*

Com efeito, em casos assim estar-se-a diante de obrigacdo que pode ser cumprida por

mais de um modo, o que processualmente se traduz em pedidos alternativos (art. 288, CPC)'%

190 Na praxis forense, é comum a assinatura de sucessivos termos de ajustamento de conduta, tendo por objeto
cumprimento do que fora pactuado em termo anterior.

1 | INS, Liana Cirne. A tutela inibitéria das omissdes administrativas: um enfoque processual sobre a
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado, Ano 3, n. 12, p. 223-262,
out./dez. 2008, p. 257

192 |INS, Liana Cirne. A tutela inibitéria das omissdes administrativas: um enfoque processual sobre a
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado, Ano 3, n. 12, p. 223-262,
out./dez. 2008, p. 258, explica que os pedidos alternativos ndo se restringem a hipétese de obrigacdo alternativa
(art. 252 e seguintes do Codigo Civil), uma vez que o Codigo de Processo Civil imprimiu formatagcdo mais
ampla ao instituto.
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rmado mais acima (item 3.3), nas situacGes em que, para

reforcar uma dotacéo orcamentaria, puder o Executivo valer-se da reserva de contingéncia ou
do produto de excesso de arrecadacdo, ndo deve Juiz impor esta ou aquela solucdo, deixando
que a Administracao decida de onde deve retirar 0s recursos.

Ressalve-se, porém, que caso a Administracdo decida anular determinadas despesas,
para assim obter os recursos para dar cumprimento a decisdo judicial, ndo devera fazé-lo em

relacdo a outras dotacGes igualmente prioritarias.

Considere-se agora o aspecto relativo a eficacia subjetiva da decisdo que determine a

inclusdo de verba em orgamento seguinte: estara o Poder Legislativo vinculado a ela?

A pergunta reveste-se de relevancia, porquanto de nada adiantaria determinar que o
Poder Executivo inclua na proposta de lei orcamentéria determinado crédito para fazer frente
a uma politica publica de direitos sociais se 0 Poder Legislativo ignorar tal determinacao.

A decisdo judicial, na verdade, vincula a pessoa juridica de direito publico interno
(Unido, Estados e Municipios) e ndo um dos seus poderes, isoladamente. Assim, a eficacia
subjetiva de decisé@o abrange todos os poderes do ente federado envolvido.

De qualquer modo, registre-se que ndo é incomum a hipdtese de determinadas
dotagcBes orcamentérias, cuja origem se encontra numa decisdo judicial, ndo poderem ser
objeto de supressdo parlamentar. Normalmente, é assim que ocorre quando o poder publico é
condenado em obrigacao de pagar, solvida por meio do sistema de precatdrios.

Na origem dessas decisdes que condenam a Administragdo ao pagamento de uma
quantia pode existir justamente uma violagédo de um direito fundamental, reparada mediante a
tutela ressarcitria. Assim, se uma decisdo judicial que condene o Estado ao pagamento de
determinada quantia pode gerar um valor a ser pago meio do orgamento, regularmente inscrito
como precatorio, sem que o Poder Legislativo possa deliberar acerca dessas dotagdes, é de se
admitir também que o mesmo aconteca com decisdes que imponham & Administracdo uma
obrigacédo de fazer, pois na origem todas essas decisdes podem ter a mesma razéo de ser: uma

violagdo ao direito fundamental.**®

1% MAURICIO JR, Alceu. A Revisdo Judicial das Escolhas Orcamentérias e a Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf> Acesso em: 01 mar. 2007.
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decisdo judicial ou o acordo eventualmente firmado entre

as partes e homologado pelo juiz necessita produzir, de fato, seus efeitos. De nada adiantaria

repetir ao nivel das decisdes judiciais o simbolismo encontrado no plano das normas.

Deve-se, portanto, adotar todas as providéncias necessarias para evitar a proliferacéo
de uma “jurisprudéncia simbdlica”. E uma dessas medidas, sem ddvida, é a adequada

fiscalizac&o do cumprimento das determinag0es ou acordos decorrentes do processo judicial.

Um caso de direito estrangeiro que costuma ser citado como boa préatica de
fiscalizacdo do cumprimento de decisdes judiciais que repercutem no orcamento diz respeito a
decisdo proferida pela Corte sulafricana que nomeou a um 6rgdo independente, a Comissao de

Direitos Humanos, para acompanhar o cumprimento da decisao*®*

A idéia parece interessante e poderia ser seguida aqui.

Todos sabem da sobrecarga de atribuicBes enfrentadas pelo Ministério Publico e,
agora também, pela Defensoria, possivelmente os autores mais rotineiros de acgdes civis
publicas. Também o 6rgdo judiciario encontra-se assoberbado de processos, de maneira que
deixar somente a cargo das partes e do Juizo o acompanhamento acerca da tomada das

medidas necessarias ao cumprimento da decisdo pode ndo surtir bons efeitos.

3.8  Vantagens da justiciabilidade dos direitos sociais prestacionais por meio da tutela
judicial do orcamento e dificuldades a serem superadas.

O controle judicial das escolhas orcamentarias como estratégia de efetivacdo de
politicas publicas ligadas a direitos sociais prestacionais possui inimeras vantagens, quando
confrontada quando outras possibilidades de controle.

A primeira delas diz respeito ao fato de que por meio da reviséo judicial do orgamento
é possivel viabilizar a realizacdo dos direitos sociais prestacionais naquilo que eles tém de
mais especifico e caracteristico seu, que é justamente a circunstancia deles se concretizarem,
precipuamente, por meio de politicas publicas, por definicdo um conjunto programado de

acOes de caréater sistematico e abrangente e potencialmente universal.

1% MAURICIO JR, Alceu. A Revisdo Judicial das Escolhas Orcamentérias e a Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf> Acesso em: 01 mar. 2007.
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sso igualitario a determinado bem ou servi¢o essencial,

evitando as distor¢gdes normalmente causadas pela adjudicacdo individual dos direitos sociais

prestacionais. '

A revisdo judicial das escolhas orcamentérias também preserva, na maioria das vezes,
a legalidade orcamentéria, pois muitas das estratégias envolvidas viabilizam a alteracdo das
escolhas legais sem qualquer afetacdo dessa regra constitucional.

Outro dado positivo a ressaltar é que, quando se litiga tendo em conta o orgamento,
ficam bem mais visiveis as questBes relativas a disponibilidade efetiva de recursos por parte
dos entes publicos e pode-se acolher ou rejeitar de maneira bastante consiste alegacbes como

a da reserva do possivel.*®

Alias, merece realce o fato de que as questfes orcamentarias sdo revigoradas a partir
da utilizacdo das estratégias aqui discutidas. De mero obstaculo & implementacéo dos direitos
sociais, 0 orgamento assume destaque enquanto locus privilegiado de equacionamento das

questdes distributivas que mais interessam a uma sociedade.

A estratégia especifica do controle judicial da execucdo orcamentaria, por exemplo,
pressupde a retirada do orgcamento daquele limbo de mera autorizagéo de gastos, de lei que,
para ndo ser cumprida, na parte relativa as despesas, ndo necessitava de outra coisa sendo da

simples vontade do gestor or¢camentario.

Por fim, pode-se dizer que o controle judicial das escolhas orgamentérias, por meio
das estratégias indiretas aqui abordadas, baseadas no direito a informacéo, apresenta-se capaz

de fomentar o controle politico e social que deve recair sobre a matéria.

H& de se convir, porém, que o controle judicial das escolhas orcamentarias encontra
alguns obstaculos que dificultam sua correta operacionalizacdo e, por tal, necessitam ser

superados.

A atitude ainda individualista dos juizes, acostumados com o processo tradicional,
marcado por um referencial subjetivo, ndo Ihes permite superar os argumentos normalmente

levantados contra o controle judicial das politicas publicas.

% Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIM, Luciano Benetti (orgs). Direitos
Fundamentais. Orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008, p. 191.
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processos e as dificuldades de levar adiante uma instrucéo probatdria que permita ao juiz uma
visdo mais ampla das questdes postas em discuss@o igualmente diminuem as potencialidades

desse tipo de controle.

Isso se agrava ainda mais quando se tem em conta que a intervengdo judicial no
orcamento deve ser sempre célere, dado o curto prazo de vigéncia das leis orcamentérias, o
que ira demandar, muitas das vezes, uso das diversas espécies de tutela de urgéncia. Mesmo
que a revisdo judicial possa sempre ser dar por meio do orcamento do ano seguinte, para
evitar a repeticdo do ilicito consistente na omissdo estatal, ndo convém alargar de modo
demasiado a duracdo do processo, pois 0s direitos que estdo em jogo, traduzidos em politicas
publicas, sdo da mais alta fundamentalidade.

1% MAURICIO JR, Alceu. A Revisdo Judicial das Escolhas Orcamentérias e a Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf> Acesso em: 01 mar. 2007.
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CONCLUSOES

A constatagdo do enorme fosso que, no Brasil, desde ha muito separa os direitos
fundamentais de sua realizacdo prética é razdo suficiente para provocar aqueles que lidam
com o Direito a pensar na formulagdo de estratégias aptas a superar esse abismo. N&o por

simples curiosidade intelectual, mas por necessidade.

Essa necessidade se faz sentir particularmente em relacdo aos direitos sociais
prestacionais, o que ndo quer dizer que os demais direitos ja tenham alcancado um nivel
otimo de efetivagdo. Pelo contrario. O processo de efetivacdo dos direitos fundamentais nunca
foi linear no Brasil. Ndo ocorreu das pessoas ja terem garantidas suas liberdades individuais e
politicas e ai passarem a lutar pelos direitos sociais. Luta-se por tudo a0 mesmo tempo.

Ainda assim, € possivel dizer que a situacdo dos direitos sociais prestacionais é mais
problemética. E isso se diz porque, além de contarem com uma dificuldade maior de
realizacdo prética, por dependerem em alto grau da atuacdo do Estado, tais direitos ainda ndo
contam com uma dogmatica s6lida, capaz de fixar-lhes o alcance e de apresentar mecanismos
eficazes para sua implementagdo, nada obstante se reconheca que ha inimeros esforgos sendo
envidados neste sentido, o que é facilmente perceptivel pelo aumento de producéo
bibliografica em matéria de direitos sociais.

Contudo, poucos sdo os estudos que buscam ligar os direitos sociais prestacionais ao
orcamento, na perspectiva de que a peca orcamentaria, ao invés de obstaculo, é meio de
efetivagdo desses direitos. Fala-se bastante na reserva do possivel como limite, mas ndo se
tem explorado tal reserva como obrigacdo de gastar todos 0s recursos possiveis/disponiveis

para implementar os direitos fundamentais.

Afinal, o que é possivel para o Estado Brasileiro em matéria de alocacdo de recursos
para a efetivacdo dos direitos sociais a prestacdes materiais? Serd que ndo hd mesmo dinheiro
suficiente para investir em politicas publicas atinentes aos direitos sociais? N&o, caso se
queira resolver tudo de uma hora para outra. Sim, quando se projeta uma obrigacdo de

progressiva satisfacdo desses direitos.

Com efeito, € no orcamento que devem ser concretizadas as opg¢des politicas do
Constituinte em matéria de fixacdo dos gastos publicos. E por ele que se redistribui a riqueza
nacional e se pratica de forma ampla a justica distributiva.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

»C

Your complimentary
use period has ended. 104
om p I ete Thank you for using
PDF Complete.

CI)'ck Here to upg

Unlimited Pages suas notas caracteristicas: todas as receitas e despesas

devem estar previstas no orcamento. N&o € a toa que se afirma: depois da Constitui¢do, o

orcamento é o ato normativo mais importante do pais.

Na préxis judicial, ha atores que ja comegaram a explorar esse caminho, a exemplo do
Ministério Publico. O Judiciario tem vacilado. Encontram-se algumas decisdes que ja tém
acenado para a possibilidade de revisdo judicial das escolhas orcamentérias. Outras a tém
negado, com base numa concepcdo ortodoxa do principio da separacdo dos poderes e numa

visdo potencializadora dos espagos de discricionariedade administrativa.

Falta, ainda, uma teorizagdo consistente e um esforgo analitico para a fixacdo de
parametros de controle judicial, de modo a minorar essas oscilagdes jurisprudenciais, sempre

danosas a seguranca juridica.

A presente dissertagcdo se propds a colaborar justamente com a construgdo de tais
parametros, por meio da discussdo acerca de varias estratégias judiciais que importam numa
readequacdo as escolhas plasmadas nas leis orgcamentarias aos marcos constitucionais e legais
que condicionam o espaco de acdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

Mas o fez ciente, porém, de que o controle judicial deve ser acompanhado de um
intenso debate social acerca das escolhas orcamentérias, sendo esse na verdade o grande
desafio das democracias constitucionais em paises perifericos: fazer com que a efetivacdo dos
direitos fundamentais em geral, e dos direitos sociais prestacionais em particular criem as
condigdes para construcdo de uma esfera publica onde a participagdo politica e a cidadania

voltem a ter lugar.
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