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RESUMO

O Estado Democrético de Direito tem por base a justi¢a social e a dignidade da pessoa
humana, numa sociedade livre justa e solidaria em que o poder é do povo e para 0 povo. Neste
cenario, com a promulgacao da Constituicdo de 1988, pela Assembléia Nacional Constituinte,
as politicas publicas surgem com a finalidade de realizar e traduzir os direitos fundamentais,
em especial os sociais assegurados pela Lei Maior. Para que isso ocorra € preciso que 0
administrador publico, no cumprimento de suas atividades tenha como pardmetro o 6timo
quando da elaboracdo do orcamento. O orgamento por sua vez, independentemente da sua
natureza, traz algumas despesas vinculadas, como 0s gastos em saude; e despesas previamente
decididas, como os programas e as politicas publicas. E quanto as politicas publicas que deve
incidir, principalmente, as mais diversas espécies de controle para que o fim publico seja
atingido. Dentre as diversas espécies de controle, é preciso destacar o controle externo e as
suas subespécies, das quais o controle exercido pelo Legislativo, o controle do Legislativo
com auxilio do TCU, o controle do Ministério Publico, o controle do Judiciério e em especial
o controle Popular. Este tltimo merecendo maior destaque uma vez que se vive num contexto

de escassez de recursos bem como de opc¢des divergentes quanto a alocagdo de recursos.

Palavras-chave: Estado Democrético de Direito. Orgamento. Controle. Direitos Fundamentais.
Politicas publicas.



ABSTRACT

The Democratic State is based on social justice and human dignity in a free, just and solidary
society where the power is of the people and for the people. In this scenario, with the
promulgation of the 1988 Constitution, by the National Constitutional Assembly, public
policies had to arise in order to implement and translate the fundamental rights, especially
social ones provided by the new Constitution. For that to happen the public administrators in
carrying out their activities, must have the optimal as their parameter when preparing the
budget. The budget, regardless of its nature, brings some attached costs, such as the spending
on health and other previously decided costs, such as the programs and policies. As for the
public policy, it should focus mainly on the different forms of control so that the public
purpose is achieved. Among the various forms of control, it is necessary to highlight the
external control and its subforms: the control exercised by the Legislative, the control of the
Legislative with the help of TCU, the control of prosecutors, the control of the Judiciary and
in particular the Popular control. The latter deserves greater prominence since we live in a

context of scarce resources as well as diverging options regarding the allocation of resources.

Keywords: Democratic State of Law. Budget. Control. Fundamental Rights. Public policies.
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1 - INTRODUCAO

A realidade que se mostra no mundo juridico como um todo € a escassa preocupacéo,
demonstrada, inclusive, pela rara producdo bibliogréafica, com o tema dos gastos publicos e
suas condicionantes juridicas, em contrapartida ao trabalho exaustivo sobre a questdo
tributaria. Ndo que haja algum mal em procurar mecanismos para conter a voracidade
arrecadadora do Estado, mas deve haver dispéndio de tempo equivalente com o fim que os
recursos tomarao."

Nesse sentido, é papel do Direito assegurar, dentre outros, que todos 0S processos
decisorios, dentro do espaco publico, sejam realizados de forma democrética. Dessa forma, o
Orcamento, ao “definir as formas de obtencdo de receita, seu montante e os destinatarios da
carga tributéria, bem como as prioridades de alocacdo do dinheiro publico” deve fazer jus as
escolhas politicas fundamentais da Constituig&o.?

Outro papel do Direito é submeter ao controle efetivo, ndo somente juridico, mas,
também, politico-social, essas escolhas orcamentarias, para garantir que elas ndo sejam
arbitrarias ou aleatorias.® Para tanto, esta monografia tem por finalidade abordar o tema do
Orcamento Publico e os tipos de controle externo exercidos sobre sua execucdo, com foco
especial sobre a concretizagdo das politicas publicas.

Neste desiderato, estudar-se-a o orgamento como sendo, hoje, um dos modos pelos
quais o Estado atua sobre a economia.* Assim como este deixa de ser mero espectador para
interferir direto em toda a vida da nacdo assim também o Orcamento deixa de ser mero
documento de carater administrativo e contabil para protagonizar o papel de ator fundamental
sobre as atividades gerais da comunidade.’

Passado o momento quando Orgamento ndo significava compromisso com a
comunidade, com o objetivo de apenas cumprir as diretivas legais, hoje ela j& ndo aceita
governantes irresponsaveis. E intoleravel a idéia de previsdes que frustram a esperanca da

sociedade.®

1 BARCELLOS, Ana Paula. NeoConstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, n.
240, p. 93.

2 MENDONCGCA, Eduardo. Alguns Pressupostos para um Orcamento P(blico Conforme a Constituic&o, n°. 7, p.
290.

% Idem.

4 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro, p. 314

5 Idem.

® Ibidem, p. 321.
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E a partir dessa perspectiva que se inicia a analise da relagio que se déa entre
Orcamento Publico e Politicas Pablicas.

De acordo com Ana Paula Barcellos, o Orgcamento é uma escolha feita a cada ano
pelo Poder Publico. O modo como essas escolhas procederdo é fator determinante na
verificacdo do alcance dos fins Constitucionais que poderdo ser completamente atingidos,
parcialmente ou, infelizmente, nem sequer tangenciados,” dentre outros motivos por causa da
corrupcao, manifestagdo maligna que nega a moralidade administrativa.®

Para controlar® tais escolhas, mas principalmente se aquelas constantes da lei
orcamentaria estdo sendo efetivadas, tem-se o controle externo e o interno. O controle a ser
analisado é o externo caracterizado como aquele praticado pelos 6rgdos que ndo procedem a
execucdo do Orcamento: Poder Legislativo, deste com auxilio do Tribunal de contas da
Unido, Poder Judiciario, Ministério Publico,' além do controle popular.

Segundo José Afonso da Silva, no Estado Democrético de Direito, “estado de justica
material”, a verdadeira sociedade democrética é aquela que incorpora todos os cidadaos nos
mecanismos de controle das decisées."* O controle politico social configura-se como um
direito de participar da vida publica. Cabe ao cidadéo efetiva-lo, na medida em que as normas
consagradoras de direitos fundamentais “ndo garantem dados reais, mas protegem esses dados
reais”, viabilizando, por sua prépria natureza, o controle de sua efetivacéo.*?

Posto isto acerca dos parametros a serem levados em conta na ocasido do controle,
parte-se para uma outra questdo importante acerca do controle popular, “a converter-se em um

escudo em defesa do uso do dinheiro (ilimitado) na politica”.*® Para Gargarella:

o cidaddo democratico é aquele que participa ativamente na fixacdo da agenda e no
estabelecimento dos termos de debate das questdes acerca das quais os eleitores sdo
chamados a decidir.

Ou seja, a condicdo de cidaddo s6 é dada aquele que tem oportunidade de participar
das decisdes e escolhas publicas. Porém, o que se tem percebido, ao contrario disso, é que a

vocacao dos politicos em: “decidir em secreto, inesperadamente e pelas costas da sociedade.'*

"BARCELLOS, A. P. Op. cit., p. 91.

8 HORTA, Raul Machado. Improbidade e corrupgao, v. 1, p. 121.

° Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A palavra “controle” abrange uma é4rea de incidéncia maior do que a da palavra
“fiscalizagdo”, ja que esta se refere aquela parte final que se inicia com a Elaboracdo do Orgcamento pelo
Legislativo. Controle, além de conter a fiscalizacdo, engloba fases anteriores de exame e aprovagdo do
Orcamento. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario, p. 460.

19 Ibidem, p. 470.

1 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26° ed., p. 118.

2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 6° ed., p. 632.

BGARGARELLA, Roberto. Constituicion 2020.
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Além disso, de acordo com Thiago Lima Breus, em um Estado Constitucional deve
haver outras ferramentas adequadas a servir de instrumentos de controle além dos
mecanismos de controle difuso e social da atuag&o por meio de politicas publicas do Estado."

Nesse sentido ha a previsdo constitucional, em seu artigo 70, que assim prescreve:

A fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentéria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicagdo das subvencdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno
de cada poder.

Isto &, além do controle interno, exercido por cada Poder sobre suas prdprias contas,
h& o controle externo exercido pelos poderes uns sobres os outros, bem como por 6rgédos que
ndo pertencem & estrutura de nenhum deles.

Como espécie de controle externo, salienta-se o controle exercido pelo Legislativo,
constante do artigo 70 ao 75 da Constituicdo Federal, que se caracteriza por sua natureza
politica ao controlar a administragdo financeira e orcamentéria."°Este controle esta sujeito a
prévia apreciacéo técnico-administrativa do Tribunal de Contas competente.'” Levando-se em
conta que o TCU é o auxiliar do Congresso Nacional, na execucdo desse controle, ressalta-se
a crescente participagdo popular sobre as instituicbes do Estado, veiculada, por exemplo, pelo
artigo 74, 8§ 2° Este dispositivo prevé a possibilidade de qualquer cidaddo denunciar
irregularidades e ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unié&o.

Além deste, ha também o controle exercido pelo Ministério Publico, em especial por
meio da Acéo Civil Publica, na sua funcéo de “garantidor do respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constitui¢do, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia”.*®

Por fim, ainda h4 que se falar no controle exercido pelo Poder Judiciério. Este
encontra diversos argumentos contrarios, como se vera, dentre os quais: (1) o de que o
orcamento seria um ato discricionario; (2) o de que o Poder Judiciério ndo teria legitimidade
para interferir em questdes politicas e (3) esta espécie de controle feriria o principio da

separacao dos poderes.™

¥ GARGARELLA, R. Convocatoria al dialogo.

5 |dem.

16 Cf. SILVA, J. A. Op. cit., p. 752-753.

7 | dem.

8 |bidem, p. 602.

¥ FREIRE JR., Américo Bedé. O controle Judicial de Politicas Pdblicas, p. 51-53.
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Dessa forma, para que o desperdicio dos recursos publicos seja superado, juntamente
com a concretizacdo das Politicas Puablicas, essenciais ao favorecimento dos direitos
fundamentais, € que se imp&e a importancia do estudo do controle da execucéo orgamentéria,
nas suas formas previstas na Constituigio. E, portanto, nesse desiderato que esse trabalho sera
desenvolvido; ndo no sentido de propor o desaparecimento de um espaco de deliberagdo
politica discricionéria, essencial & democracia, mas justamente por ser o Estado democrético,
a Constituicdo ndo invade este espaco, mas garante alguns condicionantes juridico-

constitucionais.?

2 BARCELLOS, A. P. Op. cit., p. 92.
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2 - O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A adocdo do Estado Democrético de Direito, no artigo 1° da Constituicdo Federal
surge, entdo, como uma resposta a figura do Estado Liberal, como também a do Estado Social
que nem sempre se mostrou democratico o suficiente.?

O Estado de Liberal® (estritamente relacionado com a concretizagdo do Estado de
Direito),23 conceito tipicamente liberal, embasava-se na lei como conceito supremo, emanada
do legislativo, composto exclusivamente pelo povo. E ndo s6, mas também a divisdo dos
poderes, de forma autbnoma e independente, de modo a assegurar independéncia e
imparcialidade, principalmente em relagdo aos particulares influentes; e ainda a previséo e
garantia dos direitos individuais.?*

A posigdo social dos cidaddos era determinada pela posicdo que ocupavam no
mercado. Aqueles, no entanto, que ndo se inseriam no mercado “eram excluidos tanto da
producdo quanto do uso dos bens e servicos indispensaveis & propria sobrevivéncia”. Com o
tempo, diante das crises, em especial a de 1929, e a proveniente da Segunda Guerra Mundial,
foi se percebendo que mesmo o mercado precisava do Estado, a méo visivel, e ndo mais a
invisivel, teorizada por Adam Smith, se torna o “principal agente de mediac&o e de influéncia
dentre os atores da sociedade civil”.?

Além disso, como ficou claro ao longo dos anos, a estruturacdo do Estado Liberal
depende da concepgdo que se tem de Direito, assim como das diversas espécies de Direito, 0
que gera diversas deformacdes. Aqui reside, inclusive, a concepcéo de Kelsen, que confundia
Estado com ordem juridica. O Direito acaba se confundindo com a lei no seu sentido
exclusivamente formal, positivado, destituido de qualquer contetdo, ou “compromisso com a
realidade politica, social, econémica, ideoldgica”, de acordo com essa visao qualquer Estado
pode ser de Direito.?®

Quando a tdo apregoada liberdade burguesa ja ndo fazia mais sentido e quando ela se
tornou, para grande parte da populacdo, na “liberdade de morrer de fome”,?’ veio a tona a
insuficiéncia do Estado de Direito e suas liberdades burguesas. Restou demonstrada a

necessidade de um Direito, ndo mais neutro e imparcial, mas possuidor de materialidade e

2LSILVA, J. A. Op. cit., p. 112.

%2 Figura diversa do Estado Democratico de Direito que existe hoje.

2 Cf. SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A Participacdo Popular na Administracéo Pablica, p. 58.
 Ibidem, p. 113.

% Cf. SCHIER, A. da C. R. Op. cit., p. 214.

% Cf. SILVA, J. A. Op. cit., p. 114.

7 Cf. SCHIER, A. da C. R. Op. cit., p. 63.
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assegurador de justica social. Ocorre, nessa dire¢éo, a transmutagdo do Estado de Liberal em
Estado Social de Direito,”® com a finalidade de superar o individualismo liberal e de consagrar
os direitos sociais e a justica social, o que se pode perceber quando as Constitui¢ces
ocidentais trazem capitulo referente aos direitos econdmicos e sociais.?

Todavia, como ressalta José Afonso da Silva, esse tipo de Estado é ambiguo, porque
a palavra social é sujeita a diversas interpretacbes. As multiplas ideologias tém a sua
concepcao do “social”, assim Estado Social pode ser fascista, democratico ou nacional-
socialista. Na visdo do autor, ainda, esse tipo de Estado, na verdade, estaria encobrindo uma
espécie de ditadura do grande capital, personificada nos seus “grupos politicos e econdmicos
mais reaciondrios e violentos”, com a determinacdo de impedir qualquer tendéncia ao
socialismo, através de métodos monopolistas, ditatoriais e totalitarios.*

Estado Democrético, por sua vez, caracteriza-se pela participagdo popular. Todavia,
essa ndo se completa, tdo somente, com a constituicdo de instituicdes representativas, apesar
de esta ser uma conquista, mas também se soma & peculiaridade desse Estado de que, em
contraposicdo ao Estado Liberal, hé liberdade para todos e todos podem participar igualmente
da formag&o da vontade estatal.*

No tocante as leis, o Estado de Direito, liberal, as entendia como normas juridicas
gerais e abstratas, 0 que servia basicamente para barrar a participagédo popular e manter o
sistema proprietario, de modo a resguardar os latifundiarios, capitalistas, militares e
burgueses, de qualquer ingeréncia que lhes fosse contréria. Ou seja, a igualdade, nessas
circunstancias, era meramente formal e abstrata, destituida de materialidade na vida concreta.
Na época prezava-se muito mais por uma atuagéo omissiva do que comissiva e construtiva do
Estado, “os poderes publicos ndo foram conformados ao carater prestacional e de gestdo
assumido pela administragdo contemporanea”.*

O Estado Social de Direito se prop0s, justamente, a modificar essa condigéo,
entretanto foi incapaz de corrigi-la. Entdo, é quando comeca a ser forjado o Estado

Democrético de Direito com a proposta democrética de “efetiva incorporacéo de todo o povo

% De acordo com Adriana da Costa Ricardo Schier, este surgiu para possibilitar a continuidade do capitalismo,
que admitiu alguns dos direitos sociais, porque viu nas novas politicas a Unica alternativa para manter-se
enquanto sistema econdémico hegemdnico. Op. cit., p. 63-64

2 Ibidem, p. 115.

¥ SILVA, J. A. Op. cit., p. 115-116.

SLSILVA, J. A. Op. cit., p. 117.

%2 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional, p. 213.
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nos mecanismos do controle das decisdes, e de sua real participacdo nos rendimentos da
producio”.®

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito, albergado no artigo 1° da Carta
Magna, ndo é resultado apenas da soma do Estado de Direito ao Estado Social de Direito,
mas, apesar de contar com alguns elementos componentes herdados de ambos, os sobrepuja.
A caracteristica “democréatica” se irradia por todos os elementos do Estado, bem como pela
ordem juridica como um todo. Esse “Estado de justiga social, fundado na dignidade da pessoa
humana”, tem como finalidade concretizar o interesse coletivo na busca pela superagdo do
monismo e do individualismo capitalistas.**

Com essa intengdo o Estado cria uma série de mecanismos juridicos para que sua
atuacéo, perante a sociedade civil e em prol dela, possa sair a contento, quais sejam: as
politicas ptblicas.®

Mas como fazer com que as politicas publicas sejam concretizadas e como assegurar
a atuacdo real do Estado para esse fim, é tema que possui intima relagdo com a analise do
controle da atividade de efetivagcdo das mesmas.

E isso s6 se pode pensar no ambito de um Estado Democrético de Direito, onde pode
haver “intervencdo direta ou indireta do cidaddo na gestdo administrativa, de carater
consultivo, deliberativo ou fiscalizat6rio” >

Como trabalhado acima, no Estado Liberal o controle da atividade administrativa se
restringia a iniciativa do cidaddo na esfera do contencioso, ou por meio da manifestacéo
através do voto e pela teoria da formacéo da vontade geral, ja que os “cidaddos” nao iriam

legislar contra si mesmos.*’

B SILVA, J. A. Op. cit., p. 118.

¥Cf. SILVA, J. A. “A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um processo de
convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I), em que o poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Gnico); participativa,
porque envolve a participacdo crescente do povo no processo decisorio e na formacdo dos atos de governo;
pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre opinifes e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacdo e interesses diferentes da
sociedade; ha de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndo depende
apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da
vigéncia de condigBes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio”. Op. cit., p. 119-120

%Cf. BREUS, T. L. Op. cit., p. 215.

% Cf. SCHIER, T. L. Op. cit. p. 58.

¥ Idem.
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2.1 - SEPARACAO DOS PODERES

No que tange as politicas publicas, no Estado Democrético de Direito, e os tipos de
controle que se exercem para sua efetivacdo, o tema relativo ao principio da separacdo dos
poderes se mostra relevante no que toca a falta de legitimidade democrética e a
impossibilidade, apregoadas por alguns, de o Poder Judiciério tratar de questdes politicas, ou
mesmo controlar de qualquer forma que seja a atividade do Poder Executivo. 1sso
configuraria a quebra deste principio, assim como afronta & Constituicdo (artigo 2°, CF).*®
Nesse ponto, entdo, se mostra interessante uma observacdo do proprio Montesquieu, no Livro

Décimo Primeiro de O Espirito das Leis:*

a liberdade politica s se encontra nos governos moderados. Ela (...) sO existe
guando ndo se abusa do poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo
homem que possui € levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem
diria! Até a virtude precisa de limites. Para que ndo se possa abusar do poder, é
preciso que, pela disposicédo das coisas, o poder limite o poder.

O Principio da separacdo dos Poderes é exarado no artigo 2° da Constituicdo
Brasileira e diz que sdo poderes da Uni&o, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo
0 Executivo e o Judiciario, expressdes essas que designam a um sO tempo as funcdes
(legislativa, executiva e jurisdicional) e os respectivos 6rgéos.”® O que deve ser destacado, a

esta altura é que, de acordo com Seplilveda Pertence:*!

o0 principio da separacdo e independéncia dos Poderes ndo possui uma férmula
universal aprioristica e completa: por isso, quando erigido, no ordenamento
brasileiro, em dogma constitucional de observancia compulsoria pelos Estados-
membros, 0 que a estes se ha de impor como padrdo nao séo concepgdes abstratas ou
experiéncias concretas de outros paises, mas sim o modelo brasileiro vigente de
separacdo de poderes, como concebido e desenvolvido na Constituicdo da
Republica.

Para que se chegue & definicdo do modelo Brasileiro de separacdo de Poderes, é

preciso, no entanto, fazer uma breve digressdo sobre o tema como um todo.

®COELHO, Tiago Lopes. A Eficé4cia dos Direitos Fundamentais pelo Controle Judicial de Politicas Péblicas:
entre a auto-contencéo judicial e a necesséria consideracdo da macro-justica. In: Elida Graziane Pinto (Org.);
Gustavo Alexandre Magalhdes (Org.). Judicializagdo, orcamento publico e democratizagdo do controle de
politicas publicas, p. 54.

®COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e controle Judiciario no Brasil, p. 29-30.

“0 Cf. SILVA, J. A. Op. cit., p.106-107.

4! Conforme ADI 183/MT, DJ 31.10.1997 apud FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 37.
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Partindo-se do principio da separagdo dos poderes, é preciso tecer algumas poucas
palavras sobre o proprio instituto do poder em si. E preciso que se diga que o Estado é
detentor do chamado poder politico ou poder estatal. Superior a todos os demais e exercido
com a finalidade de garantir o bem comum. Esse poder tem como notas identificadoras a
unidade, a indivisibilidade e a indelegabilidade,42 de acordo com José Afonso da Silva, mas
que, todavia, se constitui e pode se desdobrar em trés fungbes fundamentais. Alguns autores
até se posicionam definitivamente contra a nomenclatura separagdo de poderes, uma vez que
0 poder estatal é uno, havendo, tdo somente, separacdo de fungdes para viabilizar a méxima
efetividade das normas constitucionais. *

A funcdo legislativa é responsavel pela edicdo de leis, que sdo gerais, abstratas,
impessoais e inovam a ordem juridica. A executiva resolve problemas concretos, “se distingue
em funcdo de governo, com atribuicBes politicas, co-legislativas e de decisdo, e funcdo
administrativa, com suas trés missdes basicas: intervencéo, fomento e servigo plblico”.** Por
sua vez, a funcéo jurisdicional resolve os conflitos de interesse caso a caso.*

Entretanto, é necessario diferenciar-se distingdo de fungdes de separacéo de poderes.
A primeira é na verdade particularizacdo de tarefas, que podem, ou ndo, esta concentradas
num mesmo 6rgdo. Ja a divisdo de poderes consiste em atribuir a drgéos diferentes funcdes
governamentais diversas para evitar-se a concentragdo de poderes. Assim, fungéo legislativa
para o 6rgdo ou poder Legislativo, a fungdo executiva para o 6rgdo ou poder Executivo e a
funcéo jurisdicional para o 6rgéo ou poder Judiciario.*®

Considerada como principio, a separagdo de poderes chegou ao patamar de dogma
constitucional, com a Revolugdo Francesa, uma vez o artigo 16, da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o de 1789, afirmar n&o ter Constituicdo o Estado que ndo assegure a
separacdo dos poderes. Contudo, hoje esse principio ndo tem mais a mesma rigidez, porque o
aumento no numero e na variedade de atividades do Estado criou uma nova forma de
interacéo entre os poderes.*’

Percebe-se que esse principio fundamenta-se basicamente sobre dois elementos,
quais sejam, a) a especializagdo funcional e b) a independéncia organica, que nada mais é

sendo auséncia de mecanismos de subordinacio entre eles.*® Dessa forma, cabe dizer que a

2 1dem.

“ Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 37.
“ Ibidem, p. 108.

% 1d. Ibidem.

* 1dem.

47 1dem.

“® SILVA, J. A. Op. cit., p. 109.
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Independéncia de que trata o artigo 2° da Constituicdo Federal denota: 1) a vontade de um
6rgdo ndo influencia a composigdo do outro; 2) na execucdo das respectivas atribuicdes os
6rgdos ndo precisam consultar os outros; 3) atendidas as prescri¢des constitucionais e legais,
cada um deles pode organizar livremente suas funcBes. Com relacdo a especializagdo
funcional, ela se materializa na funcdo precipua de cada Poder, desde que haja harmonia,
também presente no mesmo artigo, que, por sua vez, significa que os trabalhos dos trés
poderes so serdo bem desempenhados quando houver ajuda matua e controle entre eles, ndo
de forma a desnaturar a funcdo precipua de cada um, mas para evitar arbitrariedades e
deformag@es, o que ocorre sempre que um se sobrepde ao outro.*®

A verdade é que “as funcBes exercidas pelos trés poderes apresentam cada vez maior
similitude e, ndo raro, apresentam-se sobrepostas. Além disso, os trés poderes tém por fungdo
primordial a observancia das disposicdes constitucionais”. >

Nesta perspectiva, diante do fato de que a concretizagéo dos direitos sociais demanda
escolhas politicas, inseridas num contexto de escassez de recursos, essa funcdo caberia, tao
somente, ao Executivo e ao Legislativo. Os componentes destes poderes, por terem sido
escolhidos pela maioria para representa-la, mediante o voto, tém legitimidade. Enquanto, ao
judiciario faltaria legitimacdo democrética.™

Clémerson Merlin Cléve diz a respeito que o juiz substituir-se-ia ao administrador ao
ordenar o cumprimento de direitos prestacionais. Isso feriria o principio democrético,
“segundo o qual a maioria governa”. Mas, este autor acentua: o Judiciario, ao exercer a
funcdo de “delegado do Poder Constituinte”, estd a proteger a maioria permanente e ndo a
maioria eventual, conjuntural e temporéaria, ao zelar pela observancia dos direito
fundamentais, porque nem sempre maioria significa democracia.

De acordo com Tiago Lopes Coelho, o argumento da falta de legitimidade por parte
do Judiciario até tem certa pertinéncia no que se refere ao principio da separacdo dos poderes

e ao principio democratico. Mas, também:

impossibilitar o controle judicial sobre politicas publicas é aceitar ofensas a direitos
fundamentais que ndo poderiam ser reprimidas pelo Poder Judiciario, contrariando,
assim, o que dispdem os artigos 5° XXXV da Constituicdo Federal e 8° da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.*

“SILVA, J. A. Op. cit., p. 111.

%0 Cf. BREUS, T. L. Op. cit., p. 244.

51 Cf. COELHO, T. L. Op. cit., p. 54-55.
%2 Cf. COELHO, T. L. Op. cit, p. 56.

58 1dem.
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Ou seja, de acordo com esses dispositivos a lei ndo podera excluir da apreciacdo do
Poder Judiciéario lesdo ou ameaca a direito, isso porque no Estado Democrético de Direito ha
caracteristicas diversas da concepcdo liberal de protecdo da burguesia em face da
concentragdo do poder estatal.>

Neste atual modelo de Estado, a separacdo dos poderes ndo é um fim em si mesmo,

°® em todas suas

mas sua finalidade primordial é a protecdo dos direitos fundamentais,’
dimensdes tendo em vista sua indivisibilidade.*®

Diante dessa nova perspectiva, a separagdo dos poderes jA ndo é mais a Unica
responsavel pela efetivacdo da Constituicdo no Estado Democrético de Direito, quando se faz
necessario redimensionar a funcéo judicial.®’

Como trabalhado no ponto anterior, no Estado Liberal o Poder Judiciario tinha sua
atividade restrita & esfera das relagdes privadas, porque o espaco publico deveria ser ocupado
exclusivamente por aqueles que tivessem legitimagdo mediante votacdo. Mas na atual
conjuntura é salutar que esta posicao seja redimensionada,”® em especial no que se refere ao
controle dos gastos publicos e da efetivacdo das politicas publicas, tendo em vista a ineficicia
do Poder Legislativo e do Poder Executivo no Brasil.>®

N&o se quer com isso pregar a supremacia de qualquer de um dos Poderes sobre os
demais, se quer sim dizer que o Judiciario “ndo é mero carimbador de decisbes politicas das
demais fungdes”. Assim também ndo se deve dar credibilidade ao argumento de que haveria
colisdo de fungdes, j& que contra isso h&d mecanismos inibidores como o controle de
constitucionalidade.®

Além disso, outro argumento contrério ao controle exercido pelo Judiciério seria o da

completude do sistema juridico por intermédio da atividade legislativa na elaboragdo das leis,

% Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 37.
% Ibidem, p. 38.
% Aqui também segundo a observacio de George Marmelstein apud COELHO, T. L. “E de suma importancia
tratar os direitos fundamentais como valores indivisiveis, a fim de ndo se priorizarmos direitos de liberdade em
detrimento dos direitos sociais ou vice-versa. Na verdade, de nada adianta a liberdade sem que sejam concedidas
as condicbes materiais e espirituais minimas para fruicdo desse direito. Nao é possivel, portanto, falar em
liberdade sem um minimo de igualdade, nem de igualdade sem as liberdades basicas. Essa indivisibilidade dos
direitos fundamentais exige que seja abominada a idéia de que os direitos sociais sdo direitos de segunda
categoria, como se houvesse hierarquia entre as diversas geracdes de direitos fundamentais, e que a violagdo de
gm direito social ndo fosse tdo grave quanto a violagdo de um direito civil ou politico”. Op. cit., p. 48.

Idem.
% Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 40.
% KRELL, Andreas, 2000 apud FREIRE JR., A. B., Op. cit. p. 40-41.
8 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 42.
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mas este j& caiu por terra, porque a nova “Constituicdo principiolégica® requer um novo
papel dos intérpretes, especialmente dos juizes”.®?

Diante desta nova hermenéutica, Ney de Barros Bello Filho®® diz que:

a Constituicdo compde-se de texto e realidade. Ha um binémio do qual ndo pode
fugir o intérprete. O espago constitucional compde-se de dois planos: o texto e a
realidade. Isso implica dizer que a concepgdo que isola o fendmeno constitucional
em apenas um dos cap0s — texto ou realidade — sdo visdes redutoras de um espago
complexo.

A conciliagdo destes dois planos s6 se dard quando o Poder Judiciério deixar de ser
pensado sob o dogma da legalidade do Estado Liberal e passar a ser visto sob o principio da
constitucionalidade dos atos, omissivos ou comissivos, impedindo a violagao constitucional %

Isto €, ndo podemos pensar o principio da separacdo dos poderes sob a perspectiva de
uma sociedade que ndo mais existe, ao contrario, deve-se adequé-lo a realidade atual. Para
tanto, é preciso que nesta nova concep¢do o Judicidrio seja visto como Poder atuante na

preservaco da supremacia da Constituicdo.®®
2.2 - DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA CONCRETIZACAO

Como a finalidade principal do Estado Democratico de Direito é a protecdo dos
Direito Fundamentais é mister conceitué-los, e situa-los nesse novo panorama envolvendo sua
eficicia e atuacdo judicial. Todavia, esta ndo é uma tarefa facil, uma vez que eles se mostram
de formas variadas ao longo dos anos e, também, porque se costuma utilizar expressdes®®
diversas para caracteriza-los, como direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem,
direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas

e direitos fundamentais do homem.®’

% Principiolégica porque o ordenamento juridico vigente é composto por regras e principios. Com isso se pode
ter, a0 mesmo tempo, seguranga e previsibilidade, mas também plasticidade, respectivamente.

% Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 44.

5 1dem.

% 1dem.

% Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 45-46.

% Apesar de ndo serem expressdes sinénimas.

7 SILVA, J. A. Op. cit., p. 175.



20

Direitos naturais servem para designar aqueles direitos prévios ao ordenamento
juridico, inatos ao homem pelo simples fato de ser homem. Porque é um termo diretamente
ligado ao jusnaturalismo, est4 em desuso.®®

Por sua vez, os direitos humanos, expressdo muito utilizada nos documentos
internacionais,® serve para “identificar um sistema de direito positivo”, mas também para
estabelecer uma pretensdo moral de garantir a todos uma existéncia digna.”’ Apesar da
crescente evolugéo no sentido do surgimento de direitos aos animais, esse termo serve para
designar os direitos da pessoa humana, dai a critica no sentido de que ndo haveria direitos que
néo fossem humanos.”

Direitos individuais remontam ao individualismo do século XVIII. Hoje, todavia, a
expressdo serve para designar um conjunto de direitos assegurados constitucionalmente,
caracterizados também como direitos civis, referentes a vida, a igualdade, a liberdade, a
seguranca e a propriedade.”

J& os direitos publicos subjetivos, tipicos do Estado liberal, qualificam os direitos
como limites & atuagdo do Estado.”® Porque presos & concepcéo individualista do homem, esse
tipo de direito é prescritivel e ndo pode ser exercido a qualquer momento a depender da
vontade do seu titular, fatos que ndo sio congruentes com a idéia de direitos fundamentais.”

Liberdades fundamentais e liberdades pulblicas sdo conceitos muito pobres e ndo

. . . 75
designam direitos fundamentais a contento. Aquelas se referem apenas a algumas
liberdades. Estas se prestam para referir-se a direitos de primeira geragdo, como se bastasse

para efetiva-los a ndo atuacdo do Estado, o que se sabe ndo ser verdade porque todos os

direitos, em maior ou menor medida requerem atuagéo e gastos Estatais.m'

No que se refere aos direitos fundamentais do homem é a melhor expressdo, porque
retrata a concepcdo de mundo e a ideologia politica de cada ordenamento juridico, e é
utilizada para designar aqueles direitos e garantias que servem para assegurar a dignidade da
pessoa humana numa sociedade livre justa e solidéria. “Direitos Fundamentais” vem no

sentido de que sem eles ndo é possivel se ter uma vida digna e, muitas vezes, ndo é possivel,

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas, p. 88.

% SILVA, J. A, Op. cit., p. 176.

0 Ccf. AMARAL, G., Op cit,, p. 88.

LSILVA, J. A, Op. cit., p. 176.

2 Idem.

" Cf. AMARAL, G. Op. cit,, p. 89.

“SILVA, J. A., Op. cit., p. 176-177.

"SILVA, J. A. Op. cit., p. 178.

8Cf. AMARAL, G. Op. cit., p. 89.
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nem mesmo, viver. “Do homem”, por seu turno, significa que deve ser estendida para toda a
espécie humana, a todos, em igual medida, ou em medida diversa quando necessario, devem

ser assegurados de forma concreta, e ndo apenas formal, os direitos fundamentais da pessoa

humana (artigo 17, Constitui¢éo Federal).n

Segundo Fachin e Pianovski a concepcdo do que vem a ser direitos fundamentais esta
. . N . 78 ;-
estritamente ligada a de dignidade da pessoa humana, como centro do Ordenamento Juridico

possibilitando uma “abertura para a concretude da vida”,79 j& que a dignidade se constituiu em
imperativo categdrico, aos moldes de Kant, no Brasil com o advento da Constituigdo
Cidada.”

Partindo-se dessa ultima concepcdo de direitos fundamentais do homem, direitos
humanos positivados,81 percebe-se que com o final da Segunda Guerra Mundial, a partir da
segunda metade do século XX, quando os direitos humanos foram vilipendiados, com as
Guerras; o genocidio dos judeus; as Ditaduras na América Latina e em alguns paises da
Europa, por exemplo; h4 uma busca pela retratacdo com esse passado por meio da entrada de
um vasto rol de elementos normativos atrelados a opcdes politicas gerais e particulares, dentre
elas a busca por desenvolvimento e a erradicacdo da pobreza e a garantia da saude,
respectivamente; que sio efetivadas por intermédio das politicas ptblicas.®

De forma similar, o Brasil, também na saida de um regime autoritario, intenta, por
meio da sua Constituicdo de 1988, da relevo especial a dignidade da pessoa humana. Quando
a Constituicdo traz detalhadamente diversos direitos fundamentais, ela adota “um
desdobramento necessario da concepcéo de Estado acolhida no artigo 1°: Estado Democrético
de Direito”, o que traduz uma ideologia “que orienta e informa a luta popular para a conquista
definitiva da efetividade desses direitos”.®® Apesar disso, 0 que se verifica na pratica ¢ uma
real auséncia da concretizagdo dessas previsoes, 0 que levou a definigdo da Constituigdo como
texto cansativo e inoperante,84 ou mesmo como observa Flavio Dino de Castro e Costa, para

quem o classico ensinamento acerca da evolugdo dos direitos fundamentais — direitos

T'SILVA, J. A. Op. cit., p. 178.

BEACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos Fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o Novo Codigo Civil: uma analise critica, p. 89/106. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicéo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 96.

®FACHIN, Luiz Edson; EDUARDO, Carlos. Op. cit., p. 99.

% MORAES, Alexandre apud GABARDO, Emerson. Principio Constitucional da Eficiéncia administrativa, p.
116.

8 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales, p. 31.

& BREUS, T. L. Op. cit., p. 199-200.

B SILVA, J. A. Op. cit., p. 179.

& |bidem, p. 201.
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individuais (1* geracdo); direitos politicos (22 geragdo); direitos sociais (3% geracdo) - €
completamente deslocado da realidade brasileira, pais onde, ainda ndo se concretizaram 0s
direitos individuais para a maioria da populagéo, pais no qual se convive “com a difusdo do
trabalho escravo e com assassinatos de moradores de rua, privados ndo s6 do direito a
moradia, mas também do direito & integridade e a liberdade de ir-e-vir (12 geragéo)” .2

Entdo, mesmo com os esforgos, em especial da Nova Doutrina do Direito
Constitucional, a concretizagdo dos Direitos fundamentais ainda encontra entraves, seja na
atuacdo do Poder Executivo, seja na atuacdo do Poder Legislativo ou do Judiciario. Segundo

Paulo Bonavides:®

A ordem social Constitucional (...) orienta a administragdo na implementacdo de
politicas publicas necessarias ao efetivo exercicio dos direitos sociais, fixando
pontos que ndo podem ser descumpridos e tampouco modificados, sob pena de
inconstitucionalidade ou ilegalidade, resguardando ao cidaddo, oferecendo-lhe
garantia quanto a omissdo do Estado.

Todavia, embora a teoria neoconstitucionalista somada a mais efetiva atuacdo do
Judiciario tenham avancado na garantia dos direitos de primeira geragdo (de defesa), os
direitos de segunda geragéo (sociais), que dependem de uma atuagéo positiva do Estado, ainda
deixam a desejar, inclusive porque diante de recursos escassos deve haver opg¢des politicas no
sentido de levar a efeito as metas e objetivos da Constituicdo, como diz Thiago Lima Breus.’

Os direitos fundamentais tém, entdo, na figura das politicas publicas 0 mecanismo
que torna possivel a sua realizagdo, uma vez que esse € o real objetivo do Estado
Constitucional, qual seja a superagdo das desigualdades que assolam o Brasil. Para tanto é
necessario um firme arranjo entre o Estado e a sociedade civil, no intento de dar efeito tanto a
cidadania quanto as metas estabelecidas na Constituic&o.®

Ou seja, a eficcia dos Direitos Fundamentais depende em grande medida das
politicas ptblicas.®

Para efetivagdo das quais existe diversos tipo de controle. Nesse sentido, a propria
Carta Constitucional de 1988 procurou dar importancia a participacdo popular na fiscalizacdo

social das politicas e com isso, também, promover alguma mitigagdo do Poder Publico,

% COSTA, F. D. de C e. Op. cit., p. 27.
% CF. BREUS, T. L. Op. cit., p.202.

8 |dem.

% BREUS, T. L. Op. cit., p. 204.

® Cf. COELHO, T. L. Op. cit., p. 47.
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impulsionando, dessa forma, uma ajuda matua “tanto no sentido da cooperagdo quanto no

planejamento, no monitoramento e na avaliago das politicas ptblicas”.%

2.3 - CUSTOS DOS DIREITOS

E inequivoco ser, para a efetivacio das politicas publicas, necessério o dispéndio de
recursos publicos. Todavia, é constante 0 argumento de que 0S recursos sdo escassos. Dai

provém a Teoria da Reserva do Possivel,

simultaneamente quando surge a Teoria dos
Custos dos Direitos.”? E diante desse tipo de argumento que Américo Bedé Freire Janior® se

pergunta: “Reserva do Possivel para Quem?”, e prossegue no questionamento:

sera que é possivel falar em falta de recursos para a salde quando existem, no
mesmo orgamento, recursos com propaganda do governo? Antes de os finitos
recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais, precisam estar
esgotados em éareas ndo prioritarias do ponto de vista constitucional e ndo do
detentor do poder.

Por outro lado, é preciso observar que, se 0s recursos ndo sdo suficientes ndo sdo
suficientes para cumprir integralmente a politica pablica, ndo significa de per si que
sdo insuficientes para iniciar a politica publica.

Ambas as Teorias surgem num momento no qual cidaddos comegam a cobrar a
concretizagdo dos seus Direitos Fundamentais em juizo em busca de atuacdo estatal. A idéia
de Reserva do Possivel surge pela primeira vez na Alemanha, no que toca a busca por vagas
em Universidades, quando o elevado Tribunal “considerou que as presta¢cdes que o cidadao
poderia exigir do Estado estdo condicionadas aos limites do razoavel”, o suficiente para
garantir a sua existéncia.**

Esse minimo existencial passa, entdo, a conferir aos individuos direitos subjetivos em
face do Estado, sancionando com inconstitucionalidade aquelas normas agressoras da “justica
social”. E importante, todavia, ressaltar a relevante observagdo feita por Thiago Lima Breus
no sentido de que cada realidade guarda suas respectivas peculiaridades, portanto essas

Teorias devem ser analisadas com cautela no que tange a realidade brasileira.”

% BREUS, T. L. Op. cit., p. 206.

°L Cf. FREIRE JR., A. B. De acordo com este autor a Reserva do Possivel pode ser tanto fatica quanto juridica.
Nessa Ultima perspectiva alega-se que ha uma necessidade de prévia dotagdo orcamentaria para 0 cumprimento
de decisdo judicial relativa a politicas publicas. Op. cit., p. 73

%2 |dem, p. 231-232.

% Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 73.

% Cf. BREUS, T. L. Op. cit., p. 233.

% |bidem, p. 234.
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Segundo Vicente Paulo Barreto®™ existem alguns argumentos apregoados no
desiderato de “negar exigibilidade dos Direitos Fundamentais”. %

O primeiro deles® é dizer que os direitos sociais séo de segunda ordem, sendo
apenas instrumentos subsidiarios para a garantia de direitos primordiais como os direitos civis
e os politicos. Mas, Vicente Paulo Barreto ataca essa idéia explicando a extrema importancia
desses direitos sociais na garantia da seguranca, da liberdade, e até mesmo na garantia do
prosseguimento da sociedade humana.*® Além disso, como ja tratado acima os direitos
fundamentais sdo revestidos do carater de indivisibilidade, ndo existe hierarquia entre eles,
porque uma dimens&o ndo pode ser efetivada de forma dissociada da outra,'®

O segundo argumento, exarado por quem toma partido desta posicdo, seria dizer que
para a efetivacdo desses direitos é necessario um Estado economicamente forte. Vicente Paulo
Barreto também derruba esse argumento falando em “vontade politica”, ou seja, a alocagio
dos recursos publicos depende de escolhas politicas que visem assegurar esses direitos por
meio de politicas ptblicas.'®*

Por fim, Vicente Paulo Barreto, diz que o argumento da reserva do possivel ndo é
verdadeiro porque, afinal, todos os direitos, inclusive os civis e os politicos, dependem da
existéncia de recursos, de modo que a falta deles implicaria na inexisténcia de todos eles.'%?

Thiago Breus, entdo, coloca a importante questéo: “antes de se falar na inexisténcia
de recursos para o atendimento dos Direitos Fundamentais Sociais, hd que se perquirir se a
funcdo orcamentéria do Estado se encontra em conformidade com as normas constitucionais”.
Isso quer dizer que, a temética da fungdo orgamentéria do Estado anda envolta pelas teorias
dos Custos dos Direitos e da reserva do possivel, enquanto argumentos que privilegiam o
carater econdmico em detrimento do juridico; afirmacdo esta constatada quando
mandamentos constitucionais de realizacdo de politicas publicas sdo relegados para se
pagarem juros e taxas as instituicdes internacionais, sob o argumento de: a despeito de haver
vontade politica nada se pode fazer porque néo ha dinheiro nos cofres publicos.'%

Ao tratar do aspecto juridico da reserva do possivel, h& diferencas relativas aos
diferentes tipos de politicas publicas decididas pelo Judiciério. A depender da urgéncia nada

impede o0 juiz de determinar a “inclusdo no orcamento para o ano seguinte de verba especifica

% BARRETO, Vicente Paulo apud BREUS, T. L. Op. cit., p. 234
* BREUS, T. L. Op. cit., p. 234

% Numa perspectiva fatica.

% BREUS, T. L. Op. cit., p. 233, p. 234-235.

10 cf. COELHO, T. L. Op. cit., p. 48.

1 BREUS, T. L. Op. cit., p. 235.

%2 1dem.

1% 1hidem, p. 239.
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para colmatar a lacuna existente”, como, por exemplo, a determina¢do da construcdo de uma
escola, que pode ocorrer no ano seguinte, para que se evite deixar de construi-la por falta de
dotagdo orgamentaria.'*

Ha aquelas decisdes, todavia, urgentes que devem ter seu cumprimento imediato,
como a concessao de uma cirurgia, “havera uma colisdo de regra constitucional do orgamento
com o principio ou outra regra que serviu de suporte para 0 magistrado determinar a
implementacdo da politica”. Nesses casos haverd a prevaléncia da decisdo “pois a ponderacéo
necessaria para o encontro do nucleo essencial de direitos & regra da prévia dotacdo
orgamentéria nao é absoluta”.'®

Diante disso, percebe-se o intenso conflito entre a regra do orgamento e a
concretizagdo dos direitos fundamentais por meio de politica publicas. Ndo se quer,
entretanto, desprezar a importancia do direito financeiro e do orgcamento pablico, mas se quer
questionar até que ponto um limite formal pode impedir a efetivagdo da Constituigdo.'*

Dessa forma, percebe-se que 0s objetivos da Carta Constitucional ndo séo atendidos
ndo porque ndo existem recursos,"”’ mas porque eles foram empregados em outras opgdes
politicas, contrariando, muitas vezes, a vinculagdo constitucional precisa no que toca as
despesas.'® Por sua vez, no tocante a reserva do possivel juridico ela “somente é dbice para
aquele que ndo quer se submeter & decisdo judicial (Constituicdo)”.'®® Além disso, a previsdo
da despesa no or¢gamento ndo € um fim em si mesmo, mas as normas constitucionais devem

ser interpretadas de forma a garantir a maxima efetivacéo constitucional.*°

1 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 76.

15 | dem.

106 cf. FREIRE JR., A. B. O autor traz, ainda, outros exemplos de problemas recorrentes relativos a reserva do
possivel no seu aspecto juridico, quais sejam: (a) politica publica prevista no Plano Plurianual, mas ndo prevista
na lei orcamentéaria; (b) politica pablica prevista no plano plurianual, com dotacdo orcamentaria na lei
orcamentaria anual, porém nao realizada a despesa até o fim do exercicio em curso; (c) politica publica prevista
no plano plurianual, com dotacdo or¢amentaria na lei orcamentaria anual, porém realizada apenas em parte no
exercicio proprio; (d) possibilidade de o juiz determinar a inclusdo de politica publica no proprio plano
plurianual; (e) problema de que a previsdo na lei orcamentaria anual ndo gera direitos subjetivos nem obriga o
administrador a realizar a despesa prevista; (f) politica pablica prevista no plano plurianual, mas ainda nédo
efetivada. Op. cit., p. 77.

7«ngo sendo razoavel continuarmos a inviabilizar o processo de materializacdo de direitos sem que haja
tentativas sérias de criar as condi¢fes necessarias para a resolucdo da omissao constitucional.” Idem.

18 cf. BREUS, T. L. Op. cit., p. 238-240.

1 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 76.

10 1bidem, p. 78.
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3 - ORCAMENTO

Diante dessa explanagéo, se pode notar a grande importancia que tem orgamento na
concretizagdo dos direitos fundamentais por meio de politicas publicas. O orcamento deixa de
ser mero documento financeiro ou contébil para se tornar instrumento de acdo do Estado, que
através dele fixa seus objetivos, seus mecanismos de interven¢do no dominio econémico, ou
seja, é por meio dele que intervém e dirige a sociedade decidindo seus rumos. Por isso é muito
importante que se faca breve digressdo a seu respeito.*

No Direito Romano como na Idade Média,**? os imperadores e reis declaravam
guerra, mandavam construir aquedutos ou predios publicos, sem querer saber se havia recurso
para tal. Ndo se podia falar em controle orcamentario, mas era intuitiva a necessidade de
abastecimento dos cofres ptiblicos para suportar os gastos dos governantes.**®

Com o tempo o0s proprios governantes percebem a necessidade de controle no sentido
de adequar as despesas as receitas.'’* Surge, entdo, o orcamento como resultado do
planejamento financeiro estatal, aprovado por lei."® Essa lei contém os dois elementos

116

essenciais da atividade financeira do Estado: receita''® e despesa.''” “Era mera peca contabil,

" HORVATH, Estevdo; OLIVEIRA, Regis Fernandes. Manual de Direito Financeiro, p. 96.

12 Cf. VEIGA, Clévis de Andrade. Na Inglaterra, ja em 1215, quando da outorga da “Carta Magna”, os bardes
pressionaram o Rei Jodo Sem Terra, para que no artigo 12 do documento viesse a previsdo de que nenhum
tributo ou subsidio seria lancado, a menos que se tratasse de caso de urgéncia. Na Franca, por sua vez, em 1789
foi votado e em 1817 comegou a ser observado o principio de que somente os representantes do povo votariam
0s impostos, 0s quais deveriam recair sobre todos os cidaddos indiscriminadamente. Nos Estados Unidos da
América a préopria Independéncia é conseqiiéncia imediata da prerrogativa do povo ao direito orcamentario, ja
que decorrente da revolta dos nativos em pagar impostos para suprir os gastos da coroa inglesa. No Brasil, apesar
de haver determinagdo constitucional datada de 1824, a primeira lei orgamentaria ¢ de 1827. O primeiro
orcamento geral, no entanto é de 1830, para o exercicio financeiro de 1830/1831. A elaboragdo desta lei passou a
ser de exclusividade do Congresso Nacional a partir da Constituicdo da RepuUblica, em 1891. Direito Financeiro
Aplicado: planejamento, elaboragéo, execucdo e controle orgamentario, p.3.

13 Cf. HORVATH, E.; OLIVEIRA, R. F. Op. cit., p. 97.

MObserve-se que no Brasil essa concepcdo coincidiu com o surgimento das instituicdes democraticas
representativas. ldem.

15 KANAYAMA, Rodrigo Luis. A ineficiéncia do orcamento ptblico impositivo, ano 7, n°. 28, p. 127.

16 MENDONCA, Eduardo. De acordo com esse autor, no que toca & receita, é preciso que se lembre que ela ndo
se encontra a disposicdo do Executivo. Isso se afirma uma vez que: o orcamento faz uma previsao para o
exercicio financeiro, coincidente com o ano civil, atualmente, da tributacdo, que como se sabe é a mais
importante fonte de arrecadacdo. Mas, todavia, 0 orcamento ndo é o responsavel por instituir os tributos, porque
tal criacdo ocorre mediante outras leis normativas e de eficAcia mandatéria Nesse sentido, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, em seu artigo 11, caput em conjunto com o paragrafo Unico, prevé que fica vedada a
realizacdo de transferéncias voluntérias de receita aquele ente federativo que nao instituir, fiscalizar e arrecadar
efetivamente todos os tributos previstos em sua competéncia constitucional. Além disso, havera maior controle
sobre as isencdes e outras formas de beneficio fiscal, instituido pela Constituicdo Federal, o que trard como
conseqliéncia “o reconhecimento de pouca liberdade para a Administragdo na atividade de concretizacdo das
receitas, pelo menos em tese” *®. Alguns Pressupostos para um Orcamento Plblico Conforme a Constituicao,
ano 2, n°. 7, p. 292-293.

17 Cf. MENDONCGA, E. Ja no que se refere as despesas: é preciso proceder a uma breve analise histérica. A
época das Constituicdes de 46 e de 67, a idéia que vigorava é que o orcamento era uma forma de controle do
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de conteido financeiro”.*** Ao coordenar receitas e despesas o Estado d& & administragio
ordem e método, quando passa a exercer fungdo de relevo na politica fiscal, em especial nos
momentos de depressdo ou de grande prosperidade econdmica sem, contudo, ter qualquer
preocupacdo com planos governamentais ou com os interesses efetivos da populagdo.™? Isso
acabava por tornar o administrador irresponséavel, porque ndo estava obrigado a cumprir o que
previa o orcamento, “o que desarmava a sociedade de qualquer possivel acdo para o
cumprimento do previsto em lei”.*?°

Mais adiante o orgamento passa a ser visto ndo mais como peca financeira, mas
como um programa de governo. Adquire carater politico, o que se evidencia porque os reis, 0S
presidentes da republica e os ministros compreenderam que s6 por transacdo com 0S
legisladores, poderiam viabilizar os seus governos, que ndo prosperam sem a autorizagdo de
receitas e despesas.'?!

Hodiernamente o orcamento perde, aos poucos, seu carater fiscal, de “mero
abastecimento dos cofres publicos, para ter carater extrafiscal, ou seja, de conformar
comportamentos, de pressionar determinadas condutas e de encaminhar determinadas
soluges”.*? Isto é, hoje ele é mais que mera peca orcamentéaria, & um instrumento de
intervencdo na sociedade e na economia, devendo se “ajustar ao culto da justica e dos direito
humanos” & procura da justica material.'%

Dessa forma, ao contrério de um administrador particular, ndo é funcdo do Estado
apenas acumular riqueza, mas tem como sua dire¢do alcangar o bem comum e satisfazer o

interesse pUblico.***

Legislativo sobre a atividade administrativa. “As receitas eram autorizadas em funcéo das despesas também
autorizadas”. Isso porque vigia o principio da anualidade tributaria, ou seja, exigia que todo ano a lei
orcamentaria anual autorizasse a cobranca dos tributos para o respectivo exercicio. Sem essa autorizagdo, que se
encontrava no rol de direitos fundamentais, juntamente com a legalidade tributaria, “as leis instituidoras das
exagdes conservavam sua vigéncia, mas tinham sua eficacia paralisada”. Na pratica, as receitas eram arrecadas e
as despesas correspondentes ndo eram realizadas. Op. cit., p. 292-293.

18 Cf. HORVATH, E.; OLIVEIRA, R. F., Op. cit., p. 96.

119 cf. HORVATH, E.; OLIVEIRA, R. F. Estes autores fazem importante observacdo ao dizerem: “era o0 que se
denomina peca de ficgdo, ou seja, uma lei para ndo ser cumprida. Irrelevante, pois, a previsao legal, uma vez que
o dirigente poderia atendé-la, caso Ihe aprouvesse, ou deixar de executa-la, em obediéncia a interesses escusos
ou menos nobres. Cumpria-se a previsdo orgamentaria na dependéncia das conveniéncias politicas, ou deixava-se
de cumpri-la ao sabor de interesses politicos. Urgia, pois, alterar o conceito, uma vez que o orcamento atendia
apenas ao governante de plantdo e ndo aos reais interesses da populagdo”. Op. cit., p. 99.

120 1bidem, p. 98-99.

2L HORVATH, E.; OLIVEIRA, R. F., Op. cit., p. 100-101.

2 | dem.

12 HORVATH, E.; OLIVEIRA, R. F., Op. cit., p. 107.

124 cf. MENDONCA, E. Op. cit., p. 294-295.
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3.1 - NATUREZA DO ORCAMENTO

O interesse publico deve estd delineado no orgamento, cuja importancia reside no
fato de que é nele que estdo previstos os planejamentos que, se retirados do papel, tornardo
efetivos os objetivos do Estado (a concretizagéo dos direitos fundamentais), realidade diversa
da brasileira na grande maioria das vezes.'”®

A gestdo correta dos recursos publicos, procedida pelo administrador, é regulada pela
Lei de Responsabilidade Fiscal que o faz no sentido de controlar a prudéncia nos gastos, que
devem ser planejados e utilizados, de modo a néo gerar instabilidade nas financas publicas ou
inseguranca na atuacdo Estatal. No entanto, essa lei s6 impede que 0s gastos sejam
desmedidos e descontrolados, mas ndo obriga o administrador publico a “investir ou atender
as necessidades publicas a serem satisfeitas pelo Estado”,'® ja que o orcamento é um ato
administrativo discricionario.

Mesmo quando da prética de atos administrativos discricionérios a autoridade deve
analisar a questdo sobre o aspecto da legalidade como também do mérito “oportunidade e
conveniéncia dentro do interesse publico de agir”.'?’ Nesta perspectiva, a lei possibilita ao
administrador certa margem de decisdo frente as situacdes concretas facultando-lhe qual a
melhor maneira de satisfazer ao interesse publico que a norma legal visa realizar.*?®

O Orgamento é ato administrativo que:

tem seu aspecto politico, porque revela designios sociais e regionais, na destinacdo
das verbas; econdmico, porque manifesta a atualidade econémica; técnico, com o
calculo de receitas e despesas e juridico, pelo atendimento as normas constitucionais
e legais.’”® (Grifo do autor).

Todos estes aspectos deste ato, independente de sua caracterizagdo como
discricionario ou vinculado, estdo submetidos a primazia dos direitos fundamentais, superior a
todos os demais valores ou bens constitucionais.**

Para assegurar e proteger os direitos fundamentais, entdo, a Carta Constitucional, por
sua vez, dedica do artigo 70 ao 75 ao tema da Fiscalizacdo Financeira e Orgamentéria

(enquanto que a elaboragdo do Orgamento esta situada em outro Capitulo, “Das Financas

2MENDONCA, E. Op. cit., p. 294-295.

126 | dem.

127 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, p. 308.

128 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 464.

129 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro, p. 314.

130 NABAIS, José Casalta. A faca oculta dos Direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos, n. 1, p.
175.
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Publicas”). Em sede de Constituicdo existem algumas despesas vinculadas, ou seja, é
obrigatoria a aplicacdo de recursos em servicos de saide, como se depreende do artigo 198, §
2° 1 ao Ill, da Constituicdo Federal de 1988. Ainda hé aquelas despesas previstas, apenas, no
corpo da lei orcamentaria®®* por dependerem da discricionariedade do administrador. Outras,
porém, sdo despesas legais previamente decididas e obrigatdrias — como programas e politicas
publicas — que deverdo ser observadas tanto na elaboragéo quanto como na execucéo do plano
orcamentario.

Disso decorreram diversos projetos de Emenda Constitucional no sentido de tornar
impositiva a lei orcamentéria ao administrador publico. A idéia é a de se o administrador
elaborou uma proposta de orcamento, contendo seu planejamento administrativo, é porque
pretende efetivamente cumpri-lo. Dessa forma, uma vez aprovada pelo Congresso Nacional e
promulgada haveria a obrigacdo de executar a lei orcamentaria nos seus exatos termos. Mas
acontece que, como alerta Rodrigo Luis Kanayama, apesar de essa perspectiva esta revestida
de boa intengdo, na medida em que visa a efetividade das normas constitucionais e a protegao
dos direitos sociais, pode gerar descompasso com a propria Constituicdo Federal.**2

A transformacdo do orgamento em lei no sentido material poderia ser boa na
proporcdo em que obrigaria 0 Presidente da Republica, os Governadores dos Estados-
membros, ou Distrito Federal e os Prefeitos municipais, a cumprir e efetivamente
implementarem “as politicas publicas, ou despesas de capital, que previram — e prometeram —
nas lei orcamentérias”, ou seja os direitos seriam concretizados no plano da realidade
finalmente. Mas engessaria a atuacéo administrativa, por outro lado.*®

Como saber se 0 orcamento®>* deve permanecer meramente como autorizagéo, ou se
deve se tornar impositivo é questdo que perpassa por andlise profunda a respeito da natureza

da lei orcamentaria.*®

L Cf. KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 128.

32 | dem.

133 KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 129.

1% Cf. HORVATH, E.; OLIVEIRA, R. F. De acordo com estes autores é uma lei que difere das outras no
seguinte sentido: “Em primeiro lugar ha prazos para que seja encaminhada pelo Executivo ao Legislativo (art.
35, § 2° do ADCT). Demais, ndo pode ser objeto de lei delegada (art. 68, § 1°, I1l, da CF). O descumprimento da
lei orcamentaria resulta em responsabilidade do Presidente da Republica (art. 85, VI, CF), cabendo-lhe iniciar o
processo legislativo (art. 84, XXIII, CF). hd uma série de restricdes previstas na destinacdo de recursos (art. 167,
CF), bem como as emendas sdo limitadas (art. 166, § 3°, CF) e tem tramitacdo propria perante o Congresso
Nacional”, dentre outras peculiaridades. E segue mais adiante, dizendo que esta lei tem o carater de generalidade
e abstracdo, além de inovar primariamente o ordenamento juridico. “A generalidade vem caracterizada pelo fato
de alcancar uma série ou classe de pessoas”. “A abstracdo € identificada pela repeticdo, sem exaurimento da
previsdo legal, da denominada acéo-tipo. A saber, quando se prevé a hipdtese de incidéncia de um dado tributo,
vem ele descrito em todos os seus elementos, e em cada ocorréncia fatica no mundo empirico incide a norma,
sem exaurir o seu contetdo. (...). De outro lado, a lei tem o conddo de inovar o mundo juridico, fazendo-o de
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A lei, de um modo geral, pode ser (a) em sentido material, que se identifica por ser
aquela que proibe ou obriga uma conduta; (b) em sentido formal, seria aquela que apesar de
percorrer o processo legislativo n&o tem esse carater impositivo, tipico da figura anterior.**

Problema que preocupa os doutrinadores, como Paul Laband™’, Pontes de
Miranda™®®, Léon Duguit™®, Ricardo Lobo Torres'*’, José¢ Afonso da Silva***, dentre outros,
h& mais de um século, a natureza da lei orcamentéria € essencial para se definir algumas
questdes: “a da obrigatoriedade de o Executivo realizar as despesas previstas; a da criacdo de
direitos subjetivos para terceiros; a da revogagdo das leis financeiras materiais”.'*? Ou seja,
determinar qual a natureza da lei orcamentaria é de extrema importancia para que fique
definido o seu carater impositivo ou ndo.

Sob a égide do principio da legalidade, o administrador, no Estado brasileiro, s6
pratica o que a lei Ihe defere. Se, todavia, 0 orcamento for apenas lei em sentido formal,
aquela que atravessa todo o processo legislativo, para que tenha legitimidade popular, ele ndo
estara obrigado a qualquer conduta.**?

Como acentua Paul Laband, partidario da idéia de que o orcamento € lei apenas em
sentido formal, o orgamento ndo é um ato legislativo. Apesar de ter sido aberta uma brecha ao
principio da separacdo dos poderes, ao Poder Legislativo cabe apenas um mero controle
politico, 0 orcamento ndo est4 entre as suas atividades de criagdo ou modificagdo da ordem
juridica, mas é ato da administracéo,'** despido de toda e qualquer significacdo juridica.** Na

visdo deste autor.'*°

Nem a Constituicdo do Império, nem a Constituicdo prussiana contém indicacdo
sobre os efeitos juridicos do orgamento legalmente estabelecido. Esses efeitos
devem ser deduzidos cientificamente da natureza juridica do orgamento. Assim
aparecem as conseqliéncias do principio segundo o qual o orgamento, embora
estabelecido por uma lei, do ponto de vista formal, ndo é uma lei, mas um plano de

forma originaria, isto é, produz efeitos na realidade transmudando direitos ou criando obrigacgdes. Intervém, pois
na realidade, produzindo efeitos”. Op. cit., p. 102-103.

135 Cf. KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 130.

6 1dem.

37 LABAND, Paul apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.

138 MIRANDA, Pontes de. apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 132.

39 DUGUIT, Léon apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.

Y TORRES, Ricardo Lobo apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 132.

1L SILVA, José Afonso da. apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.

142 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 93-94.

143 Cf. KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.

14 LABAND, Paul apud CAMPQOS, Francisco. Orgcamento, Natureza Juridica, Anualidade, Discriminacdo de
Rendas, Imposto de Industrias e Profissdes, Movimento Econémico, Imposto sobre vendas e Consignacdes, vol.
71, p. 325.

145 LABAND, P. apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.

146 _LABAND, P. apud TORRES, R. L. Op. cit., p. 94.
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gestdo. O or¢amento ndo contém nenhuma regra juridica, nenhuma ordem, nenhuma
proibicéo.
Outros autores também se posicionam a favor da idéia de que orgamento, do ponto
de vista formal, definitivamente ndo é uma lei, mas apenas um plano de gestdo, como é o caso

de Gaston Jéze'*’

. Assim também como acentua Ricardo Lobo Torres, para quem a idéia de
orcamento como lei formal é a que melhor se aplica ao direito constitucional brasileiro, uma
Vez que apenas “prevé as receitas publicas e autoriza os gastos, sem criar direitos subjetivos e
sem modificar as leis tributarias e financeiras”.'*® E preciso que se diga que essa concepgao
vem perdendo forca nos ultimos anos no Brasil, juntamente com a assungdo das despesas
necessarias, da vinculagdo de recursos trazida pela Lei de Responsabilidade Fiscal (art. 8°,
pardgrafo unico) e pela LC 101/2000 art. 17, além da perda de forca do principio da ndo-
afetacdo,** na concepcéio de Ricardo Lobo Torres, na verdade, todavia, a discricionariedade
do administrador permanece em larga medida, apesar de alguns gastos obrigatorios.

Francisco Campos (contrario a esta visdo do orcamento enquanto lei formal)
posiciona-se exarando que o pensamento de Paul Laband “ndo tem fundamento I6gico nem
juridico”,*®® mas foi constituido na perspectiva histérica da Alemanha do século XIX, que
vivia sob a égide de um constitucionalismo tibio a informar seu “sistema representativo, como
pensamento politico e as concepcdes juridicas de suas elites intelectuais”.*' Nas palavras

deste autor, a teoria de Paul Laband*®?

ndo poderia ser aplicada em paises possuidores de um
constitucionalismo solido e saudavel, de relevante valor juridico.

A corroborar com essa visdo, Rodrigo Luis Kanayama traz a concepgéo de autores
como Sainz de Bujanda'®®, Geraldo Vidigal*** e José Afonso da Silva*®®, que entendem que
“or¢amento € uma lei em sentido pleno de conteido normativo, com eficacia material e

inovadora”.?®® Nesse mesmo sentido Cabral de Moncada, entende que:

N&o é a lei do orcamento apenas um ato politico do governo, ou uma lei de
aprovacdo — com carater formal de lei — entretanto seria um ‘impulso politico

47 JEZE,Gaston apud TORRES, R. L. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario, p. 96.
8 TORRES, R. L. Op. cit., p. 96.

149 1bidem, p. 97.

50 CAMPOS, F. Op. cit., p. 331.

L 1dem.

152 | ABAND, Paul apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.

153 BUJANDA, Sainz de. apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.

> VIDIGAL, Geraldo apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.

5 SILVA, J. A. da. apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131

1% Cf. KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.
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autdbnomo’, um ‘ato de direcdo politica fundamental’, com importancia prépria e
com roupagem de lei em sentido material.**’

Nesse sentido, ainda, de acordo com o pensamento de Francisco de Campos, a viséo
do orcamento como lei formal ndo se sustenta num sistema no qual as regras juridicas tém
hierarquia e onde as regras constitucionais encontram-se no 4&pice (dentre elas as que
instituem competéncias). Diz, ainda que essas regras ndo podem ser tratadas com indiferenca
porque servem para “garantir e assegurar aos individuos a necesséria protecéo juridica contra
o arbitrio ou a discricdo da autoridade”.*® Nas suas palavras, mesmo o ato administrativo é
juridico, portanto deve respeitar a lei e/ou a Constitui¢do, que por sua vez lhe reputa efeitos
que serdo gerados. O orgamento, entdo, conteria “ordem, autorizacdo, proibigdo e preceito
juridico”.*®® Mais ainda, na viséo de alguns, que entendem o orcamento como lei em sentido
material, ele seria capaz de criar direitos subjetivos “com eficicia material constitutiva ou
inovadora”.*®

J& no entendimento de que o orcamento é lei em sentido formal, Rodrigo Luis

Kanayama:'®

A lei orcamentaria fixa e autoriza a despesa. “Autorizar” tem conotagdo
completamente diversa dos verbos “obrigar” ou “impor”, ou seja, abre-se uma
faculdade aquele que tem a competéncia para ordenar a despesa. (...). O orcamento,
por si s6, ndo cria qualquer obrigacdo ao administrador publico ou direito subjetivo
ao destinatério.

Outro argumento, contra a visdo do orcamento como mera autorizacdo, viria na
diregdo da separagdo dos Poderes independentes e harmonicos entre si. Em primeiro lugar o
orcamento representaria uma garantia de autonomia financeira dos Poderes a despeito de
quaisquer “tensdes politicas”. Em segundo lugar também representaria um espaco de controle
da Administragdo, porque a lei orcamentéria definiria as despesas que poderiam ser realizadas
em cada periodo.'®?

Entretanto, é necessario se observar que vedar qualquer margem de
discricionariedade para a Administragdo na execucdo orcamentéria, também é problematico.
Com a restricdo a participacdo do Executivo se restringiria a elaboracéo de projetos de leis

orcamentarias, que serviriam de direcdo para as deliberacBes legislativas. Acontece que o

157 Cabral de Moncada apud KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 131.
1% CAMPOS, F. Op. cit., p. 333.

159 |bidem, p. 334.

% TORRES, R. L. Op. cit., p. 97-98.

161 KANAYAMA, R. L. Op. cit., p. 132.

162 MENDONCA, E. Op. cit., p. 301.
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montante de receitas recolhidas pode ndo corresponder ou ultrapassar o que se esperava.
Quanto as despesas, por sua vez é impossivel prevé-las de uma vez e exatamente,
principalmente um ano antes.*®®

Na mesma direcdo, hd o argumento, talvez o mais forte utilizado pela doutrina, em

prol da viséo do orgamento como autorizagédo, no seguinte sentido:

atribuir ao orcamento eficacia propria dos atos normativos poderia levar a conclusdo
de que as dotagdes orcamentarias gerariam direitos e obrigacfes para os individuos,
dando ensejo & propositura de incontaveis acdes judiciais contra a Administrac&o.***

Por esses motivos se reconhece a imperiosidade de se conceder certa
discricionariedade a Administracdo, para que ela observe e atenda aos interesses publicos. A
ampliacdo dessa discricionariedade necessaria tem sido contemplada em diversas leis como as
que regulam as agéncias reguladoras. Além disso, na aplicacdo de toda lei deve haver certa
margem de interpretagéo, ndo haveria de ser diferente com a lei orcamentéria.'®®

E nessa perspectiva que surge o posicionamento de Eduardo Mendonga, para quem é
possivel encontrar “algum ponto entre os dois extremos” a medida certa sera encontrada pela
sociedade. ™

Dessa forma, a possivel adequagéo a realidade deve estd submissa & previsdo legal,
para que discricionariedade ndo redunde em arbitrariedade, como ocorre com a aplicagdo da
lei orcamentaria atual, j& que o aplicador da lei pode ignorar sua prescricdo, mesmo sem
qualquer fundamentagéo.

Além disso, o administrador também “ndo pode estabelecer previsdes irreais ou
futeis, apenas para desincumbir-se de determinagdo constitucional. A peca orcamentéria ha de
ser real”.’®” Dessa forma, é relevante lembrar que a lei confere espaco de interpretacéo para o

168

aplicador, mas ndo abre méo de sua imperiosidade,™ ja que o “or¢amento ndo pode ser mera

peca financeira, nem apenas simples plano de governo, mas representa 0 COmpPromisso

politico de cumprimento de promessas levadas a sério pelo povo”, que nelas acredita.'®®

163 MENDONCA, E. Op. cit., p. 301.

184 1d. Ibidem.

15 MENDONCA, E. Op. cit., p. 304.

1% 1bidem, p. 303.

" HORVATH, E. & OLIVEIRA, R. F. Op. cit., p. 105.
168 MENDONCA, E. Op. cit., p. 304-305.

19 HORVATH, E. & OLIVEIRA, R. F. Op. cit., p. 105.
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4 - O CONTROLE EM BUSCA DA EFICIENCIA E DA EFETIVACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Uma vez celebrado tal compromisso sério de cumprimento das promessas, de acordo
com Juarez Freitas’™®, quando da sua efetivagdo “o administrador publico esta obrigado a
obrar tendo como pardmetro o 6timo”. Este seria o principio da eficiéncia, que, na concepcao
do professor Emerson Gabardo, engloba varios outros conceitos em sua estrutura, como “a
eficacia, a efetividade, a racionalizacdo, a produtividade, a economicidade e a celeridade” !

Para teorias diversas a eficiéncia sempre est4 em correspondéncia com os principios
do bom andamento e da boa administracdo, ora compreendendo-os, ora sendo compreendido
por eles, como na visdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello.!"

Quanto a isso, ha outras concepc¢des, como a dos autores italianos Guido Landi,
Giusepe Potenza e Vittorio Itélia'’®, para os quais ndo existe bom andamento sem que haja
controle sobre a administracdo, tanto interno; como também externo, para andlise de
resultados pautados na idéia de eficiéncia. Dessa forma, esta estaria contida no conceito mais
amplo de bom andamento, que abrangeria também o proprio “bom senso na defini¢do de
objetivos e na programacdo, além da busca pela maior responsabilizacdo, coordenacgdo e
especializagdo funcionais (questéo estrutural)”.

J& a doutrina espanhola por outro lado, eficiéncia e boa administracdo podem ser
identificadas com a adequacdo dos meios aos fins administrativos. Isto quer dizer que a
eficiéncia € alcancada quando esta adequacdo se faz com pontualidade e aspectos criteriosos
de qualidade.™

Emerson Gabardo, entdo, assevera acerca da posi¢cdo de importantes doutrinadores
brasileiros a respeito do assunto, como é o caso de Hely Lopes Meirelles'’”®, Diégenes
Gasparini*™®. Para eles, o principio da eficiéncia era a traducdo das concepcdes de bom
andamento e boa administracdo. Ou seja, para que ndo s6 o arbitrio seja afastado, mas

também a negligéncia e a ineficiéncia é preciso que a atuagdo estatal tenha uma adequada

0 FREITAS, Juarez apud GABARDO, E. Op. cit., p. 100.

L GABARDO, Emerson. Principio Constitucional da Eficiéncia administrativa, p. 100.

2 MELLO, Celso Anténio. Bandeira de. apud GABARDO, E. Op. cit., p. 100.

3 _LANDI, Guido; POTENZA, Giuseppe; ITALIA, Vittorio apud Gabardo, E. Op. cit., p. 102.
7 cf. GABARDO, E. Op. cit., p. 102.

> MEIRELLES, Hely Lopes apud GABARDO, E. Op. cit., p. 103.

%8 GASPARINI, Didgenes apud GABARDO, E. Op. cit., p. 103.



35

estrutura institucional, o que significa uma “realizacdo répida, responsavel, maximizada,
abrangente e perfeita da atividade, evitando-se gastos desnecessérios”.!’”

De acordo com Alexandre de Moraes o principio da eficiéncia pode ser caracterizado
por meio de oito caracteristicas. A primeira seria objetivacdo do alcance do bem comum'’®,
sem discriminagdes, através dos servicos publicos, de acordo com o artigo 3°, da Constituicéo
Federal, assim devem agir legislador ordinério e intérprete.'”

A segunda tem por finalidade expurgar qualquer interesse privado sobre a atividade
administrativa, logo é representada pela imparcialidade. A terceira é a neutralidade, ou seja, 0
Estado quando da sua atuagdo tem que valorar igualmente os interesses em questdo. A quarta
é a transparéncia, na medida em que se busca atacar subornos, corrupgdo e trafico de
influéncia. Outro artigo constitucional aparece aqui na defini¢cdo da quinta caracteristica, qual
seja a participagdo popular do artigo 1° que assegura a soberania popular e a democracia
representativa. Como sexta caracteristica tem-se a obrigatoriedade da administragdo realizar o
que Ihe é proposto constitucionalmente. A sétima, ligada a esta Ultima, vem no sentido de
evitar a burocratizacdo, mais no sentido de uma “autonomizagdo burocrética”, ou seja, ela ndo
deve deixar de existir, mas sua atuacdo se direcionar a populacdo. Por fim, a oitava seria a
otimizagéo destas atividades, ou seja, qualidade na sua execugéo, ndo exatamente no sentido
delineado na esfera privada, mas uma busca por mecanismos capazes de resolver as
problematicas tipicamente de ordem publica.'®

Nessa perspectiva surge “o direito de reclamagéo contra a atividade ineficiente”. Isto
é, no tocante a servigo publico e controle financeiro o principio da eficiéncia se torna
especialmente relevante.'®

Do dever de eficiéncia do Estado emerge o direito do cidaddo de reclamar por ela.
N&o somente no sentido de participagdo popular, principio da democracia participativa, mas

» 182

significando “controle social do poder, que é a expressdo de um direito pdblico subjetivo”,

essencial para a concretizagdo normativa da eficiéncia.'®®

" GASPARINI, Didgenes apud GABARDO, E. Op. cit., p. 103.

178 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Constituem objetivos fundamentais da
republica Federativa do Brasil. Art. 3% IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

% GABARDO, E. Op. cit., p. 104.

180 1bidem, p. 105.

181 GABARDO, E. Op. cit., p. 107.

182 | dem.

18 FRANCA, Vladimir da Rocha apud GABARDO, Emerson. Op. cit., p. 107.
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Mas para que isto realmente se torne efetivo, é preciso assegurar ao cidaddo, ndo
apenas o direito de reclamar e de se fazer ouvir, como também o atendimento aos seus
anseios.*®*

Além disso, o prdprio controle tem que ser questionado no sentido de se saber se
diante de nossa realidade ele se mostra realmente eficaz, principalmente porque aqui no
Brasil, ha, ainda, a necessidade de forjar-se uma cultura participativa inexistente, pelos mais
diversos motivos.'®®

Emerson Gabardo, entdo, sugere, inclusive com base em exemplos bem sucedidos
em outros paises, como o defensor del pueblo espanhol, que deveria voltar a existir a figura
do ouvidor. Mas n&o s, ao citar Regina Maria Macedo Nery Ferrari‘®®, ele diz que outros
mecanismos podem ser utilizados com o mesmo fim de propiciar a inser¢cdo popular na
atividade de controle na efetivagdo de seus direitos, quais sejam: “a acdo popular (artigo 5°,
LXXIII, CF/88), a dentincia de irregularidades perante o Tribunal de Contas da Unido (artigo
74, § 2°) e o questionamento da legitimidade das contas do municipio (artigo 31, § 39), além
de, é claro, como lembra Gustavo Justino de Oliveira, através da realizagdo de consultas e
audiéncias puablicas”.*®’

De acordo com essa visdo de inser¢cdo popular na atividade de controle e na
concepgdo de que o Estado é formado pelo povo e que este é o soberano do poder (artigo 1°,
Constituicdo Federal), toda sua atuacdo deve se d& na intencdo de alcangar o bem comum,
através da efetivacdo dos direitos fundamentais. Para as ocasifes nas quais isso ndo ocorra, ou
em que hajam desvios, h4 o controle.'®

De acordo com Margal Justen Filho, a palavra controle pode assumir dois sentidos. O
primeiro deles representaria acompanhamento e fiscalizacdo, e se procederia quando o TCU
analisa as contas prestadas pelo Presidente da Republica todo ano (artigo 71, I, Constituicdo
Federal). O segundo seria o chamado “controle-orientacdo”, e se concretiza, por exemplo,
quando o TCU assina prazo para que a autoridade responsdvel adéglie o ato ao exato
cumprimento da lei (artigo 71, VIII e 1X, Constituicio Federal).®°

Esse controle pode ser exercido informal ou formalmente. Em muitos paises, o
controle € exercido informalmente pela prdpria sociedade frente a atuacdo dos seus dirigentes,

de modo que esses ndo possam tirar vantagens dos cargos que ocupam e nem se comportem

184 Cf. GABARDO, Emerson, Op. cit., p. 107.

185 | dem.

18 FERRARI, Regina Macedo Nery apud GABARDO, E. Op. cit., p. 108.
8" GABARDO, E. Op. cit., p. 108.

188 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 980.

18 |dem.
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de modo contrério a ética, como é o caso do Japdo. De modo diverso, o controle social ndo é
eficiente em outros paises, como o Brasil. Aqui a mera pressdo social ndo é suficiente para
evitar as deformidades de condutas dos agentes estatais.**°

Estas particularidades sdo determinantes na hora da definicdo da natureza dos tipos
de controle existentes numa sociedade. Quanto mais ineficiente & o controle popular, mais
necessario se torna o controle juridico formal. Mas, como ressalta Marcal Justen Filho, este
ultimo controle ndo é capaz de “gerar democracia ou substituir a participacdo popular com
instrumento de controle dos excedentes do poder estatal”. Por mais bem aparelhado que seja
controle juridico ele ndo é capaz de ocupar o lugar, satisfatoriamente, do controle popular
porque este € mais eficiente democraticamente na busca da efetivagdo dos direitos
fundamentais e, sem ele, ocorre 0 aumento do arbitrio dos agentes politicos.'**

A atividade administrativa, em sua maioria exercida pelo Poder Executivo,'®? deve
estd pautada no direito, o que leva a previsdo de submisséo de suas atividades a fiscalizacéo e
a comprovagcao de realizacdo democrética dos direitos fundamentais. Para cumprir esse fim, é
preciso ir “muito além dos institutos do direito de informagdo e do direito de peticdo” €
preciso assegurar a independéncia e garantias, das autoridades politicas e administrativas que
executem o controle contra os politicos.'*

De acordo com Margal Justen Filho, o controle estatal pode ser classificado quanto
a0 momento temporal de seu exercicio, ou quanto & natureza da atividade controlada.***

Quanto ao momento em que o controle se realiza este pode ser “a posteriori”, que €
aquele realizado apo6s a prética do ato administrativo e no fim do exercicio financeiro, quando
o0 or¢amento j& foi executado. Ha também o controle contemporéaneo realizado pelo Congresso
Nacional e pelo Tribunal de Contas, concomitantemente & execucdo orcamentaria, através de
comissOes e auditorias.

Pode falar-se, ainda, em controle prévio procedido antes da execugdo orcamentaria e
necessario para a sua formacéo e plenitude. Atualmente este foi substituido pelo sistema de
sustacdo de atos ilegais trazido pela Constituicdo no seu artigo 71, IX e X, porque Se notou

que ele era ineficiente, superficial e responsavel pelo retardamento no comprimento de

10JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 980.
19 |bidem, p. 981.

192 1bidem, p. 994.

198 JUSTEN FILHO, M, Op. cit., p. 981.

1% |bidem, p. 986.
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contratos. E, por fim, tem-se o controle simultdneo que s6 ocorre na hip6tese do artigo 72, nos
casos de despesas néo autorizadas que possam gravar com sérios danos a economia publica.'*

Fazem parte do segundo grupo os controles de legalidade e o de mérito. Este ndo se
processa sobre os atos discricionarios da administragdo. Por isso mesmo, pode dizer-se dele
ser mais restrito, j& que ao administrador se reconhece a prerrogativa de decidir sobre a
conveniéncia e oportunidade dessas suas agdes. De acordo com o professor Marcal Justen
Filho mesmo assim ndo h& impedimento quanto ao controle de mérito porque é “cabivel
verificar se 0 sujeito adotou todas as precaugBes necessérias para praticar um ato
adequadamente e se orientou a sua conduta a obtencdo das finalidades previstas pela ordem
juridica”. Por sua vez, o controle de legalidade é muito mais facil, tendo-se um preceito legal
com a previsdo dos seus contetidos e pressupostos, ao qual deve corresponder.*®

O controle interno é aquele que o proprio 6rgdo administrativo procede sobre seus
atos, no entanto, este ndo sera objeto de andlise do presente trabalho.

No que toca a outra modalidade denominada controle externo, o mesmo se
caracteriza por ser praticado por agentes diversos ao 6rgdo que os praticou. Ou seja, aqui pode
falar-se no controle exercido pelo Poder legislativo, englobando o TCU; pelo Ministério
Pdblico e pelo Poder Judiciario.™®’

Como visto acima, hoje ha uma nova forma de interagdo entre os poderes. N&o se
concebe mais, uma separacdo estanque entre eles, mas se busca independéncia e harmonia na
execugdo de suas atividades. Mesmo assim, ndo se admite que um Poder se arvore nas
competéncias de outro as reduzindo.*®

Dentre os atos do Poder Executivo ha aqueles que sdo discricionarios, como se sabe,
“cuja atuacdo do agente ndo estaria de forma completamente descrita na lei, por consequéncia,
restando margem de inteleccdo subjetiva”.’® Essa ndo vinculagdo estrita & lei, ndo exime a
autoridade de, na sua execucdo, quando da andlise da oportunidade e da conveniéncia, fazer o
que € melhor para o interesse publico. Mesmo esses atos discricionarios sdo submetidos a
controle-fiscalizacéo, a despeito do principio da separacdo dos poderes, contudo como nos

lembra Marcal Justen Filho: “ndo é possivel o drgdo fiscalizador substituir-se ao titular da

1% Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 471-472.

1% JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 986.

97 O professor Marcal traz esses tipos de controle, mas, pelo seu pensamento, e pelos de outros autores, néo
pode se deixar de falar no controle popular que apesar de quase que inexistente no Brasil, & de extrema
importancia a busca pela sua efetivacéo.

% TORRES, R. L. Op. cit., p. 991.

GABARDO, E. Op. cit., p. 128.
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competéncia para realizar avaliacBes e estimativas no tocante a oportunidade, & consisténcia
ou a finalidade de providéncias de natureza discricionéria”.?%

Dessa forma, cabe ao controle sobre esses atos verificar se 0S mesmos respeitaram 0s
procedimentos legais. Ndo € da alcada de quem fiscaliza analisar o mérito do ato
administrativo, ou seja, interferir no juizo de oportunidade e conveniéncia. A lei concede uma
margem para 0 administrador. Assim, cabe observar se houve cumprimento dos
procedimentos legais reservados para aquele ato, como, também, se quem o praticou o fez sob
a égide da democracia e com a finalidade de concretizar os direitos fundamentais. Logo, um
ato produzido com infracdo ao principio do devido processo legal, ndo pode ser aceito. Além
disso, deve ser levado em conta o principio da proporcionalidade para se por sob luz se o ato
executado foi adequado e necessario para o fim que se buscava.?™

Na visdo de Emerson Gabardo, os atos administrativos se dividem em duas espécies.
Os vinculados sdo regidos pelos principios da legalidade e da finalidade. Os atos
discricionarios, por sua vez, pelo principio da eficiéncia. Isso porque, ao contrério do que
ocorre na esfera privada, o administrador na esfera publica ndo se confunde com o dono. O
detentor do interesse publico € a coletividade, portanto, todo aquele que gere este interesse
deve prestar contas de sua atuacéo, e submeter a alguma forma de controle os seus atos.?%?

O que ndo € admitido, contudo, ao controlador, como ensina Marcal Justen Filho:

Promover a desconstituicdo do ato sob o argumento de que o controlador teria
adotado outra solucdo se estivesse investido de competéncia para tanto. Nem cabe
reprovacdo sob o argumento de que existiam outras alternativas a escolha do titular
da competéncia, todas elas relativamente equivalentes entre si.

Dessa forma, quando houver incompatibilidade entre a pratica do ato e o fim por ele
almejado pode haver sua desconstitui¢do. De regra, a substituicdo desse ato invalido ndo cabe
ao 6rgdo controlador, mas ao prdprio administrador, a quem cabe fazer nova anélise sobre a
oportunidade e conveniéncia e praticar novo ato. Mas é importante dizer que,
excepcionalmente, o 6rgdao que procede ao controle pode, por si s6, produzir o novo ato
substituto do invalido, nas hipoteses de Unica alternativa cabivel, ou quando estritamente
necessério & protecéo dos direitos fundamentais.?*

O controle externo pode ser exercido pelo Judiciario, pelo Legislativo, pelo Tribunal

de Contas da Unido e pelo Ministério Pdblico. O primeiro deles é responsavel pela anélise da

20JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 992.

2L 1dem, p. 993.

22 DALLARI, Adilson Abreu apud GABARDO, E. Op. cit., p. 129.
23 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 993.
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“compatibilidade dos atos administrativos com as normas juridicas de hierarquia mais
elevada”.?® E de se notar que um controle judiciério acerca da eficiéncia da atuagdo
administrativa seria impensavel, mas essa realidade ja sofre alteracdes.”®®

J& controle exercido pelo Legislativo, se caracteriza por ser de carater mais politico,
ou seja, a compatibilidade do ato com a vontade do povo e com a vontade das instituicdes ndo
pertencentes a estrutura estatal, bem como a busca pela concretiza¢do do bem comum, quando
eventualmente pode até englobar a regularidade juridica. Ao Tribunal de Contas é reservada
como funcéo principal a de fiscalizagdo, muito mais ampla do que vinha estabelecida nas
constituicdes anteriores.”®

O Ministério Puablico, por sua vez, exercera suas fungdes bésicas com relacdo aos
atos administrativos, j& que, a ele pertence a titularidade da legitimacdo ativa para acéo

popular e agdo civil piblica.?’’
4.1 - POLITICAS PUBLICAS

Toda essa discussdo acerca do controle tem como objeto os direitos fundamentais
levados a efeito por meio das politicas publicas, “expressdo que pretende significar um
conjunto ou uma medida isolada praticada pelo Estado com o desiderato de dar efetividade
aos direitos fundamentais ou ao Estado Democrético de Direito” 2%

Quanto aos direitos fundamentais, como ja ditos anteriormente, é de facil constatacdo
a presenca recorrente dos direitos fundamentais nas constituicdes contemporaneas. Assim

também é comum a presenca de:

elementos normativos associados a opcgdes politicas gerais, como a busca ao
desenvolvimento e a erradicagdo da pobreza, e particulares, como a prestacdo de
servigos publicos de sadde, por exemplo, que sdo concretizadas, em maior ou menor
medida, por meio de politicas publicas gerais e/ou setoriais.?®

As politicas publicas sdo tidas como mecanismos de efetivacdo dos direitos

fundamentais, ja que ndo adianta 0 mero reconhecimento formal de direitos se eles ndo vém

204 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 994.
25 cf. GABARDO, E. Op. cit., p. 129.
206 | dem.

27| bidem, p. 997-1006.

28 FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 47.
2% BREUS, T. L. Op. cit., p. 199.
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acompanhados de instrumentos para efetiva-los. Soma-se a isso o direito do cidad&o a que o
Estado exerecite tais politicas ptblicas.?*°

Disso se extrai a constatacdo da extrema importancia das politicas publicas para o
constitucionalismo contemporaneo, que ampliou a esfera de direitos reconhecidos e que
pretende normatizar adequadamente as relagdes sociais para o fim de alcangar a concretizagao

dos direitos fundamentais.?** Como destaca Valmir Pontes Filho:?'?

quaisquer que sejam 0s programas € projetos governamentais, ou eles se ajustam aos
principios e diretrizes constitucionais ou, inexoravelmente, haverdo de ser tidos
como invalidos, juridicamente insubsistentes e, portanto, sujeitos ao mesmo controle
jurisdicional de constitucionalidade a que se submetem as leis. Como igualmente
ponderado é observar que a abstinéncia do governo em tornar concretos, reais, 0s
fins e objetivos inseridos em tais principios e diretrizes constituira, inelutavelmente,
uma forma clara de ofensa a Constituicdo e, conseqlientemente, de violagdo de
direitos subjetivos dos cidaddos.

A despeito desta idéia, na época em que foi promulgada a Constituicdo de 1988,
estes direitos fundamentais acabaram por ndo se concretizar, em virtude da grande disparidade
para com a realidade na qual a Lei Fundamental se inseriu. Frente a tal realidade a doutrina
constitucional passou a se empenhar no desenvolvimento de mecanismos capazes de
concretizar tais direitos. Todavia sua concretizacdo ainda é um grave problema social e
teérico, como diz Thiago Lima Breus.?*®

De acordo com Luiza Frischeisen, diante disso € preciso questionar como dar
eficicia a tais direitos fugindo de definicbes meramente programéticas? Como caracterizar e
dar validade a direitos que ndo se concretizam imediatamente, mas que se transformam
constantemente de acordo com a evolugéo, educacional e de compreensédo, da coletividade a
qual se dirigem??*

Em busca desta concretizacdo a Constituicdo estabelece obrigacfes para o Estado,
assim como para toda a coletividade. A administragcdo deve orientar sua atuagdo para a
“implementagéo de politicas plblicas necessarias ao efetivo exercicio dos direitos sociais”.?*®
Ou seja, para promogdo do bem-estar do homem, cuja finalidade estd em se assegurar as

condi¢Bes necessarias para sua propria dignidade, que inclui, além da prote¢do dos direitos

20 cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 48.

L 1dem.

212 PONTES FILHO, Valmir apud FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 49.

23 BREUS, T. L. Op. cit., p. 201.

214 FRISCHEISEN, Luiza. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e do Ministério Publico apud
BREUS, T. L. Op. cit., p. 202.

215 1dem.
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individuais, condigdes materiais minimas de existéncia (minimo existencial),*® de modo a
proteger o cidaddo contra a omisséo do Estado, se este descumprir ou modificar, sob pena de
inconstitucionalidade ou ilegalidade, aquilo que a prépria Lei Fundamental Ihe ordena.?’
Entretanto, esse descumprimento é muito comum tendo em vista a estrutura peculiar de tais
normas. Elas ndo podem ser aplicadas por simples subsungdo, a sua aplicacdo exige mais do

218

intérprete, em virtude da sua falta de densidade“™ que dificulta a sua intelec¢do por parte do

Estado, seu principal obrigado (representado pelo Executivo e pelo Legislativo).?*®
Sendo assim, tal dificuldade somada a recursos cada vez mais escassos, outras

decisdes politicas”’

tém sido tomadas em detrimento dos direitos sociais, que tém ficado
gradativamente sem efetivagéo.

Além da falta de recursos, isso tem se dado, em parte também porque falta um
aprofundamento maior no que diz respeito as politicas publicas, ja que elas necessitam de uma
melhor construgdo dogmatica para que sejam efetivadas, e por consequéncia os direitos
fundamentais também.?**

Por esse motivo se faz as seguintes perguntas: o que vem a ser politica publica? Qual
é 0 seu ambito de manifestacéo?

Sob um determinado ponto de vista, trata-se do principal modo de atuacdo estatal
“com vistas a realizagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais”. Apesar da dificuldade
de definicdo de sua natureza juridico-politica, se mostra cada vez mais patente a sua
importancia num pais como o Brasil, que, por sua imensa desigualdade, tem dificuldades de
concretizar seus Direitos Fundamentais, portanto, “extremamente dependente de politicas
oriundas do Estado para a superacéo desse nefasto quadro social”.??

Ou seja, € o principal mecanismo de atuagao estatal na busca pela concretizacdo das
normas constitucionais, em especial dos Direitos Fundamentais sociais.??®

E o principal mecanismo de atuacio estatal na busca pela concretizago das normas

constitucionais, em especial dos Direitos Fundamentais sociais, isso porque, de acordo com

218 Cf, COELHO, T. L. Op. cit., p. 64.

27 BREUS, T. L. Op. cit., p. 36-37.

218 cf. COELHO, T. L. Op. cit., p. 51.

19 1dem.

220 BUCCI, Maria Paula Dallari apud BREUS, T. L. A concepcéo de politicas piblicas traz consigo um direito
envolto em concepgdes politicas, bem como decisbes politicas com qualificagdo juridica. Op. cit., p. 205

2L cf. BREUS, T. L. Op. cit., p. 203.

22 BREUS, T. L. Op. cit., p. 205.

23 1dem.
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Maria Paula Dallari Bucci, a concepgdo de politicas publicas traz consigo um direito envolto
em concepgdes politicas, bem como decisdes politicas com qualificaco juridica.?**

Diante dessa interpenetracdo entre as esferas juridica e politica a concepgdo de
Estado, pautada na supremacia da Constituicdo e na forga vinculante dos principios e dos
Direitos Fundamentais, traz consigo, tendo o mesmo Estado como seu instrumento de
efetivacdo de um modelo substancial de justiga, a necessidade de uma estrutura capaz de
englobar, tanto uma atuag&o estatal nesse sentido como uma intensa participagéo da sociedade
civil. Isso tudo para propiciar o “exercicio efetivo da cidadania e possibilitar a realizagdo dos
fins delineados do (e para o) Estado Constitucional”.”*®> De acordo com Thiago Lima Breus,
tal participagéo popular pode ser notada na Carta Constitucional na medida em que se busca a
interacdo social com o Poder Pdblico, “tanto no sentido da cooperacdo quanto no
planejamento, monitoramento e na avaliacéo das politicas pUblicas”.??®

Principalmente porque, como se estd inserido num contexto de pluralismo social,
com diversas opcOes divergentes e quase sempre inconciliaveis entre si, a participacéo
popular se faz cada vez mais necessaria.?*’

Nesse sentido, as politicas publicas servem no sentido de propiciar uma maior
participacdo social nas atividades do Estado na busca pelo atendimento dos fins pdblicos, e,
por isso mesmo, reduz a crise de legitimidade estatal, porque quando sua atuagdo se da
unilateralmente ignora o processo de aprofundamento de participagdo democrética.”®

Além da crise de legitimidade o Estado também enfrenta crise de identidade e crise
de eficacia. A primeira se configura na medida em que, ele acaba, porque tem muitas
atividades, se afastando de suas funcdes originarias e primordialmente pablicas. O que faz
com que se aproxime, perigosamente, de interesses privados e de corporagdes pouco
representativas da sociedade como um todo.??

A segunda crise se nota pela forma separada e desarticulada como atuam as politicas

pablicas.”®® Ou seja, porque ha uma pluralidade de formas de politicas pUblicas (politicas

24 BREUS, T. L. Op. cit., p. 205.

225 |bidem, p. 206.

225 1d. Ibidem.

227 cf. BREUS, T. L. Op. cit., p. 207.

28 1dem.

29 BREUS, T. L. Op. cit., p. 207.

Z)COMPARATO, Fébio Konder apud BREUS, T. L. Importante observar, nesse ponto, que é “impossivel
compelir o Estado a providenciar imediatamente, a providenciar a todos os que demandem, um posto de
trabalho, uma moradia, uma vaga em creche”, etc. Op. cit., p. 208.
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distributivas, redistributivas, regulatérias e constitutivas), mas também porque, em geral,
atuam separadamente, hé dificuldade na sua concretizacéo.?*!

Destarte, ndo somente por meio de politicas sociais residuais de politicas econdmicas

a melhoria geral nas condicdes de vida deve ser alcancada. “Impdem-se, logo, o planejamento

e a execucdo de politicas sociais, juridicas e politicamente bem articuladas, para o fim da

» 232

satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como do desenvolvimento”,

nas palavras de Thiago Lima Breus.”

4.2 - O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS POLITICAS PUBLICAS NO
BRASIL

Nas duas ultimas décadas do século XX, principalmente nos paises em
desenvolvimento, houve grande ajuste econdmico, 0 que agravou a problematica social. No
Brasil, entdo, as politicas publicas surgem como meio de realizacdo e traducéo dos direitos
sociais trazidos pela Assembléia Nacional Constituinte, com a promulgacdo da nova
Constituicdo, de carater programatico e democratico, no atual Estado Democratico de
Direito.?*

Apos o esgotamento das possibilidades do “milagre econdmico”, no final da década

de 70 e inicio da década de 80, advém um periodo reformista que:**®

visa a uma grande transformagdo para o pais, com a insercdo na Constituicdo de
metas e objetivos que poderiam ser cumpridos, tais como a reducdo das
desigualdades regionais, a erradicacdo pobreza, o crescimento sustentado, a
ampliacdo do emprego, uma melhor distribuicdo de renda, a universalizacdo do
acesso ao sistema de seguridade social, que foi inserido na Constitui¢do segundo o
tripé previdéncia, salde e assisténcia social; a reforma agraria, dentre outros.

Mais importante, ainda, foi a descentralizacéo do Poder Publico promovida pela nova
Carta Constitucional, além da maior aproximacao deste Poder com a sociedade civil por meio

da promocéo de regulagio social de politicas.”*®

#1 COMPARATO, Fabio Konder apud BREUS, T. L. Op. cit., p. 208.

22 BREUS, T. L. Existem vérios tipos de politicas publicas e ndo somente aquelas que se fundamentam
necessariamente na realizacdo dos Direitos Fundamentais sociais, mas também ha aqueles que se fundamentam
numa politica de desenvolvimento, que possibilitam elevagdo do nivel de qualidade de vida da populagdo. Op.
cit., p. 219.

3 |bidem, p. 209.

24 BREUS, T. L. Op. cit., p. 215.

25 |bidem, p. 216.

#6 BREUS, T. L. Op. cit., p. 216.
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Acontece que esse periodo de otimismo nacional coincidiu com um periodo de
retorno ao neoliberalismo, nos paises centrais que transferiam o atendimento das necessidades
sociais novamente para 0 mercado. Mas, na década de 1990 ja se nota mobilizagdo, no Brasil,
de determinados setores da sociedade civil em prol da regulamentacgéo e do atendimento aos
Direitos Fundamentais assegurados na Constituicio. E o que se nota com a regulamentagéo
das éreas de protecdo a crianga e ao adolescente, da seguridade social, da salde, da assisténcia
social, da educagdo, da previdéncia social, do consumidor, etc. O que acabou por desembocar
num século XXI caracterizado como sendo de embate entre a implementagdo de politicas
publicas para concretizar esses direitos constitucionais e “as restricdes politicas e econdmicas
postas & sua imediata implementacdo”.2*’

Neste cenario que se descortina, as politicas publicas surgem como modo de agir do
Estado. Maneira esta muito mais ampla que os servigos publicos, por conjugar as fungdes de
coordenagdo e fiscalizacdo dos agentes publicos e privados.?®

Esta forma de atuacdo, é preciso ressaltar, ndo se fundamenta exclusivamente na
realizagdo dos Direitos Fundamentais sociais, mas também tem como objetivo a melhora na
qualidade de vida da populacdo. “Politicas Publicas significam a coordenacdo dos meios a
disposicdo do Estado, de forma a harmonizar as atividades estatais e privadas para a
realizacio de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.?*°

E nessa perspectiva que se concebe a necessidade de controle sobre a atuagdo do
Poder Executivo na efetivacéo das politicas publicas.

Essa necessidade é saciada quando as diversas formas de controle sdo delineadas na
Constituicéo.

Exemplo disso sdo os principios do citado artigo 37, mediante os quais se impde o da
publicidade que possibilita o controle social da atuacdo do Estado na concretizagdo das
politicas publicas. Segundo Didgenes Gasparini, através do principio da publicidade, presente
dentre outros, no artigo 5°, XXXIV, da Lei Fundamental, que a Administracdo Publica
possibilita o conhecimento dos seus atos, dando-lhes transparéncia e tornando possivel o
controle por qualquer dos administrados.?*° Esse controle é aquele efetivado nas urnas ou por

meio de pressdo sobre o0s representantes ja eleitos.***

27 | dem.

28 |bidem, p. 219.

29 |bidem, p. 220.

#0GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 52 ed., rev., atual. e aum., p. 10.
BREUS, T. L. Op. cit., p. 259.
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Ainda, para Didgenes Gasparini, em concordancia com Celso Anténio Bandeira de
Mello, seria de pouca ou nenhuma relevancia submeter a Administracdo a Constituicéo e as
Leis se seus atos ndo se pudessem submeter a controle por um O6rgdo imparcial e
independente, fulminando-os, quando invalidos; dentre outras exigéncias e providéncias
cabiveis.?*? E, entdo, quando se afigura o controle do Poder Judiciario.

Além destes dois, ainda hd o controle do Ministério Publico e o do Legislativo. O
primeiro sera abordado, neste trabalho, em especial, quando é executado por meio da Acédo
Civil Pablica. O segundo é também muito importante na medida em que se procede durante o
exame e aprovacdo do Orcamento que conterd as opgOes politicas referentes as politicas

publicas.

4.3 - O CONTROLE DO LEGISLATIVO

Constituido enquanto controle externo, ja que se procede por 6rgdo distinto ao que
executa o orcamento, este controle é feito pelo Congresso Nacional, logo, Poder Legislativo
propriamente dito. Exclui-se, portanto, dessa categoria o controle procedido pelo Tribunal de
Contas.?*

Esse controle se configura em diversos momentos, um deles ocorre quando se faz o
julgamento das contas prestadas pelo Presidente da Republica (artigo 49, 1X), de acordo com
Marcal Justen Filho: “a rejeicdo das contas podera fundar-se na prética de acdo ou omissdo
que configure crime comum ou de responsabilidade, o que desencadeard 0 processo
correspondente. Mas, também se podera promover a rejei¢do das contas sob o argumento de
descumprimento de programas politicos, sem que tal importe um efeito juridico de
responsabilizagdo necessario”.***

O Congresso Nacional, ainda, conta com Comissdes permanentes responséveis pela
Fiscalizagdo e Controle, que podem requerer do Executivo, explicagfes e justificativas de
suas escolhas, a qualquer momento.?*

Com a Constituicdo de 1988, uma delas, a Comissdo Mista teve sua competéncia
ampliada em grande medida, a ela cabe examinar e emitir parecer sobre o0s projetos de lei do

plano plurianual, das diretrizes orgamentérias, do orcamento anual e dos créditos adicionais,

#2GASPARINI, D. Op. cit., p. 107.
#3JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 994.
24 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 995.
25 |dem.
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bem como se posicionar acerca dos planos e programas nacionais, regionais e setoriais
previstos na Lei fundamental *®

Cabe ao Legislativo, também por meio da Comissdo Mista, quando apreciar as
contas apresentadas anualmente pelo Presidente da Republica, efetuar o acompanhamento e
fiscalizacdo orcamentaria, inclusive podendo propor ao Congresso Nacional a sustagéo do ato,
quando este puder causar dano irreparavel ou grave lesdo a economia ptblica®’ (artigo 72, §
2°, CF), caracterizando o chamado veto absoluto impeditivo,?*® quando a despesa n&o
encontra previsdo orcamentaria, diferente da ilegalidade verificada quando da realizacdo de
uma despesa autorizada por lei.**°

Assim, toda vez que houver ameaca de dano irrepardvel ou de grave lesdo a
economia publica, a Comissdo Mista devera deflagrar o processo de veto proibitivo, quando
haverd intervencdo do Congresso Nacional na execucdo do orgamento pela Administracdo
pablica.”°

Deve se ressaltar, ainda que, neste plano, é da competéncia do Congresso Nacional a
proclamacgdo da sustacdo, em reunido plenaria, que deverd ocorrer apds o parecer técnico do
Tribunal de Constas e da Comissdo Mista.?*

Nas palavras de Ricardo Lobo Torres, a criacdo desta referida Comissédo Mista de
deputados e senadores foi um dos grandes equivocos da Constituicdo de 1988. Diz ele, que
este € um instituto proveniente da Carta de 67/69 e serviu para enfraquecer o poder do
Plenério do Congresso Nacional quanto as decisdes or¢amentérias fundamentais. Isso ficou
demonstrado quando dos escandalos de 1993. Tais Comissdes perderam todo o prestigio
perante a sociedade porque os deputados e senadores dilapidavam o patrimdnio publico
quando agiam em conjunto. Na época foram denunciados trés esquemas de manipulacdo do
orcamento: o das emendas, o das empreitadas e o das subvengdes sociais. Mais de uma década
depois, em 2006, outros escandalos voltaram a surgir com fundamento no poder de emendar o
orcamento, dentre eles o esquema dos “vampiros” e dos “sanguessugas”.??

Assunto mais delicado ainda é o referente as emendas ao orgamento. Ha, no mundo

todo, uma propenséo de se limitar o poder de emendar o orgamento elaborado pelo Executivo

%6 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 437.

7 1dem.

8 Cf. TORRES, R. L. Segundo este autor esta recusa impeditiva, na verdade, j& é bem antiga remontando ao
Decreto n°. 1.166, de 17.12.1982, que pela primeira vez regulamentou a competéncia do tribunal de Contas no
Brasil. Op. cit., p. 443.

%9 cf. TORRES, R. L., Op. cit., p. 443.

20 1bidem, p. 444.

#L1d. Ibidem.

%2 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 439.
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(na Inglaterra, por exemplo, se proibem emendas que majorem as despesas, na Franga a
Constituicdo diz que serdo rejeitadas aquelas que aumentarem 0s gastos publicos ou que
reduzirem os recursos piblicos).?*®

No Brasil em 1991, chegaram a serem propostas 74.000 emendas. No governo
Fernando Henrique Cardoso as reformas previdenciaria e administrativa, foram aprovadas
porque o Executivo prometeu desembolsar R$ 160 milhdes em emendas, a ser aplicado nos
redutos eleitorais dos parlamentares. A propria reeleicdo deste presidente se deu com base nas
emendas. No governo Lula houve um aumento no valor das emendas, e com ele um aumento
nos escandalos, como os de 2006, ja citados.”**

Para tentar restringir o poder de emendar®®®

(observe-se que aqui se instaura uma
espécie de controle sobre o controle), a Constitui¢do diz que elas serdo apresentadas perante a
Comissdo Mista, e serdo apreciadas, de acordo com o regimento, pelo Plenério do Congresso
Nacional. Aquelas que versarem sobre a lei do orgcamento anual, inclusive as que o
modifiquem, sé serdo aprovadas caso sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei
de diretrizes orcamentarias e, cumulativamente, se indicarem 0S recursos necessarios,
admitidos apenas os provenientes de anulacdo de despesa. Desta estdo excluidas aquelas que
incidam sobre dotacfes para pessoal e seus encargos, sobre servico da divida, bem como
sobre transferéncias tributarias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal, ou
que sejam relacionadas com a correcdo de erros ou omissdes, com 0s dispositivos do texto do
projeto de lei. Quanto as emendas ao projeto de lei de diretrizes orcamentérias, elas ndo
poderdo ser aprovadas quando incompativeis com o plano plurianual, mesmo que este ndo
vincule o Congresso, a sua incompatibilidade com a lei de diretrizes orcamentérias deve
constar do projeto do Executivo.?*

O plano plurianual, a lei de diretrizes orcamentarias e lei orcamentaria anual
obedecerdo as normas do processo legislativo constantes do artigo 59 e seguintes da CF. A
despeito disso, estas leis tém suas peculiaridades no que toca & Comissdo Mista, as emendas e
as modificacdes do projeto pelo Presidente da Republica. Além disso, ressalta-se que até que

sobrevenha lei complementar estas leis obedecerdo ao Ato das Disposicdes Constitucionais

23Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 440.

24 |bidem, p. 441.

#5 Cf. TORRES, R. L. O autor ressalta que as emendas ao orcamento nio podem ser objeto de controle
jurisdicional na via da agdo direta. Op. cit., p. 442.

%6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 166, §§2°, 3° e 4°.
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Transitorias, no que estas se referirem aos prazos para encaminhamento dos respectivos
projetos de lei.?’

Outra forma de controle do Legislativo pode ocorrer sobre os Ministros de Estado,
ou sobre quaisquer titulares de 6rgéos ligados a Presidéncia da Republica, que se encontram
obrigados a prestar informagBes quando solicitados (artigo 50, CF); quando também pode
configurar-se crime de responsabilidade, se ndo houver a prestagdo de informagdes, ou
quando as mesmas forem falsas.?®

A fiscalizacdo, também, pode se da de forma individualizada sobre determinado ato
(artigo 49, XII), como aprovar a nomeagéo de servidores (artigo 52, 111).2>°

Por fim, as ComissBes Parlamentares de Inquérito, assim como um inquérito, serve
para colher indicios, mas ndo condenar. Apds as investigacGes, cabe & CPI remeter a

autoridade competente suas conclusdes, para que esta tome as providéncias cabiveis.?*

4.3.1 - O Controle do Legislativo através do Tribunal de Contas da Unido

Outra forma de controle procedido pelo Legislativo é aquele que se d& com o auxilio
do Tribunal de Contas o qual se passa a analisar.

No Império ndo havia Tribunal de Contas, embora dele tivessem cogitado autores do
porte de Pimenta Bueno. Criado logo no inicio da Republica, por inspiracdo de Ruy Barbosa,
através do Decreto n°. 966, de 17.12.1890, e reorganizado pelo Decreto n° 1.166, de
17.12.1892, institucionalizado pelo artigo 89 da Constituicdo de 1891,%%! sua competéncia foi
ampliada no texto constitucional de 1988 (itens | a XI do artigo 71).%%?

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 lhe da “autonomia, estrutura e
competéncias equivalentes as reservadas aos Poderes”.?%® Apesar disso, Ricardo Lobo Torres
diz que ele “ndo é 6rgdo constitucional, pois que ndo foi criado pela Constituicdo, ndo

constitui o Estado, ndo Ihe mantém a unidade nem profere decisGes vinculantes”. 2

#7 cf. TORRES, R. L., Op. cit., p. 442.

%8 JUSTEN FILHO, M., Op. cit., p. 995.

%9 1bidem, p. 996.

%0 1dem.

SLGILVA, J. A. Op. cit., p. 753.

%2 cf. TORRES, R. L., Op. cit., p. 473.

%3 Cf. JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 997.

%% TORRES, R. L. Este autor, ainda, ressalta que ha a teoria de que o Tribunal de Contas € um 6rgdo
constitucional. Proxima a esta também esta a teoria de que ele seria um quarto Poder, pensamento este que ndo
prosperou na Alemanha onde foi criado, assim como também néo poderia prosperar no Brasil. Op. cit., p. 484.
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O principio da separacdo dos Poderes se tornou insuficiente para classificar os 6rgéos
do Estado, justamente porque a nogéo de poder ndo absorve a funcéo estatal em seus aspectos
materiais e formais. Dessa forma, a caracterizacdo orgéanica do Tribunal de Contas vai
depender da prdpria ordem constitucional em que ele se insere, bem como da construgéo
doutrinéria a seu respeito.?®®

O Tribunal de Contas pode ser 6rgdo do Poder Executivo, como nos Estados
Socialistas, ou pode também apenas auxili-lo, mas a ele ndo est4 subordinado como na
Republica Federal da Alemanha.?*®

No Brasil, ele ndo pertence ao Judiciério, apesar de o artigo 73, da Constituigao
Federal, lhe atribuir a mesma competéncia designada para os Tribunais no artigo 96, da Lei
Magna, quais sejam, de organizar 0S Seus Servigos, prover 0s seus cargos e elaborar os seus
regimentos internos.?’

Apesar de ndo ter sido integrado ao Poder Judiciério, o TCU se aproxima dele “na
forma processual dos atos e na estrutura autonoma e independente para produzir a instrucéo e
0 julgamento™, ou seja, suas funcdes se assemelharem das jurisdicionais materialmente, pois
julgam as contas dos administradores e responsaveis com todos o0s requisitos materiais da
jurisdicdo: independéncia, imparcialidade, igualdade processual, ampla defesa, producéo

plena de provas e direito a recurso.”®®

Mas suas atividades também precisavam se submeter ao
controle jurisdicional, apesar da utilizacdo do termo “julgar”, referindo-se as contas, esse tal
julgamento é passivel de revisdo pelo Poder Judiciario e ndo gera coisa julgada, qualidades
que a diferenciam substancialmente da atividade jurisdicional, mas serve para diferenciar a
atuaco deste Gltimo das atividades administrativas e legislativas.?*®

Quanto a uma suposta subordinacdo do Tribunal de Contas ao Legislativo, em
virtude da sua posicdo geografica na Constituicdo, uma vez que se encontra do Capitulo
dedicado a este Poder, poderia ser entendido como 6rgdo subordinado ao Poder Legiferante,
mas isso ndo é verdade.”’
Além disso, nenhum dispositivo constitucional lhe retira a independéncia, mas se

constitui como 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo. No Brasil a sua atuacdo ndo é

%5 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 485.
%65 1d. Ibidem.

%7 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 486.
8 1hidem, p. 489.

%9 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1000.
20 TORRES, R. L. Op. cit., p. 488.
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propriamente legislativa, porque ndo se presta a produzir normas gerais e abstratas para
regular a conduta dos administradores.?”*

Ndo ¢ dotado de “poderes legiferantes”, mas seu controle é basicamente exercido por
fiscalizacdo, assemelhando-se, tanto do Poder Legislativo, quanto do Poder Judiciario.?” Por
ndo haver subordinacdo deste 6rgdo a qualquer Poder, uma vez que goza de autonomia
constitucional, a Constituicdo o designa como auxiliar do Poder Legislativo, no controle
exercido por este.?”® Na concepcéo de Ricardo Lobo Torres o Tribunal de Constas seria 6rgéo
auxiliar dos trés Poderes, como também da comunidade e de seus Orgdos de participacao
politica: na forma de controle externo em auxilio ao Legislativo, ao fornecer informacdes
pareceres e relatdrios, e na forma de controle interno e autotutela da legalidade ao auxiliar a
Administracdo e o Judiciario, ao orientar a sua acdo e controlar os responsaveis por bens e
valores publicos.”

No que tange a competéncia desse 6rgdo, ela ndo se restringe mais apenas a analise
de sua legalidade, como na constituigdo anterior, mas, o artigo 71, da Constituicdo de 1988,
prescreve que ela se estende sobre a “legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvengdes e rentncia de receitas”. Entretanto, isso ndo quer dizer que lhe é permitida a
invasdo da competéncia do 6rgéo que executou o ato, nem tampouco lhe é dado rever o mérito
do mesmo. Aquele que é fiscalizado continua de posse exclusiva de sua competéncia

(discricionaria, em certas circunstancias). Nas palavras de Marcal Justen Filho:2"

a discricionariedade consiste na liberdade para avaliar as conveniéncias e escolher a
melhor solugdo para o caso, diante das circunstancias. Por isso, 0 mérito da atuagdo
discricionaria ndo se sujeita a revisdo, nem mesmo pelo Poder Judiciario. Se o
mérito do ato administrativo pudesse ser revisto pelo Congresso Nacional e pelo
Tribunal de Contas, desapareceria a discricionariedade (...). Cabe aos 6rgdos de
fiscalizacdo verificar se inexistiu desvio de finalidade, abuso de poder ou se, diante
das circunstancias, a decisdo adotada ndo era a mais adequada.

Dessa forma, legitimidade caracteriza-se por ter uma extensdo maior que legalidade.
Corresponde & verificacdo da adequacdo do ato aos principios fundamentais, bem como as
circunstancias concretas a época da execugdo do ato. Economicidade, por sua vez, tem haver

com a relacéo custo beneficio, ou seja, 0 menor dispéndio possivel, tendo em vista a escassez

2L JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 997.

272 | dem.

23 |bidem, p. 998.

" TORRES, R. L. Op. cit., p. 488.

Z5Cf. JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1001-1002
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dos recursos, para atingir-se com a eficiéncia méaxima os fins estabelecidos
constitucionalmente.?’®

Todavia, quando o ato posteriormente se apresentar ineficaz isso ndo da azo a que
seja invalidado pelo 6rgdo controlador, a ndo ser que no momento da tomada da decisao ja
houvesse motivos para sua impugnagdo. Isso porque, se 0 ato foi praticado sob teorias e
doutrinas cientificas, ndo ha como invalida-lo porque no futuro ndo se apresentou satisfatorio,
uma vez que o futuro apresenta diversas possibilidades.”’”

Quanto as fungdes exercidas pelo Tribunal de Contas, uma das mais importantes é a
verificacdo da regularidade da admisséo, a qualquer titulo, de pessoal na Administracdo direta
ou indireta, “ressalvado o provimento de cargos em comissdo”, como também as concessdes
de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo lhe
alterem o fundamento legal.*’®

E de sua competéncia, ainda, exercer inspecOes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orgcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il, do art. 71 da
Constituicdo (administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico). Essa fiscalizacdo pode ter cardter permanente ou eventual, quando
solicitada pelo Legislativo e pelo Executivo. De acordo com Ricardo Lobo Torres, esse tipo
de atividade “contribui, pela rapidez com que pode se realizar, para o aperfeicoamento do
controle externo”.?"®

Novidade do texto constitucional atual, a fiscalizacdo do capital nacional de
empresas supranacionais, que tenha participagédo da Unido no seu capital social, se faz cada
vez mais necessario com o desenvolvimento e a participagdo crescente do Tesouro Publico
nesse tipo de empresa.”®

Outra forma de fiscalizagdo se d& sobre a aplicacdo do repasse de verbas pela Unido,
para 0s estados, Municipios e Distrito Federal. Como Ressalta Ricardo Lobo Torres, esse
controle n&do se processa sobre “as transferéncias do produto da arrecadagdo de tributos a que
tém direito os entes politicos menores” 28

De acordo com o inciso VII, do artigo 71, da Constitui¢do, cabe a Corte de Contas,

prestar informagdes sobre toda essa fiscalizagdo, inspegdes e auditorias, descritas acima, ao

2’6 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1002.
2" 1dem, p. 1003.

2’8 1hidem, p. 1004.

29 cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 475-476.
%0 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 476.

2 |dem.
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Congresso Nacional, ou a qualquer de suas Casas, por iniciativa das suas Comissdes, tanto as
referidas no artigo 166, § 1°; quanto as do artigo 58, ambos da Constituicdo Federal 2%

Observadas ilegalidade ou ilegitimidade, deve o Tribunal de Contas aplicar as
sangOes previstas em lei, que corresponderdo ao montante do prejuizo acrescido de multa
proporcional, contando com carater de titulo executivo; dentre outras cominacdes.?®

A Corte de Contas poderd, também, fixar prazos, para o 6rgdo ou entidade
competente regularizar o ato administrativo no exato cumprimento da lei. N&o sendo
cumprida tal determinacdo, o Tribunal de Contas sustard o ato impugnado, devendo
comunicar a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal, quando ndo se tratar de
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contrato.”™ Quando se tratar destes “a competéncia para tanto sera do Congresso Nacional.

Mas se houver decorrido o prazo de 90 dias sem a adocdo das providéncias cabiveis, o
Tribunal de Contas podera determinar diretamente as que forem adequadas”.?®®

Surge, no entanto, em sede dessa sustagdo a discussdo acerca da invasdo de
competéncias, com ataque ao principio da separacdo de poderes. Ndo deixa de haver uma
interferéncia do Poder Legislativo e do Tribunal de Contas sobre o Executivo, quando da
execucdo orcamentéria.?’®® Mas isso ndo procede. O TCU é competente para expedir,
inclusive, medida liminar para sustar os atos que repute capazes de ferir os interesses sob sua
tutela, para alem de suas competéncias expressas na Constitui¢do, respeitados em todos os
seus atos o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.”®’ Isso, todavia, ndo
representa usurpacdo de competéncias; nem mesmo se pode afirmar que nesse caso a Corte de
Contas exerca fungdo jurisdicional, porque “caberia ao interessado (inclusive & propria
Administracdo Publica assujeitada aos efeitos da medida cautelar) invocar a tutela
jurisdicional para defesa dos interesses proprios” 2%

Além disso, a atuacdo do Tribunal de Contas, também, serd passivel de controle.
Essa Corte deve remeter relatdrios sobre suas atividades, trimestral e anualmente, englobando,
também, a anélise da regularidade da execucéo orcamentaria pela Administrag&o.?®

O fato de o Tribunal de Contas exercer controle, bem como o de ser controlado, tem
a ver com a importncia que este drgdo exerce com relacdo a efetivacdo dos direitos

fundamentais. De acordo com o artigo 70 cabe a ele a “fiscalizagdo contabil, financeira,

%2 TORRES, R. L. Op. cit., p. 477.
%8 |bidem, p. 478-479.
84 cf. JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1004.
285

Idem.
%6 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 477-478.
%7 cf. JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1005.
288

Idem.
% Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 479-480.
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orcamentéria, operacional e patrimonial da Uni&o®® e das demais entidades da administracio
direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade e economicidade, segue-se que passa ele a
exercer papel de suma importancia no campo das garantias da liberdade”, observado o fato de
que ele mesmo, o Tribunal, aparece como uma garantia institucional da liberdade, que o
cidaddo pode ter acesso, por meio das garantias processuais, de assegurar 0s seus direitos

fundamentais.?®

4.4 - O CONTROLE DO MINISTERIO PUBLICO

Com a mesma finalidade hd o controle do Ministério Publico exercido por
intermédio da agdo civil publica, que tem sido utilizada em larga escala para garantir os
direitos fundamentais.*?

O Ministério Publico é na sociedade moderna a instituicdo responsavel pela
preservacdo dos valores fundamentais do Estado enquanto comunidade.?*®* Com este intuito
defini-o a Constitui¢do, no seu artigo 127, como “a instituicdo permanente essencial & funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais disponiveis”.?*

No presente trabalho estes valores fundamentais do Estado se demonstram na defesa
de certos bens e valores fundamentais como o direito a0 meio ambiente sadio, a salde, a
educagcdo, etc. Isso porque o Estado Democrético de Direito tem como caracteristica principal
a preservacgdo da condigdo humana, para tanto assegurando uma existéncia digna. Para tanto o
Ministério Publico atua na prote¢do do fraco (fraqueza decorrente de idade, estado intelectual,
inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir ou de compreender), bem como dos direitos e
situacbes de abrangéncia comunitaria e, portanto, transindividual, de dificil protecdo por
iniciativa dos particulares.?®

E funcdo constitucional do Ministério Publico, em outras palavras, “zelar pelo
respeito aos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia aos direitos assegurados na

Constituicdo (artigo 129, inciso Il). Cabendo-lhe, assim, a fungéo de ‘promover as medidas

20 Ou de outro ente federativo a depender do Tribunal em anélise.
#L TORRES, R. L. Op. cit., p. 501.
22 |bidem, p. 405.
#3 CINTRA A. C. A.; DINAMARCO C. R.; GRINOVER A. P. Teoria Geral do Processo, 212 ed. rev. atual., p.
217.
24 Cf. CINTRA A. C. A.; DINAMARCO C. R.; GRINOVER A. P. De acordo com estes autores é importante
lembrar que esta instituicdo é autbnoma e que ndo integra o Judiciario, apesar de desenvolver as suas fungdes
g)ggimordiais principalmente no processo e perante os juizes e tribunais. Op. cit., p. 218.

Idem.



55

necessarias, judicial, e extrajudicialmente, & sua garantia’”, dentre elas a agéo civil publica,
com o objetivo de controlar a eficiéncia da administragdo.”®

Entretanto, como dito acima, a eficiéncia ndo é um fim em si mesma, mas um
mecanismo utilizado na busca pela protecdo dos direitos fundamentais. Para tanto, Thomas
Fleiner diz que “quem quiser proteger os direitos humanos deve limitar o poder que 0 homem
tem sobre os demais e tomar providéncias para que esse poder possa Sempre ser
controlado”.?’

E com este fim que surgem instrumentos processuais como a Agdo Civil Publica,*®
espécie de tutela transindividual de direitos fundamentais, em sede da qual o Ministério
Publico tem papel relevantissimo,”*® uma vez que aqui no Brasil, se faz ainda mais importante
porque a sociedade civil ainda ndo se organizou a ponto de reivindicar atuagdo dos
representantes eleitos pelo povo na efetivagdo das politicas pUblicas.*® Soma-se a isso a
insuficiéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 quanto a tutelas coletivas para sua
protecdo dos direitos fundamentais.**

Contudo, a Constituigdo estabelece a necessidade de uma nova viséo processual que
implica na fixag8o e na protecéo de direitos subjetivos transindividuais (por exemplo, o artigo
225, ao tratar do meio ambiente) através de mecanismos héabeis a proteger esse tipo de norma
302

Constitucional que consagra politicas publicas (satde, educacéo, escola, etc.).

Como se observa nas palavras de Américo Bedé Freire Janior: 3

A tutela coletiva tem condicdes de instrumentalizar o controle de politicas publicas
de modo a fornecer a Constituicdo densidade suficiente para a tutela dos direitos
transindividuais. Nesse contexto, € de ser repensada a atuacdo do Parquet, uma vez
que a Constituicdo Federal de 1988 viabilizou um novo papel ao Ministério Pablico,
colocando no fortalecimento dessa instituicdo a esperanga de que existisse um 6rgao
capaz de viabilizar, pelo direito de acdo, a implementacdo dos nobres ditames do
Estado Democrético de Direito.

Juntamente com a Constituicdo Federal, a Lei Complementar 75/1993 e a Lei
8.625/1993 regulam essa missdo do Ministério Publico em defesa da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.**

%6 Cf. GABARDO, E. Op. cit., p. 144.

»7 FLEINER, Thomas apud FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 95.

% Que tem ganhado forca extraordinéria diante do enfraquecimento do mandado de injuncéo (analisado mais a
frente).

29 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 406.

%0 FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 98.

L 1dem.

%2 FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 96.

%3 pidem, p. 97.
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Nesse sentido é muito oportuna decisdo do STF em Agravo Regimental em Agravo

305

de Instrumento®” assim ementada:

CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA.
MINISTERIO PUBLICO. DEFESA DE DIREITOS COLETIVOS. CF/88, ARTS.
127, CAPUT, E 129, Ill. 1. O Ministério Publico detém legitimidade para propor
acdo civil puablica na defesa de interesses difusos, coletivos e homogéneos (CF/88,
arts. 127, caput, e 129, Il e II1). Precedente do Plenario: RE 163.231/SP, rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 29.06.2001. 2. O art. 557, caput, do Cddigo de Processo Civil
permite ao relator, em decisdo monocratica, negar seguimento a recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou improcedente e, ainda, quando contrariar
a jurisprudéncia predominante do Tribunal. 3. Agravo regimental improvido.

E importante ressaltar que a implantagéo de politicas publicas por meio da agéo civil

306

publica ndo tem qualquer limitagdo,”™ como querem alguns, mas pelo contrério, por causa da

largueza de sua aplicabilidade é a arma que mais tem produzido efeitos no controle da

conduta comissiva ou omissiva da Administragdo.®’

A Constituicdo Federal ndo restringe o
objeto material da ag&o civil publica (artigos 5°, XXXV, e 129, 11), pelo contrério, vigora o
principio da ndo-taxatividade quanto a esta espécie de tutela coletiva. Além disso, a
implantacdo de politicas publicas ndo é algo que se submeta a discricionariedade do
administrador, mas constitui um dever, que uma vez descumprido podera ser acionado
jurisdicionalmente por qualquer dos legitimados arrolados nos artigos 5° da Lei de Agéo Civil
Plblica e 82 do Cédigo de defesa do Consumidor.>®

Percebe-se, dessa maneira, que o cabimento da Acéo Civil Publica para implantacdo
ou correcdo de politicas publicas, através do processo coletivo, possibilita a concretizagéo do

controle judicial na efetivacéo dos direitos fundamentais.>®
4.5 - O CONTROLE DO JUDICIARIO
Controle este que, segundo Marcal Justen Filho, é regido pelo principio da

universalidade da jurisdicdo, que significa a ampla possibilidade de investigacdo sobre a

atividade administrativa, “respeitados os limites do mérito das escolhas exercitadas no

%4 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 97.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Agravo de Instrumento - Al 507297 AgR / MG, Rel. Min.
Ellen Gracie.

%% CF. TORRES, R. L. De acordo com este autor a ago civil publica fica limitada pelo principio da reserva da
lei orcamentéria. Op. cit., p. 406.

%7 COSTA, F. D. de C e. Op. cit., p. 35.

%8 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 98.

%9 1dem.
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exercicio de competéncia discriciondria”. Entretanto, inexistindo discricionariedade, o Poder
Judiciario o exercera de forma ampla e nio se limitara aos aspectos formais.**°

E necessério ressaltar, ainda, quanto a esse controle, porque, regido pelo principio
dispositivo, o Poder Judicidrio s6 controlard a atividade administrativa se provocado pelo
administrado, dentro de um prazo prescricional, para obedecer ao principio da seguranca
juridica. Dessa forma, se faz necesséria analise dos instrumentos processuais que podem ser
utilizados para provocacéo da atuagdo jurisdicional com esse fim.**

Sendo assim, se pode falar em controle jurisdicional em abstrato e em concreto. Este
se configura como aquele que ocorre quando ha conflito de interesse entre, um sujeito que
tem uma pretensdo, e outro que lhe resiste. Aquele, por outro lado, “se caracteriza pela
avaliagdo da validade de atos administrativos independentemente de sua aplicagdo a uma
situacdo concreta e sem considerar situagdo conflitiva realmente instaurada entre dois
sujeitos”. 32

No que tange ao controle abstrato ele pode ser realizado através de controle de
constitucionalidade, mesmo que os direitos sociais ndo sejam exequiveis ou exigiveis
individualmente, uma resolucdo para a falha na alocagdo insatisfatoria de verbas seria a
cobranga através de Controle de Constitucionalidade como modo de impugnar e fiscalizar as
leis orgamentérias. Por muito tempo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, concebia
ndo ser possivel o Controle de Constitucionalidade em abstrato da lei orcamentaria, por ser ela
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de efeito concreto.”™ A Suprema Corte, revisada sua Jurisprudéncia, na ADI 4048-1, entende

que:

O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua fungdo precipua de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma
controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do carater geral, ou
especifico, concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissdo das
normas orcamentarias ao controle abstrato de constitucionalidade:>**

Quanto ao controle em concreto ele pode se diferenciar em duas outras modalidades

relacionadas a direito subjetivo ou a interesse juridico.*'

%10 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1007.

I 1dem.

%12 cf. JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1008.

3 KRELL, A. apud BREUS, T. L. Op. cit., p. 249.

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Med. Liminar). ADI 4048 —
1/600. Rel. Min. Gilmar Mendes.

315 Cf. JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1008



58

O controle relativo ao direito subjetivo é requerido pelo sujeito que participa de uma
relacdo juridica precisa e que, portanto, invoca protecdo para “faculdades determinadas e
precisas”. Um exemplo de controle subjetivo é o procedido através do mandado de seguranca
em busca de vantagem fruivel individualmente.*'®

J& o relativo ao interesse juridico ndo se da quando o sujeito requer um direito
subjetivo, em proveito proprio, em meio a uma relacéo juridica da qual faca parte, mas invoca
o0 controle jurisdicional sobre o ato administrativo enquanto membro da comunidade. Um
exemplo dessa modalidade é a acdo popular que visa atacar lesdo ao patriménio publico, no
intento de invalidar o ato administrativo e condenar & indeniza¢do dos prejuizos causados ao
Estado.*"’

Como se pode perceber, a necessidade de Controle Judicial nasce da ineficiéncia do
Estado em realizar as politicas publicas. Ou seja, a este Poder cabe “néo apenas anular os atos
administrativos praticados, como alterar o seu contetdo por meio de uma atividade
substitutiva, promovendo medidas de cunho pratico a partir dos direitos previstos de modo
genérico na Constituicdo”, podendo falar-se, de acordo com Thiago Lima Breus, em atividade

318

administrativa do Poder Judiciério,”*® ndo havendo qualquer afronta ao principio da separagao

dos poderes como também ndo se pode falar em ingeréncia no poder discricionério do
executivo, uma vez que as politicas publicas sdo vinculadas Constitucionalmente, como ja

visto anteriormente. Nesta diregdo a decisdo do STF,**° ementada da seguinte maneira:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO REGIMENTAL
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO.
AUSENCIA DE INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER
EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O
direito a sadde é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar
condicBes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. 2. E possivel ao
Poder Judiciario determinar a implementagdo pelo Estado, quando inadimplente, de
politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo
que envolve o poder discriciondrio do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo
regimental improvido.

Surge, entdo, a pergunta de se seria cabivel, ao Judiciario, a criacdo de despesas, ou
seja, este Poder teria a prerrogativa de alterar o orcamento modificando ou criando politicas

publicas?

%16 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 1009.

7 1d. Ibidem.

%18 BREUS, T. L. Op. cit., p. 241-242.

%19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Agravo de Instrumento - Al 507297 AgR / MG. Rel. Min.
Ellen Gracie.
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Thiago Lima Breus acentua que apesar de ndo ser da competéncia do Judiciério
determinar politicas publicas, uma vez que essa fungdo cabe ao Executivo e ao Legislativo,
ele é chamado a opinar, na pessoa dos magistrados, com a finalidade de assegurar os direitos
sociais.

Além disso, fica entendido que é dada ao Judiciario a prerrogativa de interferir na
“formagdo formal e substancial das politicas pablicas”, no desiderato de compelir os demais
Poderes a execucdo de suas fungdes no cumprimento do disposto na Constituicdo. De acordo
com Vladimir da Rocha Franca, a Carta Constitucional tem como principio basilar o da
finalidade publica, apesar de implicito, porque serve de liame entre diversos outros como o da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, e da eficiéncia.**°

Quanto ao principio da finalidade publica ndo ha muita controvérsia na doutrina, uma
vez todos concordarem que ele significa que todo ato do administrador seja de “carater
politico ou propriamente administrativo, deve respaldar-se por uma finalidade publica
condicionada pela lei”, ou seja, submetida a legalidade, que nada mais é do que legitimidade
positivada, mas ndo somente, como também a legitimidade naquilo em que ndo pode ser
positivado, porque ndo basta a mera submissdo a lei, como assevera Diogo de Figueiredo
Moreira Neto.*?!

Ao se fazer comparagdo entre o principio da eficiéncia e o da finalidade, percebe-se
que ha forte ligacdo entre eles com condicionamento mutuo, mas, todavia, ndo se confundem,
apesar de ambos deverem se submeter ao controle judicial. O primeiro prescreve que a
atuacdo da “administracdo publica deve atingir efetivamente, e de modo licito, a finalidade
legal”, enquanto que o principio da finalidade prescreve que o interesse publico a ser
almejado s6 pode ser aquele definido em lei.*??

Tal interacdo entre esses principios € melhor compreendida quando se amplia a
avaliacdo na direcdo da razoabilidade e da moralidade, ou seja, a administracdo esta
condicionada ao dever juridico de “boa administragdo puUblica voltada para o interesse
publico, em que o administrador age com honestidade, probidade, lealdade, justica, retiddo,

equilibrio, boa-fé, ética e respeito a dignidade do ser humano” 3%

%0 FRANCA, Vladimir apud GABARDO, E. Op. cit., p. 130.
1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo apud GABARDO, E. Op. cit., p. 132.
322
Idem.
32 SOARES, José Ribamar Barreiros apud GABARDO, E. Op. cit., p. 133.
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Nesse sentido, afirma Alexandre de Moraes:*?*

ressalta-se a interligacdo do principio da eficiéncia com os principios da moralidade
e da razoabilidade, pois o administrador deve utilizar-se de critérios razoaveis na
realizacdo de sua atividade discricionaria, e, como salientado por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, deve-se considerar como imoralidade administrativa

ineficiéncia grosseira da acdo da administracdo publica.

A razoabilidade vem como limite ao controle da atividade administrativa
discricionaria.*®® O ato ineficiente viola o principio da razoabilidade, e, de acordo com Celso

Antdnio Bandeira de Mello,%?

a atuacdo Otima requer mais que razoabilidade, mas também
proporcionalidade. Ou seja, na sua visdo um ato pode ser razoavel sem ser eficiente, embora
todo ato eficiente seja razoavel. Isto porque, quando se tem duas hipdteses razoaveis, se esta
diante do principio da eficiéncia quando da escolha da mais adequada.®*’

Nesse prisma o controle jurisdicional se faz na busca pela “existéncia de ‘desvio de
poder’ para dirimir a possibilidade de uma atuagdo inconveniente ou inoportuna, quando
assim puderem ser categorizadas”.*®

Isso ndo significa, como dito anteriormente, que ao Poder Judiciario seja dado a
opcao de fazer escolhas. Mas, é preciso que se mantenha a independéncia harménica entre 0s
Poderes, para isso € dado ao Judicidrio controlar todo e qualquer ato vinculado ou
discricionario da administragdo,*® pela simples razio de que nada, de acordo com a
Constituicdo, pode ser afastado de sua apreciacéo.**

O controle jurisdicional, quando da andlise da oportunidade e da conveniéncia,
submete o mérito a critérios de adequagdo constitucional, porque, de acordo com autores
como Céarmen Lucia Antunes Rocha, o ato discricionario ndo afasta este tipo de controle, mas,
ao contrario, exige. O que leva muitos autores a afirmarem que, na verdade, o ato
discricionario ndo existe, “uma vez que todo governante esta sujeito ao império da lei”**
(como visto anteriormente no que toca as politicas publicas ndo se pode sequer falar em

discricionariedade, em virtude de sua vinculagdo Constitucional estrita). Dessa forma, de

4 MORAES, Alexandre apud GABARDO, E. Op. cit., p. 133.
%5 Cf. MOREIRA NETO apud GABARDO, E. Op. cit., p. 134.

326MELLO, Celso Antodnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, 262 ed. rev. e atual., p. 954.

¥ GABARDO, E. Op. cit., p. 135.

328 | dem.

329 | dem.

0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciéario lesdo ou ameacga a direito”. Art. 5%, XXXV.

®BIROCHA, Cérmen Lucia Antunes apud GABARDO, E. Op. cit., p. 136.
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acordo com os artigos 2°, 6° e 196 da Lei Fundamental, ndo ha qualquer ingeréncia em poder
discricionario do Executivo — v. Ag. Reg. no Agravo de Instrumento - Al 507297 AgR / MG.
Nesses termos € que se mostra mais adequada a utilizacdo da expresséo, trazida por

332 w

Celso Antdnio Bandeira de Mello,” “dever discricionario”, ja que é através dessa nocdo que

se pode exigir o controle de eficiéncia da atividade administrativa, abrangendo eficécia e
oportunidade, como a muito ja é assente na teoria espanhola.®®

Essa possibilidade de levar a apreciagéo do Judiciério o controle da eficiéncia do ato
administrativo, antes remota, tem se tornado cada vez mais comum*** como fica demonstrado,
inclusive, sob o aporte da positivacdo do proprio principio da eficiéncia na Constituicdo
Federal **°

Todavia, hd quem discorde, ao entender que ndo cabe ao Judiciario controlar a
atividade administrativa no que tange a eficiéncia, sob a alegagdo de que cada Poder teria sua
funcdo de autocontrole. Além disso, caberia ao juiz analisar, tdo somente, 0s atos nos aspectos
relativos a “legalidade, seu respeito & isonomia e sua compatibilidade ética, jamais, sua
eficiéncia para fins de invalidagao”.®*

Outros autores, como Robertonio Santos Pessoa®*’ e Alexandre de Moraes®®,
entretanto, entendem que o controle do Judicirio ndo deve se restringir a legalidade, porque
quando se analisa o principio da eficiéncia, se aufere a propria legitimidade dos atos da
administracdo. Além do que, dentro da perspectiva constitucional ha um reforco do controle
do Judiciério em defesa dos direitos fundamentais e servicos essenciais, previstos na Carta
Constitucional, para assegurar a eficiéncia da atuacéo da administracéo.**

Ainda com relagdo a este tema, outro equivoco que se comete é dizer que ndo €
possivel o controle do ato administrativo antes da sua execugdo. Certamente nem sempre sera
possivel o controle antecipado, mas é salutar que ele seja assegurado.>*

Isso ndo afasta a idéia de que, se ndo houver o controle prévio deve haver
responsabilizagdo do Estado, em caso de lesdo a particular. Importante observagédo quanto a

isso, estd no fato de que quando se entende ndo ser possivel o controle prévio, se entende

%2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. apud GABARDO, E. Op. cit., p. 137.

3 RICO, Manoel Alvarez apud GABARDO, E. Op. cit., p. 137.

¥ GABARDO, E. Op. cit., p. 137.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).” Art. 37, caput.
%5 FRANCA, V. Apud GABARDO, E. Op. cit., p. 139.

%7 PESSOA, Robertonio Santos apud GABARDO, E. Op. cit., p. 139.

8 MORAES, Alexandre de. apud GABARDO, E. Op. cit., p. 139.

%9 cf. GABARDO, E. Op. cit., p. 139.

30 Ibidem, p. 140.



62

também que o erario pablico deve ser responsabilizado por perdas e danos, o que € de todo

ineficiente. Logo, nas palavras de Emerson Gabardo.**!

Sendo assim, parece muito mais consentaneo ao interesse publico que seja admitido
ao Poder Judiciario a possibilidade de anulagdo do ato administrativo inclusive em
funcdo de sua ineficiéncia. E isto ndo vai acarretar afronta ao principio da
independéncia de poderes, ou mesmo uma substituicdo do administrador pelo juiz.

Como afirma, ainda, esse mesmo autor, no Estado Social Democréatico de Direito, a
eficiéncia ndo pode esta restrita ao cumprimento dos objetivos formais, porque estes mesmos
podem ser ineficientes, no momento de sua aplicacdo, ou mesmo no momento de sua

formulagdo. Nessa diregéo:

Torna-se absolutamente plausivel a possibilidade de controle jurisdicional da
eficiéncia da atuacdo administrativa, cuja participagdo dos cidaddos, das entidades
de classe e das organizagbes ndo-governamentais pode ser crucial, inclusive no
tocante a fiscalizacdo das politicas pablicas.

Destarte, o Judiciario passa a ter bastante importancia no controle da legalidade,
economicidade e legitimidade do processo orgamentério, bem como da sua execugdo, uma
vez que € crescente a sua importdncia em questdes macroecondmicas e orcamentarias.
Conforme assevera Ricardo Lobo Torres, algumas situagdes recentes fizeram aumentar a
influéncia deste Poder, quais sejam: a) as despesas vinculadas que ja ensejaram diversas agdes
especificas; b) “a proliferacdo das contribuicdes econdmicas (CIDES), que, sendo finalisticas
e possuindo destinag&o especifica, abrem ao controle judicial as atividades do Legislativo e da
Administragdo”; c) a possibilidade de impetracdo de mandado de injuncdo; d) a interferéncia

do poder Judiciario nas politicas orcamentérias.**?
4.5.1 - A Legitimidade do Poder Judiciario Exercer Controle de Politicas Publicas

Para delimitar essa competéncia do Judiciario, nas suas espécies e extensdo,
entretanto, é preciso antes de tudo discorrer acerca da sua legitimidade de exercer controle de
politicas publicas.

Os argumentos contrarios a intervengdo do Poder Judiciario em politicas publicas s&o

repetidos como verdadeiros dogmas pela posigdo conservadora, dentre os quais, 0 primeiro,

¥ GABARDO, E. Op. cit., p. 141.
¥2 TORRES, R. L. Op. cit., p. 210-211



63

que ja foi refutado nos capitulos anteriores, é o que diz respeito a uma afronta, provocada por
sua atuacdo, ao principio da separacdo e igualdade entre os poderes, o Judiciério teria
supremacia sobre os demais Poderes podendo sempre controla-los mesmo que as vezes por
motivos escusos. Contudo, segundo Montesquieu, na realizacdo deste principio nos Estados
moderados (expressdo montesquiana) sempre houve a intervencgdo parcial, de modo que ndo
existe “incompatibilidade principioldgica entre o exercicio do controle jurisdicional sobre a
atuacéo dos demais Poderes e o postulado inscrito no artigo 2° da Constituicdo”. Mas pelo
contrario cada vez mais hé necessidade do controle do Judiciario.**®

Passado o primeiro obsticulo, o segundo a ser transposto diz respeito a falta de
legitimidade, uma vez ndo serem os juizes eleitos pelo povo e mesmo nos paises em que o s&o
ndo tém como prerrogativa elaborar o direito. Entdo, constituir-se-ia num arbitrio, pois sua
funcdo ndo teria conteddo constitucional, ndo seria, portanto, democrético que eles
controlassem atividades politicas, afinal a Constituicdo determina que as escolhas quanto a
aplicacéo de recursos publicos sejam feitas pelos representantes do povo.**

Como terceiro argumento contrario a legitimidade de o Judiciario exercer controle de
politicas publicas se pbe a judicializacdo da politica e, com isso, prejuizos referentes a
imparcialidade dos juizes, o que seria nefasto para a jurisdicdo. Nesse sentido Karl
Loewenstein coloca que instala um tribunal com poderes supremos, jurisdicizando a politica,
em Gltima instancia seria transformar o sistema governamental em um dominio de juizes.**®

Para se discutir a legitimidade do Judiciario de controlar as politicas publicas,
todavia, é preciso, como ressalta Américo Bedé Freire Janior, verificar qual a relacdo do juiz
com a lei. “Tal resposta estara condicionada ao modo pelo qual se entende o Direito”.**°

Na visdo positivista o direito se identifica plenamente com a lei, o intérprete é mero
aplicador de uma norma que ja foi interpretada pelo legislador. Nessa visdo, portanto, a
legitimacdo da decisdo judicial se da pela lei, e a do juiz derivaria da identificacdo da lei
adequada ao caso concreto. Ir além disso é violar o principio da separagdo dos poderes, é
decidir sem legitimidade.®*’

A pergunta que se faz diante desses argumentos é: como pode permanecer o dogma

7

do positivismo e da completude da legislagdo se a Constituicdo é “recheada de principios e

¥3 Cf. COSTA, F. D. de C e. Op. cit., p. 30.

¥4 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 51.

¥5 LOEWENSTEIN, Karl apud FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 52.
¥ FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 56.

37 |dem.
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conceitos juridicos indeterminados” que para serem materializados dependem dos juizes?**® E
nesse sentido que Aury Lopes Janior diz que a legitimidade do juiz ndo deriva da vontade da

maioria, mas € uma legitimacdo constitucional e democratica, “fundada na garantia dos

direitos fundamentais e baseada na democracia substancial”.*

Isso ndo quer dizer que o juiz possa atuar além ou acima da lei, caso contrario estaria
se reproduzindo exatamente 0 que tanto se critica (ditadura do Legislativo) s6 que com
conteudo diferente.

Nesse sentido deve se observar que hoje ja ndo se pode utilizar o mito do juiz neutro,

351

porque ele ja caiu por terra.**® Para Tiago Lopes Coelho,®" o intérprete em certa medida cria

a norma, mas até que ponto essa “criacdo” vai esté correta? Ela sera correta na medida em que

0s argumentos postos pelo judiciario alcancem o maximo de coeréncia, para que a atuacao

judicial no controle de politicas pablicas seja a melhor possivel.®*

O juiz, também, ndo pode ter como absoluta a regra da maioria. Sua atuagdo deve
guiar-se para a efetivacdo dos direitos fundamentais, mesmo que isso implique desagradar as

maiorias ocasionais. Nessa direcdo v&o os ensinamentos de Clémerson Merlin Cléve:**

discute-se muitas vezes se o Poder Judicidrio teria legitimidade para atuar nos
campos que, em tese, estariam reservados ao administrador ou ao legislador.
Afirma-se que os integrantes do Judiciario ndo foram eleitos, estando, por isso,
despidos da legitimidade que apenas poderia ser conferida pelo sufragio popular. Por
isso ndo poderiam dispor sobre o que e o como da atuacdo estatal. Ora, ordenar o
cumprimento de direitos prestacionais significaria substituir-se, o juiz, ao
administrador, implicando quebra do principio da separacdo dos poderes e,
especialmente, do principio democrético, segundo o qual a maioria governa. E
preciso considerar, entretanto, que a democracia nao significa simplesmente governo
da maioria. Afinal, a minoria de hoje pode ser a maioria de amanha, e o guardido
desta dindmica majoritaria/contra-majoritaria, em Gltima instancia, é, entre nés, o
préprio Poder Judiciario que age como uma espécie de delegado do Poder
Constituinte. Ou seja, a democracia nao repele, ao contrario, reclama a atuagdo do
Judiciario nesse campo. Demais disso, zelar pela observancia dos direitos
fundamentais significa, para o Judiciario, no exercicio da jurisdi¢do constitucional,

¥8 FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 57.

¥9 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal, p. 73.

%0 Cf. COSTA, F. D. de C e. Este autor diz o seguinte: “Aquilo que se diz ser uma percepcao racional do Direito
positivo é, em verdade, um ato de vontade. Juizes neutros somente sdo encontraveis nos cemitérios (ndo como
visitantes). E prossegue citando Joaquim Falcdo: ““Na democracia, dificilmente os juizes podem, como ocorreu
no autoritarismo, lavar as mados nas neutras aguas de um formalismo legal imaginario. Sobretudo quando as
sentencas tomam posicdes diante da discricionariedade politico-administrativa do Executivo. A interpretagdo
judicial, pretenda-se ou ndo, ha que ser um ato politicamente responsavel. Sem o que alias, inexiste Poder
Judiciario. Existe s6 Judiciario™. Op. cit., p. 31-32.

%1 Cf. COELHO, T. L. Op. cit., p. 63-72.

%2para tanto o Judiciario devera ter como parametros (que apesar de algumas vezes utilizados nas decisées
judiciais, ndo parecem gerar efeitos quando analisamos a presente atuagdo do Judiciario): o minimo existencial, a
reserva do possivel, a natureza progressiva dos direito fundamentais e a vedacado do retrocesso.

%3 CLEVE, Clémerson Merlin. A efic4cia dos direitos fundamentais sociais, n. 22, p. 25.
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proteger a maioria permanente (Constituinte) contra a atuacdo desconforme da
maioria eventual, conjuntural e temporaria (legislatura).

Estes mesmos direitos fundamentais, de acordo com o artigo 5°, 8 1°, da Constitui¢ao
Federal, tém aplicabilidade imediata, ordem que, a seu turno, também, contribui para o
entendimento de que ndo se deve ter mera atitude contemplativa diante da norma
constitucional, apesar dos velhos argumentos no sentido de que a Constituicdo ndo tem
aplicabilidade imediata, mas os direitos nela assegurados dependem de lei para se
concretizar.®** De acordo com esse entendimento, Américo Bedé Freire Junior*>® assevera que
“a aplicabilidade imediata, somada a uma interpretagdo constitucional de principios, permite
que exista uma verdadeira forga vinculante da Constituicdo e ndo apenas das normas
constitucionais que séo consideradas convenientes pelos detentores do poder”.

Mas quais os efeitos concretos dessa concepgéo, por exemplo, sobre direitos como o
direito & moradia? Numa concep¢do mais conservadora dir-se-ia que a constituicdo nédo
constréi casas, além do que a reserva do possivel impediria o Judiciario de materializa-10>°.

E bem verdade que a Constituicdo ndo constroi casas, mas ndo se pode negar a
relevancia desse direito, incluido no rol dos direitos fundamentais sociais do artigo 6° com a
Emenda Constitucional n° 26, sobre o Sistema Financeiro de Habitacdo, bem como a
obrigacéo que gera para o Executivo de instituir politica pblica que efetive este direito®’.

Se este direito ndo fosse expresso na Constituicdo, seria uma simples omissdo, mas
sendo norma constitucional, mesmo que na linguagem tradicional seja chamada de norma
programética e ndo preceptiva, a sua ndo efetivacdo gera uma omissdo qualificada com a
possibilidade de controle.*® Além disso, retirar a justiciabilidade de um direito seria
“transformar o direito em um mero favor ou uma obrigagdo moral”.**

Importante questdo, ainda, se coloca quando, para sanar a omissdo total, ha varias
opgOes que a priori poderiam ser realizadas. Esta situagdo fica clara em alguns exemplos

relativos & salide. Pode o Judiciério obrigar o Estado a fornecer medicamentos, contra a AIDS,

%4 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 66.

*5 Ibidem, p. 67.

6 1d. Ibidem.

%7 1dem.

®8 FREIRE JR., A. B. Um exemplo dado pelo autor é quanto & educacéo. E dever do Estado garantir o ensino
fundamental obrigatorio. Assim, se em um Municipio, “onde ndo exista qualquer escola, se o prefeito opta por
construir um campo de futebol em detrimento da construgdo da escola necessaria ao atendimento do artigo 208,
I, da CF, ndo se pode vislumbrar outra solugdo constitucional que ndo seja permitir que o juiz possa impedir a
construcédo do estadio e determine, com base diretamente na Constituicdo, que o Municipio deve, primeiramente,
construir a escola”. Op. cit., p. 68.

%9 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 68.
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por exemplo, determinando, inclusive, o tipo de coquetel a ser fornecido, dentre os varios
tipos existentes?>*°

A determinacdo de fornecimento de coquetéis se extrai perfeitamente do artigo 196
da Constituicdo Federal, juntamente com a dignidade da pessoa humana, constante do artigo
1°, paragrafo unico, da Constituicdo. Quanto a menores especificidades, quanto a escolha de
qual remédio comprar, isso cabe ao Estado. Portanto, somente quando este ndo cumprir a sua
obrigagdo em prazo razodvel poderd o Judicidrio escolher qual tipo de coquetel deve ser
comprado.**

E bem verdade que nem sempre o juiz poderé dar a melhor solucio em abstrato para
os direitos fundamentais, até porque algumas vezes havera colisdo de direitos fundamentais.
Né&o obstante, o que se quer é construir argumentos favoraveis a possibilidade e necessidade
de controle judicial, até porque no caso concreto 0s juizes terdo os elementos necessarios para
a ponderagéo.>*?

Além disso, ndo se pode olvidar que da interpretacdo do artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, se extrai que lesdo ou ameaca a direito ndo poderéo ser excluidas da
apreciacdo do Judiciario, ou seja, ndo apenas leis, mas também atos, inclusive omissivos, do
Poder Executivo e do Poder Legislativo ndo poderdo ficar sem controle.

Até agora tem se falado nos casos de inexisténcia de politicas publicas. Outra
situacdo, também, muito comum no Brasil é quando sdo insuficientes ou que excluem de sua
abrangéncia determinados grupos ou cidad&os.*** A omissdo do Estado é uma perigosa
espécie de modifica¢do informal da Constituicdo, por isso mesmo exigindo o controle do
Poder Judiciario.

O problema da insuficiéncia esta estritamente relacionado ao principio da igualdade,
“signo fundamental da democracia”, ndo somente em seu sentido juridico-formal, mas
principalmente no seu viés material de busca pela igualizacdo dos desiguais pela outorga de
direitos sociais substanciais.*®*

Este principio é refletido na medida em que todos os individuos devem ter direito de
concorrer, em igualdade de condigdes, as politicas publicas. Todos, segundo a medida das

suas necessidades, tém direito de igual participagdo nas prestagfes estaduais, ndo somente

%0 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 69-70.

%L 1dem.

%2 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 72.

%3 |bidem. Segundo o autor estes casos s&o até mais freqiientes que a inexisténcia de politicas pablicas. p. 81.
%4 SILVA, J. A. Op. cit., p. 211.
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pelo direito originario (direito & saude, & educagdo, a moradia, etc.), mas pelo direito a
igualdade, também, assegurado pela Constituicdo.>®®

E nessa altura, entfo, que deve se perguntar o que o Judiciario deve fazer diante de
politicas publicas insuficientes?

As possibilidades sdo diversas. Poderia 0 juiz determinar a concessdo de uma vaga
em escola particular, a expensas do Estado para aquele aluno que ficou sem vaga na escola
pablica? Poderia determinar a construgéo de escolas?*®°

N&o se quer, como demonstrado, que a Constituicdo possa ser desrespeitada. E,
embora o Judiciario tenha legitimidade para proceder o controle, também se reconhece a
importancia de evitar que ele vire um superpoder, que ndo respeite a macro-justica, nem que
leve o Pais a bancarrota.®®’

Dessa forma, é preciso lembrar que quando a atuagdo do Judiciario ndo leva em
conta a macro-justica acaba privilegiando quem tem acesso a tutela jurisdicional em
detrimento daqueles que ndo podem pagar um bom advogado, ou que ndo sdo atendidos a
tempo pela Defensoria Publica precéria. Além disso, agir displicentemente para garantir um
direito pontualmente (por exemplo, & salde na concessdo de um tratamento caro no exterior)
ndo respeita a complexidade de garanti-lo de forma universal e integral, como preconiza a
Constituicao.*®®

Contudo, observados os devidos limites, ndo se pode admitir que o Judiciario esteja
inerte diante das condutas em desacordo com a Constituigdo. Decisdes tomadas em desacordo
com a Constituicdo ndo devem ser aceitas, em prejuizo daqueles por quem e para quem ela foi
elaborada, ao sabor de conjunturas misteriosas e insensiveis. Mas, sobretudo € necessario

observar que o Judiciério, escolhido pelo povo para tal funcdo, tem o dever de protegé-la.*®°

4.5.2 - Mecanismos de Controle do Judiciario
Em breve explanacdo sera necessario abordar alguns dos principais mecanismos

mediante os quais 0 Judiciario estd protegendo a Constituicdo Federal na efetivagdo de

politicas publicas.

%5 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 82-83.
%5 1bidem, p. 84.

%7 Cf. COELHO, T. L., Op. cit., p. 71-73.
8 | dem.

%9 Cf. FREIRE JR., A. B. Op. cit., p. 86.
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A Carta Constitucional de 1988 fortaleceu em grande medida o controle de
constitucionalidade concentrado, em especial no que se refere & ampliacdo da legitimidade

ativa em ac0es diretas de inconstitucionalidade e na criagcdo de novas agdes como a Acédo de

Descumprimento de Preceito Fundamental.®"

Muitas foram as politicas publicas alteradas por ADI’s, nem sempre no sentido de
amplié-las. Nesta direcdo pode ser citado o artigo 19 da Lei 10.260/2001, que substitui a
obrigagdo patronal de dar por uma obrigacdo de fazer (conceder bolsas de estudo) ao
determinar que o valor correspondente & exoneracdo de contribuicBes seja obrigatoriamente
destinado a determinada finalidade das quais as entidades beneficentes educacionais estdo
expressamente dispensadas.®*

Outra importante arma no controle da efetivagdo de politicas publicas, ainda no
campo do controle de constitucionalidade, é a ADPF, ja citada como inovagdo, prevista pelo
artigo102, § 1° da Constituicdo Federal e regulamentada pela Lei 9.882/99. Como se pode
auferir da deciséo a seguir, quando apesar da perda do objeto por causa de questéo prejudicial,
se reconhece a idoneidade da ADPF como instrumento hébil na viabilizacdo de politicas

pUblicas:3"

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUQS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Conclui-se, desse modo, que o objetivo perseguido na presente sede processual foi
inteiramente alcangado com a edicdo da Lei n° 10.777, de 24/11/2003, promulgada
com a finalidade especifica de conferir efetividade a EC 29/2000, concebida para
garantir, Em bases adequadas — e sempre em beneficio da populagdo deste Pais —
recursos financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas acdes e
servigos publicos de salide. Nao obstante, a superveniéncia desse fato juridicamente
relevante, capaz de fazer instaurar situagdo de prejudicialidade da presente argiicao
de descumprimento de preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a

¥0 COSTA, F. D. de C e. Op. cit., p. 34.

%1 BRASIL. Lei n° 10260, de 12 de julho de 2001. dispde sobre o Fundo de Financiamento ao estudante do
Ensino Superior e da outras providéncias, Art. 19.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Argiiicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. ADPF 45 MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello.
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acdo constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se
como instrumento idoneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas,
quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000),
venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais
destinatarias do comando inscrito na propria Constitui¢do da Republica.

Com a mesma finalidade outros instrumentos processuais foram criados pela
Constituicéo, dentre eles 0 mandado de seguranca coletivo e 0 mandado de injungao.

Este ultimo instrumento, de acordo com a Constituicdo, sera concedido, toda vez,
que a falta de norma regulamentadora (entendendo por esta a medida para tornar efetiva

373 tornar inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e

norma constitucional)
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e & cidadania. Como garantia
processual 0 mandado de injuncdo pode dar lugar a alteracdes orgamentérias.

Nesse sentido, de acordo com Jose Afonso da Silva, o conteddo da decisdo que se
profere em sede de mandado de injungéo consiste na outorga direta do direito reclamado. Diz,
ainda, que é equivocada a idéia daqueles que acham que é objeto deste instrumento a
expedicdo de norma regulamentadora de dispositivo constitucional, teria assim o mesmo
objeto da agdo de inconstitucionalidade por omissdo, como se qualquer um pudesse propor
essa Ultima acdo o que ndo foi permitido pela Carta Constitucional. Além disso, ndo faria
sentido haver dois institutos com a mesma finalidade. E por fim ndo é esse seu objeto porque
0 Legislativo ndo é obrigado a legislar. Mesmo que o fosse, elaboraria uma lei genérica,
impessoal e abstrata, assim para obter efeito o impetrante teria que reivindicar a aplicacdo em
seu favor, sendo obrigado a buscar o Judiciario mais uma vez para isso, quando entdo o
mandado de injuncdo j& ndo caberia mais. Dessa forma, compete ao juiz definir as condicdes
para a satisfacéo direta do direito reclamado e determiné-la imperativamente.

Todavia, o STF ndo entende da mesma forma. O excelso Tribunal tem entendido, em
sede de mandado de injuncdo, que cabe ao Judiciario apenas recomendar ao Legislativo a
elaboragéo de medidas que assegurem os direitos, ou seja, sua jurisprudéncia tem limitado em
grande medida a efetividade deste instrumento, portanto.375

Outro mecanismo para tutela dos direitos coletivos (o que compreende 0s interesses
individuais de massa e os interesses metaindividuais), juntamente com a acéo civil pablica —
j& abordada — e a acdo popular, que serd abordada no préximo ponto, qual seja: 0 mandado de

seguranca coletivo.*"®

¥B3.GILVA, J. A. Op. cit., p. 450

¥4 |bidem, p. 452.

5 TORRES, R. L. Op. cit., p. 213-214

%6 ARENHART, S. C; MARINONI, G. Procedimentos Especiais, p. 260.
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A Constituicdo ndo se preocupou em especificar 0s requisitos ou a extensdo dos
efeitos do mandado de seguranga coletivo. Dessa forma, a ele seréo aplicados os requisitos de
impetracdo do mandado de seguranca individual, ou seja, exigi-se que tenha por objeto ato
(ou omisséo) de autoridade publica ou de pessoa no desempenho de fungéo publica. Ndo se
pode esquecer, ainda, do seu requisito principal que é a presenca de direito liquido e certo.>’’

De acordo com José Afonso da Silva, todavia, ele serviria para atacar lei, mas
somente lei em sentido concreto. Logo, s6 se pode entendé-lo como mecanismo de ataque ao
orcamento se este for entendido enquanto lei em sentido material.

Ricardo Lobo Torres, ainda destaca que as CIDE’s também foram responsaveis pela
ampliacdo da incidéncia do controle do Judiciario. De acordo com este autor estas
contribuicdes sdo finalisticas e possuem destinacdo especifica.*”® Isso quer dizer que os
recursos que forem arrecadados por meio desta contribuicdo serdo destinados: (1) ao
pagamento de subsidios a precos ou transporte de alcool combustivel; (2) ao financiamento de
projetos ambientais relacionados com a inddstria do petroleo e do gés; (3) ao financiamento
de programas de infra-estrutura de transporte, dos quais 29% dos recursos serdo destinados
aos Estados e Distrito Federal. Esta destinagdo Constitucional é que faz com que o Judiciario
possa controlar as atividades do Executivo e do Legislativo.>”

Por fim, € preciso ressaltar, mais uma vez, que o controle do Judiciério ndo pode
ocorrer de modo atabalhoado, imotivado e autoritario, com o juiz colocando em primeiro
lugar conceitos de indole aristocratica contra o mundo da politica.***Mas pelo contrario, suas
atitudes sempre tém que ter em conta as regras de imparcialidade procedimental, de modo a
assegurar a Administracdo a apresentacdo de argumentos, bem como a producéo de provas a
favor da mesma. Além de uma ponderacdo dos valores apresentados por controlador e
controlado, de modo que n&o deixe de ser considerado o impacto das decisdes judiciais sobre

1

os orcamentos plblicos,®® mas, também, e principalmente, que ndo seja ignorada a

importancia dos direitos fundamentais sociais, dentre eles aquele que melhor realize a

prioridade e a finalidade assegurada pela Constituicio Federal.*®?

7 |bidem, p. 262.

8 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 210-211.

$9GILVA, J. A. Op. cit., p. 708-709.

%0 Cf. COSTA, F. D. de C e. Op. cit., p. 41-43.

%L Cf. COSTA, F. D. de C e. Op. cit., p. 42-43.

%2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas pablicas, p. 276.
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4.6 - O CONTROLE POPULAR

Quanto a estes controles mais burocraticos na defesa dos direitos sociais

fundamentais Adriana da Costa Ricardo Schier entende que:*®®

ndo ha necessidade de se manter os controles burocraticos, procedimentais e
arcaicos, pois, de um lado, ampliou-se o espaco para o cidaddo atuar ativamente na
tomada de decisbes no ambito administrativo e, de outro, foram multiplicados e
aperfeicoados 0s mecanismos de controle de resultados, sendo a sua maioria,
exercida pelo cidadao, agora titulado como cliente usuério.®*

Mesmo que ndo se possa afirmar serem os controles burocraticos, hoje, totalmente
dispensaveis, ndo se pode deixar de notar que a partir da Reforma Administrativa houve um
aumento nas possibilidades de acesso da populagdo aos 6rgdos administrativos e consultivos.
Como exemplos podem ser citados os Conselhos das Agéncias e os Conselhos de
Administracdo das Organizagfes Sociais (artigo 3°, da Lei n° 9.637/98) e os mecanismos de
participagdo popular previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n°. 101,
de 04.05.2000 e no Estatuto da Cidade, Lei n®10.257, de 10.07.2001.

Como se Vvé a efetivacdo da obrigatoriedade da participacdo popular é requisito de
legitimacéo e legalizacdo dos atos do Poder Publico, como diz Guilherme Gongalves.®®®
Como exemplo pode ser citado o Estatuto da Cidade, em seu artigo 21, que prevé a
participacdo da populagdo, e da comunidade como um todo, no desenvolvimento urbano, com
aplicabilidade do instituto da audiéncia ptblica.*®

Mecanismo de extrema importancia na composi¢do dos conflitos existentes, quando
da audiéncia publica é necesséario haver participacdo dos interessados, a fim de que haja a
identificacdo, valoracdo e ponderacdo de interesses, uma vez que a concepgao de interesse
publico ndo encerra um critério unilateral da Administracdo, mas a soma de interesses

privados de uma coletividade que ela tem o dever de harmonizar.*®’

*3SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A Participacdo Popular na Administracdo Publica: o direito de
reclamacao, p. 163.

%4 posicdo com a qual ndo se concorda, tendo em vista que, na sociedade brasileira, a populacéo ainda ndo tem a
cultura de controlar a atividade administrativa.

%5 Cf. SCHIER, A. daC. R. Op. cit., p. 164.

%5 BRASIL. Lei n° 10260, de 12 de julho de 2001. dispde sobre o Fundo de Financiamento ao estudante do
Ensino Superior e da outras providéncias, Art. 2°, XIII.

%7 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Audiéncia Publica e Regulacdo, ano 1, n° 1, p. 147.
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Isso porque, por meio das audiéncias publicas os administrados, em efetivacdo do
principio democréatico, podem tomar conhecimento prévio sobre o conteudo de uma norma e
sobre ela opinar, jé que suas vidas serdo por ela afetadas.*®®

Para a Administragdo, por sua vez, ja que se entende que ela atua em prol do
interesse publico, a audiéncia publica é uma forma de aferir a repercusséo de seus atos sobre a
sociedade, para que os conhecendo tome a melhor decisdo. Dessa forma, esse mecanismo
deve ser utilizado de forma a permitir uma participacéo efetiva, até porque representa uma
forma de controle.*®

Com esta finalidade tal mecanismo aparece no Estatuto da Cidade, como diretriz
geral nos processos de “implantagdo de empreendimentos ou atividades com efeitos
potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a
seguranca da populacdo”. Esse mesmo documento prevé, ainda, a realizacdo de audiéncias
publicas no processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizacdo de sua
implementagéo.*®°

Nesse sentido, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000) diz
que a transparéncia da gestdo fiscal é alcancada pela realizacdo de audiéncia publica durante
0s processos de elaboragdo e discussdo dos planos, das leis orcamentarias e do orgamento.
Mas, isso tudo s6 tem validade se toda essa discussao realmente tiver algum efeito, e ndo tiver
sido usada como mecanismo para ludibriar a populagéo.®**

“Seria igndbil fazer comicios, travar discussdes, dar a palavra a populagéo, e, ao
final, toda essa mise-em-scéne ndo produzir qualquer efeito ou ter qualquer utilidade pablica”.
Se a populacdo foi ouvida, os gastos devem ser alocados de acordo com o que foi por ela

designado,>*

Ou seja, mesmo que se reconhegca que a audiéncia publica ndo tem efeito
decisorio, mas meramente consultivo, ndo se pode negar seu carater oficial e, nesta condi¢éo
deve ter seus resultados levados em consideragdo diminuindo a autonomia da
administragdo.*®®

Outros exemplos, de participagdo popular, podem ser vislumbrados no artigo 44 do
Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) que traz a utilizacdo da figura do orgamento participativo,

como instrumento de insercdo da populagdo, por meio de debates, audiéncias e consultas

%8 SOUTO, M. J. V. Audiéncia Piblica e Regulagdo, ano 1, n° 1, p. 149.

9 1dem.

%0 BRASIL. Lei n° 10260, de 12 de julho de 2001. dispde sobre o Fundo de Financiamento ao estudante do
Ensino Superior e da outras providéncias, Art. 40, § 4°, 1.

¥ Cf. HORVATH, E.; OLIVEIRA, R. F. Op. cit., p. 106.

%2 1dem.

33 Cf. SOUTO, M. J. V. Op. cit., p. 151.
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pablicas, nas escolhas referentes ao destino dos seus proprios recursos. Assim também, a
obrigatoriedade da participacéo popular e de associa¢des representativas dos varios segmentos
da comunidade nos organismos gestores das regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas,
para garantir o controle das atividades e o pleno exercicio da cidadania, de acordo com o
artigo 45, do mesmo documento.

A Constituicdo assegura a iniciativa popular na elaboragéo das leis, de acordo com o
artigo 61, § 2° da Carta Constitucional. Entretanto, ndo prevé a participagdo do seu maior
interessado no que tange ao orgamento, uma vez que os Planos Plurianuais, as leis de
diretrizes orcamentarias e 0s orcamentos anuais sao de iniciativa exclusiva do Executivo.***

Por isso o Poder Executivo pode até aceitar e incorporar as propostas da populagio a
lei orcamentéria, mas ndo se encontra vinculado a uma eventual participacdo popular em sede
de orcamento participativo.*%

Dentre as vantagens do orgamento participativo, Ricardo Lobo Torres** coloca:

a)Fortalece a cidadania ativa, trago basico da moderna democracia deliberativa; b)
permite as escolhas comunitérias de obras e servigos de acordo com critérios que
muitas vezes escapam a Orgdos de representacdo; c) torna visivel para o cidaddo o
calculo do custo/beneficio na entrega de prestacdes publicas.®’

Todavia, nada disso pode ser feito sem a conscientizagéo da coletividade sobre a sua

importancia para a realizacéo da efetiva democracia, uma vez que:*®

E essencial que a participacdo democratica ndo se esgote no mero exercicio de
escolha dos governantes, mas permita iniciar outro processo, qual seja o da
participacdo direta. No entanto, ndo pode esgotar-se a participacdo no prazer ludico
do palpite. Tem de se consolidar em decisdes tomadas na sociedade, incluindo-se ela
nas decisdes que forem formalizadas pelo governante. (...). E imperioso que se passe
a um estagio democratico mais adiantado, ndo s6 com a participacdo do povo nas
deliberagbes do governo, como também que seja ele ouvido e atendido em suas
angustias e apreensdes.

¥4 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 127.

5 1dem.

%% 1dem.

¥TORRES, R. L. De acordo com este autor, 0 orcamento participativo também tem seu lado ruim porque: “a)
pode enfraquecer a representagdo politica; b) sujeita-se a manipulacéo pelos individuos que disponham de mais
tempo ou gosto pelo trabalho comunitario; c) exige da comunidade formacéo técnica compativel com a analise
de propostas orcamentarias, nem sempre possivel; d) carece do calculo global e da participagdo macroecondmica
das necessidades do municipio ou do Estado”. Além disso, para a execu¢do do or¢camento participativo apresenta
um 6bice de carater constitucional, que é sua natureza de lei em sentido apenas formal. O que se entendeu nesse
trabalho ndo se aplicar nos casos de politicas publicas de efetivacdo de direitos fundamentais sociais. Op. cit., p.
127.

3% Cf. SOUTO, M. J. V. Op. cit., p. 151.
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Soma-se a tal constatacdo de que na realidade brasileira o problema é ainda mais
grave em virtude da imensa “massa de excluidos, em todos os sentidos, que, mais
preocupados com a fome e o desemprego, estdo totalmente alijados da condicdo de
participantes”. 3%

Adriana da Costa Ricardo Schier ressalta importante observagdo nesse sentido. De
acordo com a autora ndo se pode defender uma administracdo publica que se legitime
exclusivamente na participagéo popular no Brasil, uma vez que tal posigdo caracterizaria um
contra senso com relacdo a propria idéia do direito de participacdo ligado a concretizagéo do
principio democratico diante da realidade social brasileira.*® No Brasil, os lagos da cidadania
foram sempre frageis. “A idéia de direitos politicos antecedeu a de direitos civis, impedindo
que se formasse uma cultura civica, a culminar com a plena afirmacdo dos direitos
fundamentais”.***

Por isso ndo adianta apenas disponibilizar os mecanismos de controle, porque isso

incluidos

serve exclusivamente para legitimar a posi¢do dos e manter o atual status quo,
com extrema desigualdade material que se arraigou no Brasil desde o periodo da
colonizagao. "

N&o obstante, nunca se pode deixar de acreditar que a participacdo popular é um
meio para a construgdo de uma Administracdo Publica Democrética, capaz de viabilizar
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo

1°, 111, CF).*®

*9 Cf. SCHIER, A. daC. R. Op. cit., p. 167.

40 | dem.

“L Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 124.

“%2 Ibidem, p. 168.

48 Cf. SCHIER, A. daC. R. Op. cit., p. 168-169.
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5 - CONCLUSAO

Em virtude das diversas promessas ndo cumpridas, ao longo dos anos, nos mais
diversos tipos de Estado, foi construido um novo paradigma, qual seja: o Estado Democrético
de Direito.

Esse estado é mais do que a soma do Estado de Liberal Direito com o Estado Social,
é Estado de justica social fundado na dignidade de pessoa humana. E, para esse fim, nele séo
criadas as politicas publicas.

A existéncia desse instrumento enseja, para sua concretizagdo diversas formas de
controle, dentre os quais o controle do Judiciério.

Alguns autores falam, no entanto, que o Poder Judiciario ndo pode exercer qualquer
espécie de controle sobre os demais, porque isso afrontaria o principio da separacdo dos
Poderes, bem como atacaria a Constituicdo. Contudo, Montesquieu, o autor deste principio,
dizia que o poder tinha que limitar o poder.

Além disso, o poder estatal € uno e o que ha na verdade é uma separacdo de fungdes,
para viabilizar a maxima efetividade das normas constitucionais.

Nesse sentido impossibilitar o controle judiciario seria aceitar a ofensa aos direitos
fundamentais, até porque a separagdo dos poderes ndo é um fim em si mesmo, mas sua
finalidade primordial é justamente a protecdo destes direitos, sem o0s quais ndo é possivel ter
uma vida digna, e as vezes ndo é possivel nem mesmo viver.

Entretanto, o que se nota na realidade é que os direitos fundamentais, no Brasil, em
especial os de 22 geragdo, tém sido vilipendiados pela falta de implementacéo de politicas
publicas, pela falta de vontade politica, ou muitas vezes pela aloca¢do equivocada dos
recursos, 0s quais ndo se acredita que sejam escassos.

E nessa perspectiva que desponta a importancia do orgamento, enquanto mecanismo
de intervencdo do Estado na sociedade.

Hoje seu carater € muito mais extra-fiscal e sua funcdo é primordialmente a defesa
dos direitos humanos e a busca pela justica material.

Ao mesmo tempo a lei possibilita certa margem de discricionariedade ao
administrador quanto a oportunidade e conveniéncia, dentro do interesse publico de agir. Mas
existem, também, despesas previamente decididas que sdo obrigatdrias, como programas e
politicas publicas, que inevitavelmente tém que ser observados tanto na elaboragéo, quanto na

execugéo do orgamento.
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A despeito da sua caracterizagdo como mera autorizagdo ou como lei em sentido
formal de carater impositivo (0 que desemboca no questionamento acerca da obrigatoriedade
de o Executivo realizar as despesas previstas, bem como sobre o ensejamento de direitos
subjetivos) o orcamento deve esta submisso a previsdo legal. Além disso, também, ndo pode
estabelecer previsdes flteis e irreais, mas deve ser real e cumprir as promessas
constitucionais, levadas a sério pela comunidade.

Nesse cendrio impde-se a necessidade dos mais diversos tipos de controle, para que
as politicas publicas possam ser realmente efetivadas na busca pela garantia dos direitos
fundamentais.

O controle do Legislativo, propriamente dito, tem na figura das Comissdes Mistas
seu principal mecanismo, mas ele vem sendo esvaziado em virtude da corrupcao.

Ainda pode ser considerado como controle exercido pelo Poder Legislativo aquele
que é procedido com o auxilio do Tribunal de Contas (apesar de este ndo se encontrar
subordinado aquele). Esse controle se d& principalmente na forma de anélise sobre a
legalidade, legitimidade e economicidade na aplicacéo dos recursos pUblicos e na renincia de
receitas, ou seja, sua fungdo é verificar se hd a adequacdo aos principios constitucionais
fundamentais, se ha observagdo do custo beneficio, além da adequac&o a lei.

Outra forma de controle é o exercido pelo Ministério Publico, a quem cabe promover
as medidas judiciais necessérias a prote¢do dos direitos fundamentais, dentre as quais a A¢do
Civil Publica, que deve ser instrumentalizada para cada vez mais ganhar forca na luta pela
concretizagdo de direitos subjetivos transindividuais, como educagdo e saude.

A acéo civil publica quando a servico da corregdo das politicas publicas, através do
processo coletivo, possibilita, também, a concretizacdo de outro controle, qual seja o judicial
formal, contra o qual existem diversos argumentos com 0s quais ndo se concorda pela
necessidade premente do mesmo em face do tibio controle popular.

Dentre 0s mecanismos utilizados pelo poder Judicidrio, como instrumento de
controle encontram-se as ADI’s, a ADPF, o mandado de injung&o, dentre outros.

A Ultima espécie de controle abordado no presente trabalho, o controle popular, teve
seu espago ampliado nos ultimos anos atraves de leis como a Lei de Responsabilidade Fiscal e
o Estatuto da Cidade e, ainda, por meio das audiéncias publicas e do or¢camento participativo.
Apesar disso, nada pode ser feito sem a conscientizagdo do seu principal interessado, o povo.

E nesse sentido que se observa que o principal de todos os controles é o popular,

afinal o povo € o titular do poder.
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Todavia, este controle ndo pode se esgotar na escolha de representantes, nem no
mero palpite quando das escolhas publicas. E preciso que a comunidade seja ouvida, mas,
além disso, é essencial que se atenda as suas demandas de modo a efetivar os seus direitos

assegurados pela Constituicao.
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