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Procura

Quem escutara a minha voz

Que das profundezas rompe véus?
Que clama em furor atroz

E ansiosa procura os céus?

Donde a paz, o amor, a cordura,

Para oferecer-me méo acolhedora?

Preciso encontrar a luz que estou a procura
E que cabe esta sina sofredora

- Olha a maravilhosa amplidao,
Nao vés a Grande Luz, porventura?
Cré! E escuta a voz duma oragao

E feliz final tera sua procura!

(Lucio da Costa Borges)



RESUMO

No mundo contemporéneo foram atribuidos ao Estado e as demais pessoas
juridicas de direito publico os mais diversos deveres, dentre eles a prestagdo de
servigos publicos para satisfazer as necessidades gerais da populagdo. Nesse
cenario, faz-se imprescindivel a atividade financeira empreendida pelo Estado para a
consecugdo dos recursos suficientes a realizagdo do grande rol de direitos
contemplados pela Constituicdo Federal. Para tanto, a Lei Fundamental dispbe de
um ostensivo plexo de normas que impdéem um planejamento temporal e
pormenorizado de todas as receitas e despesas implementadas pelo Estado: o
orcamento. O plano orgcamentario, todavia, ndo se restringe a prever receitas e
autorizar despesas, tendo o fundamental papel de traduzir as escolhas politicas
realizadas pelos representantes democraticamente eleitos. No entanto, tais escolhas
muitas vezes se consubstanciam de maneira incongruente aos preceitos
constitucionais, importando em descumprimento dos direitos fundamentais. Nesta
senda, conquanto a implementag&o de politicas publicas ndo seja fungdo precipua
do Judiciario, a Lei Fundamental atribuiu a tal Poder a guarda da eficacia dos
preceitos constitucionais. Com efeito, com a inauguragdo da nova ordem
constitucional, o Poder Judiciario adquiriu papel cada vez mais incisivo na
concretizagdo dos direitos fundamentais, passando a se imiscuir nas atividades
tipicas dos Poderes Legislativo e Executivo. Contudo, a intervencdo descomedida e
desenfreada do Poder judiciario sobre a realizagdo das politicas publicas e, por
conseguinte, sobre a execugdo orgcamentaria é temeraria, porquanto o aparato
judicial ndo é voltado para tal fim. Nesse diapasado, o presente trabalho pretendeu
analisar as dificuldades enfrentadas pelo Judiciario ao intervir na execugao
orcamentaria, bem como os pressupostos que devem fundamentar tal atividade, a
luz das normas constitucionais que regem a elaboragédo e execug¢ao do orgamento,
bem como dos precedentes consolidados nos diversos Tribunais acerca do tema.

Palavras-chave: Controle Judicial. Intervencdo Judicial. Escolhas Orgamentarias.
Orcamento Publico. Execug¢do do Orgamento.
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INTRODUCAO

No mundo contemporéneo, foram atribuidos ao Estado e as pessoas juridicas
de direito publico os mais diversos deveres, dentre eles a prestagcdo de servigos
publicos para satisfazer as necessidades gerais da populagdo. Nesse cenario, é
imprescindivel a existéncia de recursos aptos a suportar todas as obrigagdes
conferidas ao Estado, haja vista que tanto a realizagdo dos direitos, quanto a prépria
subsisténcia da maquina estatal, presumem gastos de grande magnitude.’

Para tanto, foram desenvolvidos diversos mecanismos e normas voltados a
regulacéo interna da atividade estatal no que se refere a gestdo de seus recursos.
Sem duvida, um dos mais importantes mecanismos de regulagdo e projecédo da
atividade do Estado é a programagdo empreendida através das normas
orcamentarias.

O orgamento tem exaustiva regulagéo, tanto na Lei Fundamental, quanto na
legislacdo infraconstitucional, de maneira a nortear toda a previsdo e execucéo de
receitas e despesas durante determinado exercicio financeiro. E ndo poderia ser
diferente, tendo em conta a incisiva complexidade de tal tarefa, a qual permeia toda
a atividade da Administragao Publica.

Para além da previsao de receitas e despesas, atribuem-se outras fungdes ao
plano orgamentario, dentre elas refletir o programa governamental desenvolvido
pelos agentes eleitos pela populacdo, garantindo o vislumbre das opg¢des politicas e
econdmicas por eles realizadas no ambito de seu mandato.?

Esse carater politico inerente ao orgcamento publico pode ser depreendido a
partir do proprio plexo de normas que regem a sua elaboragdo e execugao. Isso
porque a Lei Orgcamentaria deve ser proposta pelo chefe do Poder Executivo e
aprovada pelo Poder Legislativo, sendo indissociavel de sua elaboragédo a escolha
politica feita pelos representantes eleitos.

De outro norte, o orgamento publico resguarda intima relagdo com os direitos
fundamentais socias, porquanto as prestacdes destinadas a realizacdo desses

' De maneira muito acertada, assinalou Aliomar Baleeiro que o Estado “é o maior consumidor de
riquezas e servicos do mundo”. (BALEEIRO, Aliomar. Uma introdug¢ao a ciéncia das finangas. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 4)

2 HARADA, Kiyoshi. Leis orgamentarias. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo, v.
112, p. 123-138, set./out. 2013. p. 125.
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direito presumem o dispéndio de recursos, bem como a manutencéo da integridade
e defesa, da saude e equilibrio da atividade financeira do Estado.?

E justamente dessa relagdo tdo préxima entre a atividade financeira do
Estado e a realizagdo dos direitos fundamentais sociais que decorre uma das
maiores discussdes no ambito tedrico e pratico do direito brasileiro. Se a atividade
estatal, sobretudo a atividade financeira, presume a realizacdo dos direitos
fundamentais, como agir nos casos em que as opgodes politicas empreendidas pelos
governantes se consubstanciarem em descumprimento desses direitos?

Nesta seara, € estabelecido um visivel conflito entre as regras e principios
que regem a elaboragdo do orgamento e as regras e principios que garantem a
realizacao dos direitos fundamentais. Por um lado, defende-se a autoridade da Lei
Orcamentaria enquanto elemento norteador de toda atividade estatal; por outro,
imprescindivel € a realizag&do de direitos consolidados na ordem juridica inaugurada
pela Constituicdo Federal de 1988.

Com o intuito de resolver tal problematica, busca-se na doutrina e
jurisprudéncia, a fixacdo dos elementos fundamentais do sistema constitucional
brasileiro. Nesse sentido, Daniel Sarmento afirma o principio da dignidade da
pessoa humana "representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional,
irradiando efeitos sobre todo o ordenamento jurl’dico”.4 Dessa ilacdo se depreende
que toda a atividade empreendida pelo estado deve estar voltada para protecédo ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Por essa razao, conquanto as normas orgcamentarias concedam autoridade as
escolhas politicas realizadas e traduzidas no or¢camento, o Estado ndo pode se
omitir a realizagdo dos direitos fundamentais sociais, que se encontram sob a égide
da dignidade da pessoa humana.

Caso haja omissdo da Administragcdo na realizacdo de determinado direito
arrolado como fundamental, o Poder Judiciario pode, e deve, intervir nas escolhas
do governante para a realizag&o de tal direito. Isso se da em decorréncia do disposto
pelo artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal, segundo o qual a lei ndo
excluira da apreciag¢ao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito.

® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o
orcamento na constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 259.

* SARMENTO, Daniel. A ponderagio de interesses na Constituigdo Federal. 12 edicio — segunda
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 59-60.



13

No entanto, apesar da possibilidade do Poder Judiciario intervir nas escolhas
politicas, bem como nas alocagdes or¢camentarias destinadas a realizacdo de
determinadas politicas, observa-se no atual cenario juridico brasileiro diversas
decisbes judiciais que exaurem a margem de atuagdo do magistrado, o que pode
prejudicar de maneira conjuntural a atividade estatal.

Destarte, objetiva o presente trabalho investigar, a luz do plexo de normas
que regem a elaboragdo e execugdo orgamentaria, quais as margens viaveis de
atuacado do Poder Judiciario na fixagao das politicas, quais os principais ébices a
essa atuagado, e quais os efeitos produzidos a execucdo orcamentaria apos tal
intervencao.

A primeira parte buscara analisar no que consiste a atividade financeira do
Estado, as normas constitucionais que regem a proposigdo do or¢gamento, bem
como os principais elementos que dele fazem parte, quais sejam a receita e a
despesa.

Superada a analise dos elementos norteadores da elaboracdo do orgamento
publico, a segunda parte tratara da execugdo do programa orgamentario,
objetivando a analise do tramite de execucgéo da receita e da despesa, bem como
das modalidades de controle interno, externo e social, exercidos sobre execucgao
orcamentaria.

Por derradeiro, a terceira parte tera como objetivo a analise da atuacéo
interventiva do Poder Judiciario na realizacdo das politicas publicas e quais os
principais pressupostos de tal atuagdo. A partir de tais elementos, serdo
apresentados os Obices impostos a atividade do poder judiciario, bem ainda a
solugdo para problemas alocativos eventualmente apresentados. Por fim, sera
procedida a analise de casos praticos, de acordo com a programagéo orgamentaria

e a disponibilidade de recursos financeiros.
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CAPITULO | - O ORGAMENTO PUBLICO

1.1- Atividade Financeira do Estado

Concerne ao Estado garantir o funcionamento dos servigos essenciais a sua
populagao, cujo objetivo reside em satisfazer as necessidades publicas e promover
o bem comum. No entanto, sem que haja a disponibilidade dos recursos financeiros
suficientes, estes objetivos precipuos, imanentes a propria Constituicdo Federal,
jamais poderao ser atingidos.°

Em observancia as supramencionadas necessidades, faz-se mister a criagao
de um arcabougo técnico-juridico apto a garantir a entrada dos recursos suficientes
a subsisténcia do Estado. Isto porque “a existéncia de meios financeiros é condi¢cao

sine qua non para o exercicio regular das atribuicdes especificas do Estado™

, sendo
a consecucao desses recursos dada através da atividade financeira.

Segundo Ricardo Lobo Torres, “atividade financeira € o conjunto de agbes do
Estado para a obtencéo da receita e a realizagdo dos gastos para o atendimento das
necessidades publicas”. E por meio dessa atividade que o Estado ira “obter, criar,
gerir e despender o dinheiro indispensavel as necessidades, cuja satisfagdo o
Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas do direito publico”.?

Destarte, pode-se afirmar que a atividade financeira do Estado tem carater
instrumental, vez que obter recursos e realizar gastos n&do importa num fim em si
mesmo. O Estado ndo possui 0 objetivo de enriquecer ou de majorar seu patrimonio,
a arrecadagao sempre se opera com o intuito de atingir determinados objetivos de
indole politica, econdmica ou administrativa.’

Esse carater instrumental da atividade financeira € destacado por José Souto

Maior Borges, segundo o qual:

> NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de direito financeiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
62:I%BIORGES, José Souto Maior. Introdugao ao direito financeiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p.
?%ORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
SZ(Q:LEE?RO Aliomar. Uma introdugao a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
E"lg)l’%;RFF){EzS Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p. 5.
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A atividade financeira consistente, em sintese, na criagdo, obtengéo, gestao
e dispéndio do dinheiro publico para a execugdo de servigos afetos ao
Estado, é considerada por alguns como exercicio de uma funcao
meramente instrumental, ou natureza adjetiva (atividade-meio), distinta das
atividades substantivas do Estado, que visam diretamente a satisfagao de
certas necessidades sociais, como educagdo, saude, constru¢cdo de obras
publicas, estradas, etc.(atividades-fins)."

Entretanto, adverte o autor que esse carater meramente instrumental da
atividade financeira perfaz um ideario da doutrina econémico-impositiva tradicional
da finanga classica, a qual postula a existéncia de um orgamento neutro, sendo
premente o equilibrio financeiro. A esse modelo politico é conferida a denominagao
de financas fiscais."

Por outro lado, vislumbrando-se a adaptacdo do estudo financeiro a
conjuntura contemporénea, diversos autores tém adotado a teoria da

extrafiscalidade. Esta logica pode ser explicada da seguinte maneira:

A doutrina da extrafiscalidade — ao contrario da concepg¢édo de finanga
“neutra” — ndo considera a atividade financeira um simples instrumento ou
meio de obtencao de receita, utilizavel para o custeio da despesa publica.
Através dela, o Estado provoca modificagbes deliberadas nas estruturas
sociais. E, portanto, um fator importantissimo na dinamica socioestrutural.”

Independente da teoria pela qual se pretenda abordar o fendmeno financeiro,
seja ela a classica ou a moderna, inegavel € a importancia resguardada pela
atividade financeira do Estado, porquanto se consubstancia como garantidora das
condi¢cdes necessarias a realizagao dos direitos constitucionalmente previstos.

Logicamente, uma vez conferida tamanha importancia a atividade financeira,
consoante relevancia também se traduz ao Orgamento Publico, instrumento no qual
devem restar previstas todas as receitas e autorizadas todas as despesas que
conferirdo forma e materialidade as obrigagdes inerentes ao Estado.

Sendo o controle exercido sobre a execucdo orcamentaria o fundamental
objeto do presente estudo, imprescindivel € a analise de suas vicissitudes, bem

como dos institutos que Ihe dao forma.

' BORGES, José Souto Maior. Introdugéo ao direito financeiro. S0 Paulo: Max Limonad, 1998. p.
39.
" BORGES, José Souto Maior. Introdugéo ao direito financeiro. S0 Paulo: Max Limonad, 1998. p.
40.
2 BORGES, José Souto Maior. Introdugéo ao direito financeiro. S0 Paulo: Max Limonad, 1998. p.
47.
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1.2— A Constituicao Orgamentaria

Classicamente, o orcamento se consubstancia como uma pec¢a que contém a
aprovacao prévia da despesa e da receita para um determinado periodo. Este
paradigma se reflete na conceituacdo de Aliomar Baleeiro, o qual define o

orgamento como:

O ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por
certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento
dos servigos publicos e outros fins adotados pela politica econémica ou
geral do pais, assim como a arrecadacgao das receitas ja criadas em lei."

No entanto, a nogao contemporanea de orgamento transpde a figura classica,
conferindo-lhe a funcdo de espelhar toda a vida econémica da nacédo, de maneira a
orientar toda a atuagdo do Estado sobre a economia.™

Nesta senda, José Afonso da Silva assevera que:

Na verdade, o orgamento-programa ndo € apenas uma peca financeira, &,
antes de tudo, um instrumento de execucdo de planos e projetos de
realizacdo de obras e servigos, visando ao desenvolvimento da
comunidade. E um documento em que se designam os recursos de trabalho
e financeiros destinados a execugdo dos programas, subprogramas e
projetos de execugdo da agdo governamental, classificados por categorias
econdmicas, por fungdo e por unidades orcamentarias.'

Observada a expressiva quantidade de atribuicbes conferidas ao orgamento
publico, pode-se depreender algumas das suas fungdes essenciais. Para Richard
Musgrave, a politica or¢camentaria compreende trés principais objetivos:

“(1)assegurar ajustamentos na alocagéo de recursos, (2) conseguir ajustamentos na
distribuicdo de renda e riqueza e (3) garantir a estabilizacdo econdmica”.'® Ja para

'3 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 387.

¥ HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 84 — 85.
SILVA, José Afonso da. Orcamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1973, p. 41.

'® MUSGRAVE, Richard A.“Excess Bias and the Nature of Budget Growth”. Journal of Public
Economics 28: 287-308, 1985. p 306. Apud. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito
constitucional financeiro e tributario, volume V: o orgamento na constituicdo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 65.
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Ricardo Lobo Torres, o orcamento possui trés fungdes precipuas: a politica, a
econdmica e a reguladora.’’

Analisado a partir de um prisma politico, o0 orgamento se conforma enquanto
meio de controle da Administragao, ficando ela adstrita a realizagdo das despesas
em periodos e limites aprovados pelo legislativo. Outrossim, ante a necessidade de
planejamento, a atual participagdo do congresso transcende o mero controle politico,
porquanto participa da elaboragdo do orcamento, mediante prévia orientagcdo, bem
como por meio das diretrizes orcamentarias e planos plurianuais.'®

Na peca orcamentaria resta o reflexo do programa de agdo governamental
que, por sua vez, deve refletir a vontade média da populagcido, implicando no
exercicio de inteligéncia e criatividade para eleger as prioridades da sociedade”."®
Garante, pois, o vislumbre das opg¢des politicas dos governantes e, sobretudo, em
proveito de quais grupos sociais e regides, ou em fungdo de quais necessidades, se
direciona a atividade do aparato estatal.?

Outrossim, para além do carater politico que |he é intrinseco, o orgamento
também se reveste de um incisivo aspecto econdmico, porquanto compatibiliza as
necessidades da coletividade com as receitas estimadas, bem como com os
ingressos. Nesse sentido, deve o administrador exercitar a racionalidade econdmica,
com o intuito de eleger as prioridades governamentais de maneira consentanea a
conjuntura econdmica e politica ao momento de seus atos.?’

De outra senda, pode-se também vislumbrar forte correlacdo entre a
economia privada e a atividade financeira do Estado. Em se tratando o orgamento
de instrumento fundamental para a realizagdo da atividade financeira do Estado, a
carta orgamentaria tem como escopo reproduzir a vontade do administrador quando
este estimula ou desestimula a produgao, o consumo e o investimento; incrementa a
politica de gastos publicos; reduz as despesas; ou promove alteragbes na carga

tributaria para influir sobre o poder aquisitivo dos particulares. Nao importa qual seja

1 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o
orcamento na constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 65.

18 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o
orcamento na constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 66.

19 HARADA, Kiyoshi. Leis orgamentarias. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, v.
112, p. 123-138, set./out. 2013. p. 127.

% HARADA, Kiyoshi. Leis orgamentarias. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo, v.
112, p. 123-138, set./out. 2013. p. 125.

> HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 90.
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a politica implementada, a verdade € que ela sempre se encontrara transcrita neste
fundamental documento.??

Por essa razao, o equilibrio orgamentario, que outrora foi a pedra base das
finangas publicas, sucumbiu em favor do modelo de orgcamento que, como bem
assinalado por Aliomar Baleeiro, “ndo pode ser entendido como um fim em si
mesmo, mas como um instrumento de progresso de uma nagdo”.?>

Por derradeiro, faz-se presente a fungédo reguladora inerente ao orgamento
publico. O orgamento publico, conquanto preveja receitas e autorize despesas, nao
vincula irrestritamente o Executivo, uma vez que compete a este ampla dose de
discricionariedade ao efetivar gastos e implementar as atividades-fim. Por outro lado,

conforme explicitado por Ricardo Lobo Torres:

A Administragdo ndo dirige o orgamento; a fixagdo de receitas tributarias
ndo se faz para atender integralmente as politicas publicas tragadas pelo
Executivo, posto que se subordinam também a critérios de justica fiscal e a
leis materiais; a escassez de recursos limita os gastos em politicas sociais e
a lei anual orgamentaria acaba por se constituir no documento que sintetiza
e da objetividade numérica a atividade administrativa.”*

A funcéo reguladora do orgamento publico importa, pois, no cerceamento da
ampla e irrestrita liberdade de que gozava a Administragado Publica, abrindo caminho
para a valorizagao da gestao responsavel e transparente.?

Com efeito, em suma, objetiva-se através do orgamento, fixar a receita
tributaria e patrimonial, redistribuir rendas, entregar prestagcdes de educagao, saude,
seguridade e transportes, promover o desenvolvimento econémico e equilibrar a

economia.?®

2 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 90.

# BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 397.

* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o
orgcamento na constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 76

% pode-se observar como corolario desta l6gica o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual
figura como protagonista no aperfeigoamento da gestdo orgamentaria. J& em seu artigo 1°, §1°, o
referido diploma ja denota de maneira clara e explicita sua intengdo, prevendo que: ‘A
responsabilidade na gestéo fiscal, que pressupbe a acado planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o
compromisso de metas e resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢cbes
no que tange a renuncia de receita, geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e
outras, dividas consolidada e imobiliaria, operagdes de crédito, inclusive por antecipagdo de receita,
concesséo de garantia e inscrigdo em restos a pagar’.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 172.
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O orgamento resguarda para si tamanha importancia que a ele fora reservado
espaco na Constituicdo Federal, principalmente na Secdo dos Orgcamentos, que
compreende os artigos 165 até 169. No entanto, a Constituigdo Orgamentaria n&o se
restringe unica e exclusivamente a referida segédo, abrangendo também as normas
sobre o controle da execugdo orgcamentaria (artigos 70 até 75), o orgcamento do
poder judiciario (artigo 99) e a fiscalizagado orgamentaria dos Municipios (artigo 31).

Nos termos do artigo 165 da Constituicdo Federal, existem modalidades de

planejamento orgamentario, quais sejam:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:
| - o plano plurianual;

Il - as diretrizes orgamentarias;

Il - os orcamentos anuais.

Essas trés formas de planejamento se consubstanciam de maneira
harmoniosa, razdo pela qual a Lei Orgamentaria Anual respeita a Lei de Diretrizes
Orcamentarias, assim como essas duas Uultimas devem ser elaboradas em
consonancia ao Plano Plurianual.?’

Expostas quais as formas de planejamento albergadas pela Constituicdo
Orcamentaria, faz-se patente uma analise detalhada acerca dos elementos inerentes

a cada uma delas.

1.2.1 - O Plano Plurianual

Em razdo da ostensiva atividade financeira empreendida pelo Estado
contemporaneo, a programagdo que se estende por um ano demonstra-se
insuficiente para assegurar a execugao do plano de governo como um todo.?®

Por conseguinte, faz-se imprescindivel a existéncia de um planejamento
conjuntural para a promog¢ao do desenvolvimento econdmico, equilibrio entre as

diversas regides do pais e da estabilidade econdmica. Este planejamento se opera

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 172.
8 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 100.
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por meio do Plano Plurianual, que tem por objetivo estabelecer os programas e as
metas governamentais a longo prazo.?

Conforme dispde o artigo 165, §1°, da Constituigdo Federal, o Plano
Plurianual deve prever, sobretudo, as despesas de capital (despesas de
investimentos, inversdes financeiras e transferéncias de capital)®*®, bem como as
despesas delas decorrentes. Para além das despesas de capital, no Plano
Plurianual igualmente devem restar inclusas as despesas atinentes aos programas
de duracédo continuada.

Em decorréncia de seu carater conjuntural, deve o Plano Plurianual ser
confeccionado de maneira compativel aos planos e programas nacionais, regionais
e setoriais previstos na Constituicdo Federal. Esses planos e programas devem
abarcar o complexo geoeconémico e social, visando o desenvolvimento das
diferentes regides do pais, bem como a reducdo das desigualdades regionais. >’

Outrossim, devem os orgamentos fiscal e de investimento das empresas
estatais se compatibilizar ao Plano Plurianual, com o intuito de reduzir as
desigualdades inter-regionais, seguindo-se um critério populacional.*Em funcéo
dessa necessidade de compatibilizagdo, decorre a supremacia dos Planos
Plurianuais sobre as outras formas de planejamento, como defende Ives Gandra da

Silva Martins:

Por essa razéo, tais planos, por serem mais amplos, prevalecem sobre as
leis orgamentarias anuais naquilo em que cuidar da mesma matéria, sendo
a ordem de indicacdo do art. 165 (Constituicdo Federal) preferencial. Vale
dizer, a sociedade, a partir do plano plurianual, sabe o comportamento que
espera do governo, no concernente ao projeto de longo alcance, sendo o
orgament%mero reflexo daquela parte do planejamento que se esgota no
exercicio.

Por todo o exposto, pode-se afirmar que o Plano Plurianual objetiva, em

apertada sintese:

# TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2013. p. 172.

% Essas modalidades de despesa séo previstas e regulamentadas pela lei 4320/64, em seu artigo 12,

mais especificamente nos paragrafos 4° ao 6°.

* HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 100.

% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de Direito Financeiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
.75.

5)3 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituiciao do Brasil:

Promulgada em 5 de Outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. v. 6. p. 184.



21

a)balizar a acdo governamental de modo a alcangar o desenvolvimento
econOmico possibilitador de efetiva promogdo do bem estar social; b)
orientar o planejamento sincronizado com a programacéo e o orgcamento do
Poder Executivo, obedecendo aos principios da regionalizagdo da
economia; c) estabelecer diretrizes que deverdo nortear a elaboragdo do
orcamento fiscal e de investimentos, que possibilitem a reducdo das
desigualdades regionais e sociais; d) disciplinar a execu¢do de despesas

com investimentos que redundardo em beneficio para a sociedade. 3
A despeito de restar demonstrada a fundamental importancia do Plano
Plurianual, cumpre salientar que se trata de lei formal, razdo pela qual depende do
orcamento anual para que tenha eficacia na realizacdo das despesas. Nesse
sentido, configura mera programac¢do ou orientagdo que, conquanto deva ser
respeitada, ndo vincula o Poder Executivo ao momento da elaboragdo das demais

leis orcamentarias.*®

1.2.2 — As Diretrizes Or¢camentarias

A Lei Fundamental confere, inequivocamente, incisiva relevancia ao processo
orcamentario, conferindo-lhe um encadeamento logico e sistematico, no qual
subsistem o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgamentarias e a Lei
Orcamentaria Anual. Cada uma dessas formas de planejamento representa uma
diferente etapa, visando a elaborac&o da carta orgamentaria.*

Nos termos do artigo 165, §2°, da Constituicdo Federal, a Lei de Diretrizes

Orcamentarias compreendera:

As metas e prioridades da administragdo publica federal, incluindo as
despesas de capital, para o exercicio financeiro subsequente, orientara a
elaboracdo da lei orgamentaria anual, dispora sobre as alteragdes na
legislagéo tributaria e estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias
financeiras oficiais de fomento.

No que se refere a natureza juridica, conforme a assevera Ricardo Lobo

Torres, a “Lei de Diretrizes Orcamentarias tem, como o préprio orgamento anual,

% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de direito financeiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
77.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 173.

% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de Direito Financeiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.77.
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natureza formal. E simples orientacdo ou sinalizacdo de carater anual, para a feitura
do orgamento, devendo ser elaborada no primeiro semestre”.*’

O carater anual acima apontado exsurge da propria racionalidade inserta no
texto constitucional. Isso porque se faz imperiosa a inclusdo das despesas de capital
para o exercicio financeiro subsequente, com o intuito de orientar a elaboragcdo do
orgamento.®

Outrossim, concerne a Lei de Diretrizes Orgcamentarias a disposi¢cao sobre as
alteragdes na legislagao tributaria, haja vista que essas alteragdes produzem efeitos
sobre a arrecadacgdo e, por conseguinte, sobre a previsdo das receitas na Lei
Orcamentaria Anual.

Ndo se pode olvidar outra fundamental atribuigdo da Lei de Diretrizes
Orcamentarias, qual seja a de estabelecer a politica de aplicagdo das agéncias
financeiras de fomento, as quais cumprem um papel estratégico no desenvolvimento
do Estado.

Por conseguinte, considerando os elementos anteriormente explicitados,
pode-se afirmar que “a lei de diretrizes €, em suma, um plano prévio, fundado em
consideragdes econdmicas e sociais, para a ulterior elaboracdo da proposta

orgamentaria do Executivo, do Legislativo, do Judiciario e do Ministério Publico”.*

1.2.3 — Os Orgamentos Anuais

Para além do Plano Plurianual e da Lei de Diretrizes Orgamentarias, a
Constituicao Federal, em seu artigo 165, inciso lll, prevé a Lei Orgamentaria Anual, a
qual devera abranger o orgamento fiscal, o investimento das empresas estatais e o
da seguridade social.

Por orgamento fiscal se entende aquela peg¢a que abrange todas as receitas
e despesas da Unido relativas aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, bem
como os fundos, orgaos e entidades da Administragao direta e indireta, inclusive as
fundagdes mantidas pelo poder publico.

37 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 174.

% HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 101.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 174 e 175.
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Na Lei Orcamentaria Anual deve, ainda, restar previsto o orgcamento de
investimento das empresas cuja maioria do capital com direito a voto & de
propriedade da Unido, bem como o orgamento da seguridade social, devendo o
orcamento compreender as receitas e despesas destinadas a assegurar os direitos
atinentes a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Os orgcamentos previstos na Lei Orgamentaria Anual, quais sejam o
orcamento fiscal, orgamento de investimento das empresas estatais e o orgamento
da seguridade social, coadunam-se ao Plano Plurianual, cabendo a este estabelecer
diretrizes, objetivos e metas da Administracdo Publica por intervalo de tempo
superior a um ano.*

Isto ocorre pois, em que pese a existéncia das supramencionadas
modalidades de planejamento, o or¢camento € uno, devendo haver harmonia e
integracao finalistica entre o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgamentarias e a
Lei Orcamentaria Anual.*’

Dessa forma, do procedente excogito, aduz-se que a Lei Orgamentaria Anual
confere aos programas de governo, previstos pelo Plano Plurianual e contemplados
na Lei de Diretrizes Orcamentarias, o carater dinamico operativo, disponibilizando os
recursos necessarios a sua execugao. Por conseguinte, faz-se imprescindivel que a
Lei Orcamentaria Anual seja elaborada de maneira consentadnea com o Plano

Plurianual e com a Lei de Diretrizes Orgamentarias”.*?

1.3 — A Receita e a Despesa

Observados o conceito e as formas de planejamento orgamentaria previstos
pela Constituicdo Federal, indispensavel ao prosseguimento do presente trabalho é
a definicdo do conteudo do orgamento. Identificado como documento que prevé as
receitas e autoriza as despesas de maneira pormenorizada e num determinado

intervalo de tempo, seu conteudo abrange dados demonstrativos, tabelas

“C HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 102.

“' TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 175.

*2 HARADA, Kiyoshi. Leis orgamentarias. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo, v.
112, p. 123-138, set./out. 2013. p. 125.
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explicativas e os programas das unidades orgamentarias consolidados por 6rgaos e
entidades governamentais.*?

Explicou-se ao longo deste trabalho que o Poder Legislativo autoriza o plano
das despesas a ser efetuado pelo Estado no cumprimento de suas finalidades, bem
como o percebimento dos recursos necessarios a efetivacdo de tais despesas
dentro de um determinado lapso temporal. Neste diapasao, € conveniente a analise
individualizada acerca das duas partes distintas que compdem o orgamento: a
receita e a despesa.

1.3.1 — As Receitas Publicas

A realizacdo das despesas publicas, com o intuito de satisfazer as
necessidades publicas, pressupde o ingresso de dinheiro aos cofres do estado para
o atendimento de suas finalidades, a que se denomina receita. Nas palavras de
Aliomar Baleeiro:

Para auferir dinheiro necessario a despesa publica, os governos, pelo
tempo afora, socorrem-se de uns poucos meios universais: a) realizam
extorsées sobre outros povos ou deles recebem doagdes voluntarias; b)
recolhem as rendas produzidas pelos bens e empresas do Estado; c)
exigem coativamente tributos ou penalidades; d) tomam ou forgam
empréstimos; e) fabricam dinheiro metalico ou papel.44

Para Sainz de Bujanda, as receitas publicas configuram “somas de dinheiro
que recebem o Estado e os demais entes publicos para cobrir com elas seus
gastos”.* Ja para Alberto Deodato, as receitas publicas tratam do “capital
arrecadado, coercitivamente, do povo, tomado por empréstimo ou produzido pela
renda dos seus bens ou pela sua atividade, de que o Estado dispbe para fazer face
as despesas publicas.”®

Ndo obstante as supracitadas definicbes, mais precisa e cogente é a
conceituagdo procedida por de Aliomar Baleeiro, segundo a qual a receita publica

trata da “entrada que, integrando-se no patriménio publico sem quaisquer reservas,

*3 SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1973, p. 264.

* BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 116.

> BUJANDA, Sainz de. Lecciones de derecho financiero. Madri: Artes Graficas Benzal, 1968. p.
114.

“ DEODATO, Alberto. Manual de ciéncia das finangas. Sao Paulo: Saraiva, 1969. p. 29.
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condicbes ou correspondéncia no passivo, vem a acrescer o seu vulto, como
elemento novo e positivo”.*’

Superada a conceituagdo acerca do tema, vejamos como a doutrina classifica
as receitas, a fim de compreender o tema de maneira mais clara. A forma de
classificagdo que possui maior anuéncia da doutrina € aquela que se constitui em
funcdo da origem.

Segundo essa classificagdo, as receitas se dividem em originarias e
derivadas. As receitas derivadas seriam aquelas oriundas da economia privada, por
meio do constrangimento legal para sua arrecadagédo, sendo elas representadas
pelos tributos, ingressos parafiscais e multas. Ja as receitas originarias seriam
aquelas que decorrem da exploragao do patriménio estatal, mais especificamente os
precos publicos, as compensacgdes financeiras e 0s ingressos comerciais.*®

Pode-se afirmar que a receita derivada, mais especificamente os tributos,
consubstanciam a mais importante fonte de recursos para o Estado. No entanto,
para além dos tributos, também integram o quadro das receitas derivadas as multas
e penalidades, fiscais ou nao.

E justamente nesse sentido que a receita derivada difere da originaria, haja
vista que a principal caracteristica desta é a sua percep¢cdo sem que o Estado se
utilize de quaisquer meios coercitivos proprios, restando submetido ao regime de
direito privado. Dessa forma, como assinala Carlos Valder do Nascimento com
relacdo as receitas, “Tais espécies de receitas sdo constituidas da producado de
rendas decorrentes do acervo de bens patrimoniais do dominio publico e das

empresas industriais, comerciais e agricolas mantidas pelo Estado”.*°

1.3.2 As Despesas Publicas

As despesas publicas podem ser conceituadas como a somatéria de todos os
gastos promovidos pelo Estado, com o intuito de realizar obras e prestacdo de

*" BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 116.

“ TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 186.

9 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de Direito Financeiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.77.
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servigos. Tratam, pois, da distribuicdo e emprego das receitas auferidas, com o
intuito de atingir as diversas atribuicbes da administragao.

Nesse sentido, conforme a inteligéncia de Aliomar Baleeiro, a despesa publica
‘em primeiro lugar, designa o conjunto dos dispéndios do Estado, ou de outra
pessoa de direito publico, para o funcionamento dos servicos publicos™. Ainda
segundo o autor, as despesas podem, igualmente, denotar “a aplicacdo de certa
quantia, por parte da autoridade ou agente publico competente, dentro duma
autorizacéo legislativa, para execugao de fim a cargo do governo”.51

No que tange a sua execugao, a despesa se opera mediante a “utilizagao pelo
agente publico competente de recursos financeiros previstos na dotagao
orcamentaria, para o atendimento de determinada obrigacdo a cargo da
administracdo”.>Com efeito, é correto dizer que a despesa se coloca como o
instrumento direto para a consecugao do interesse publico, pois é a partir de sua
execugao que se materializam as politicas publicas.

Em atencdo a conceituagcao precedentemente realizada, pode-se afirmar que
as despesas publicas possuem duas principais caracteristicas: por um lado, os
gastos sempre envolvem dinheiro®; por outro, as obras e servicos devem sempre
ser realizados em favor do funcionamento da Administracdo Publica, sendo
motivados a luz do interesse publico.**

Quanto a classificacao das despesas, a doutrina traz a baila diversos critérios
que visam o estudo e compreensado da matéria em questido. Cumpre, dessa forma,
analisar, mesmo que de maneira breve, cada um dos mais importantes critérios de

classificagdo. Insta salientar que, conquanto sejam importantes ferramentas para o

% BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 65.

" BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 65.

> HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 50.

%% Os titulos da divida publica e os titulos da divida agraria, porque constitucionalmente destinados ao
pagamento do preco das desapropria¢des para fins de implementagao de politica de desenvolvimento
urbano e de reforma agraria (incisos |1l do §4° do art. 182 e 184 da CF) equiparam-se ao pagamento
em dinheiro. Cf. HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p.
50.

** TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 194.
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estudo da matéria, sob a 6tica de Luigi Einaudi, todas as classificagdes se colocam
de maneira flutuante e arbitraria, sendo sempre insuficientes em algum ponto.*®

O primeiro desses critérios € aquele que leva em conta a periodicidade das
despesas para classifica-las em ordinarias e extraordinarias. Ordinarias seriam as
despesas que decorrem, regularmente, dos expedientes dos servigos publicos e que
sdo renovadas em cada orcamento. Ja as extraordinarias buscam atender a servigos
de carater esporadico, oriundos de conjunturas excepcionais e que, por essa razao,
nao sdo renovadas anualmente.*®

Outro critério muito mencionado pela doutrina trata da competéncia
constitucional do governo que deve realizar as despesas, sendo, pois, subdivididas
em Federais e Estaduais. No entanto, como exposto por Aliomar Baleeiro, “existe
enorme campo em que, no sistema da Constituicdo, as competéncias se confundem
e, na pratica, por motivos histéricos ou politicos, ha manifesta duplicagdo ou
triplicacédo de servigos para o mesmo fim”. Por essa raz&o, observa-se profunda
inconsisténcia no referido critério.”’

Tendo em conta o aspecto econémico da despesa publica, exsurgem outros
critérios distintivos, observando os resultados sobre a redistribuicdo da renda
nacional ou utilizacdo daquilo que foi produzido no pais. De acordo com essa
classificagdo, as despesas se dividiiam em a) reais ou exaustivas ou b) de
transferéncia. As despesas reais seriam caracterizadas pela utilizacido de bens e
servicos da produgdo nacional pelo governo. Ja as despesas de transferéncia
comportariam todos os gastos sem a aplicagdo governamental direta dos recursos
da producédo nacional de bens e servigos.*®

Vislumbrando-se a incisiva controvérsia da doutrina acerca da classificagao
das despesas publicas, no presente trabalho sera procedida a analise a sob a égide
da Lei n° 4320/64, que leva em conta um critério preponderantemente econdmico.

5 EINAUDI, Luigi. Principi di scienza della finanza. 4. ed. Giulio Einaudi, 1949. p. 9. Apud
BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugédo a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 91.

% GRIZIOTTI, Benvenuto. Principios de la ciencia de las finanzas. 6. Ed. Trad. Dino Jarach.
Buenos Aires: Depalma, 1959. p. 61. Apud Direito Financeiro e Tributario. Kyoshi Harada, -14 Ed. —
Sao Paulo: Atlas, 2005: fl.51.

" BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 92.

°® BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 93.
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Tal Lei, em seu artigo 12, concebe a existéncia de duas principais espécies de
despesas: as despesas correntes e as despesas de capital.

As despesas correntes se subdividem em despesas de custeio e
transferéncias correntes. As despesas de custeio conglobam as dotagbes para a
manutengdo de servigos precedentemente criados, incluindo-se as destinadas a
atender a obras de conservacdo e adaptacdo de bens imdveis, bem como as
despesas de pessoal de material, de consumo, entre outros.

Ja as transferéncias correntes configuram as dotagdes para despesas as
quais néo correspondem quaisquer contraprestagcdes diretas, sejam elas bens ou
servigcos. Ainda adentram a essa categoria as dotagbes para contribuicbes e
subvengbes destinadas a atender a manifestacdo de outras entidades de direito
publico ou privado.

As despesas de capital, nos termos do artigo 12 da Lei 4320/64, subdividem-
se em investimentos, inversdes financeiras e transferéncias de capital. Os
investimentos, de acordo com o referido diploma, s&o as dotagcbes para o
planejamento e a execugéo de obras. Ja as inversdes financeiras sdo as dotagdes
destinadas a aquisicdo de imoveis ou de bens de capital ja em utilizacdo ou a
aquisicao de titulos representativos do capital de empresas ou entidades de
qualquer espécie.

Por fim, observam-se as transferéncias de capital, que s&o as dotagdes para
investimentos ou inversdes financeiras que outras pessoas de direito publico ou
privado devam realizar, independentemente de contraprestacdo direta em bens ou
servigos, constituindo essas transferéncias auxilios ou contribuigdes, segundo
derivem diretamente da Lei de Orgcamento ou de lei especialmente anterior, bem
como as dotacdes para amortizagao da divida publica.
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CAPITULO Il - A EXECUGAO DO ORGAMENTO PUBLICO

Uma vez publicada a lei orgcamentaria, iniciam-se os preparativos para o inicio
de uma nova fase: a execucdo do orgcamento. Nesta fase, as escolhas
orcamentarias resguardam para si maior nivel de vinculagdo, porquanto se
subordinam aos ditames constitucionais, as leis tributarias e as leis que preconizam
determinados direitos e prestagdes.*

A Constituicdo Federal, em seu artigo 169, dispde que:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites
estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneracgéao, a
criagdo de cargos, empregos e fungdes ou alteragdo de estrutura de
carreiras, bem como a admissdo ou contratagdo de pessoal, a qualquer
titulo, pelos 6rgaos e entidades da administragéo direta ou indireta, inclusive
fundacgdes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderao ser feitas:

| - se houver prévia dotacdo orgamentaria suficiente para atender as
projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizagcao especifica na lei de diretrizes orgamentarias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

§ 2° Decorrido o prazo estabelecido na lei complementar referida neste
artigo para a adaptagédo aos parametros ali previstos, serdo imediatamente
suspensos todos os repasses de verbas federais ou estaduais aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios que ndo observarem os referidos
limites.

Dessa maneira, resta clara a subordinacdo da execugdo orgamentaria ao
principio da legalidade, porquanto nenhuma despesa publica pode ser empreendida
na auséncia de lei que a autorize.

Esta limitagdo, pode ser igualmente vislumbrada a partir a analise do artigo
165 da Constituicdo Federal, que veda:

| - o inicio de programas ou projetos néo incluidos na lei orcamentaria anual;
Il - a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes diretas que
excedam os créditos orgamentarios ou adicionais;

lll - a realizagdo de operagdes de créditos que excedam o montante das
despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos
suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder
Legislativo por maioria absoluta;

% MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas orgamentarias: a intervengéo
judicial em politicas publicas. Belo horizonte: Férum, 2009. p. 93.
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O referido principio da legalidade impde, ainda, que o processamento das
despesas decorra de maneira documentada, garantindo a possibilidade de sua
analise e fiscalizagao a qualquer tempo.

Vale dizer, toda despesa a ser implementada pelo Estado necessita de
autorizacdo na lei orgamentaria, ficando adstrita a observancia de fins pré-
determinados pela Lei Fundamental, os quais regem as escolhas orgamentarias.

Para José Afonso da Silva, “a execugdo orgcamentaria é um conjunto de
atividades destinadas ao cumprimento dos programas estabelecidos para alcancar
os objetivos propostos”.®’Nesse momento sdo efetivamente concebidos os atos para
a consecucao dos fins do Estado, precedentemente transcritos no or¢camento.

Conquanto tenha sido destacada a vinculagdo da execucédo orgcamentaria as
escolhas constitucionais pré-determinadas, a administragdo ainda resguarda para si
ampla margem de discricionariedade, porquanto cabe ao administrador a
discricionariedade para avaliar a melhor decisao correlata ao caso concreto.

A prépria elaboragdo do orgamento-programa demanda a atividade de todos
0s orgaos da administragdo, desde o cerne até os ambitos mais capilares de sua
organizacgdo. Ora, n&o poderia ser diferente no que tange a execugao do orgamento,
mister igualmente complexo.

Destarte, pode-se afirmar que a execug¢ao orgamentaria presume um conjunto
amplo e heterogéneo de operagdes de ordem administrativa e financeira que visam
a realizagao de programas cujas despesas foram previstas no orcamento.®’

Vislumbrando-se que o orgcamento tem como caracteristica a composi¢cao por
duas partes distintas, quais sejam a receita e a despesa, admite-se a analise da
execucao orcamentaria a partir de similar padrao, do qual se depreende a divisdo
entre operacdes de execucao da receita e operacdes de execucdo da despesa.

Por um lado, possuem incisiva importancia as operacdes destinadas a
arrecadacao de recursos previstos como receitas orgamentarias, porquanto € por
meio deles que se financiam os programas transcritos pela carta orcamentaria. De
outro norte partem as operacdes mais tipicas e centrais da execugao orgcamentaria,
quais sejam as relativas a efetivacdo das despesas.

% SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
. 306

5’1 SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.

p. 321.
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Obviamente, o estudo da execuc&o or¢amentaria ndo deve se restringir a
analise da atividade financeiro-contabil do empenho, pois, como bem destaca José
Afonso da Silva:

Isso é tao-s6 seu aspecto financeiro, porque o importante, que é a execugao
das atividades e projetos programados, verifica-se como atividades da
administragdo, consubstanciadas especialmente na aquisicdo de materiais,
na execucao direta ou indireta de obras e servicos publicos, atividades
essas que juridicamente se ordenam pelo direito administrativo e nao pelo
direito financeiro.®?

Em que pese a supramencionada divisdo, ndo se pode olvidar outra
fundamental fase da execugcdo orgamentaria: a programagao financeira de
desembolso, a qual se opera nos termos do artigo 70 do Decreto-lei 200/67%, de 25
de fevereiro de 1967, e dos artigos 47 a 50 da Lei 4.320/64.%

Esta fase, que precede as operacdes executérias das receitas e despesas,
consiste no estabelecimento de um quadro de cotas trimestrais, as quais deverao
ser utilizadas pelas unidades executoras dos programas orgamentarios, atentando-
se para as prioridades e necessidades especificas de cada servico e obra.®

Trata-se, pois, de um instrumento essencial ao planejamento orgamentario,
constituindo mecanismo de racionalizacdo da liberagdo de recursos necessarios a
execucao dos programas das diferentes unidades, sendo ajustado o ritmo da

execucao ao fluxo de recursos disponiveis.®®

®2 SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
. 322-323.

ES “Art. 70. Publicados a lei orgamentaria ou os decretos de abertura de créditos adicionais, as

unidades orgamentarias, os o6rgdos administrativos, os de contabilizagcdo e os de fiscalizagcao

financeira ficam, desde logo, habilitados a tomar as providéncias cabiveis para o desempenho das

suas tarefas.”

6 “Art. 47. Imediatamente apos a promulgacédo da Lei de Orgamento e com base nos limites nela

fixados, o Poder Executivo aprovara um quadro de cotas trimestrais da despesa que cada unidade

orcamentaria fica autorizada a utilizar. Art. 48 A fixacdo das cotas a que se refere o artigo anterior

atendera aos seguintes objetivos:

a) assegurar as unidades orgamentarias, em tempo Util a soma de recursos necessarios e suficientes

a melhor execugao do seu programa anual de trabalho; b) manter, durante o exercicio, na medida do

possivel o equilibrio entre a receita arrecadada e a despesa realizada, de modo a reduzir ao minimo

eventuais insuficiéncias de tesouraria.

Art. 49. A programacéo da despesa orgamentaria, para feito do disposto no artigo anterior, levara em

conta os créditos adicionais e as operagdes extra-orgamentarias. Art. 50. As cotas trimestrais poderao

ser alteradas durante o exercicio, observados o limite da dotagdo e o comportamento da execugéo

orcamentaria.”

® SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
. 327.

86 CONTI, José Mauricio (coordenador). Or¢gamentos Publicos: a Lei 4.320/1964 comentada. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 152.
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Nesse diapasdo, a programagdo da despesa perfaz um importante
instrumento de otimizagdo das ag¢des governamentais através da descentralizagao,
nao so6 orgamentaria, como administrativa, ja que, ao aprovar as cotas, o Executivo
fica apto a delegar as chefias das unidades responsabilidades pela movimentagéo
dos créditos orcamentarios, juntamente com os programas que estas devem
executar. *’

Pode-se, ainda, vislumbrar um objetivo implicito, porém fundamental a
programacao financeira: a contencdo do déficit publico, buscando evitar o
desequilibrio das contas publicas, bem como conferir ao Estado um quadro de
estabilidade no ambito financeiro.®®

Dessa forma, aduz-se que esta programagdo €, ao mesmo tempo, um
instrumento de execugdao orgamentaria e de controle financeiro, haja vista a
insuficiéncia da autorizacdo orgamentaria para a execugdo da despesa, sendo
igualmente necessaria a existéncia de saldo na cota estabelecida na programacgéao
financeira do desembolso.

Nao obstante, por levar em conta critérios e informagdes variaveis, como a
evolugédo da arrecadagao da receita, a programacéo financeira é alteravel durante o
exercicio, desde que observados o limite da dotacdo e o comportamento da
execucao orcamentaria.

Tracados os contornos e diretrizes da execugdo orcamentaria, cumpre
assinalar as especificidades acerca das duas principais operagdes que delas fazem
parte, isto €, a execugdo das receitas e despesas, bem como da carga de

discricionariedade de que goza o administrador ao momento de sua realizag&o.
2.1 — A Execucao da Receita
Antes da anadlise acerca da execugdo da receita, cumpre tecer algumas

consideragdes, no que se refere a opgdo de sua abordagem neste trabalho. A
execucao das receitas tem natureza diversa da execugao das despesas, porquanto,

" JUNIOR, José Teixeira Machado; REIS, Heraldo da Costa. A lei 4320 comentada. 31. ed. rev.
atual. Rio de Janeiro: IBAM, 2003. p. 126.

® CONTI, José Mauricio (coordenador). Orgamentos Publicos: a Lei 4.320/1964 comentada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 152.

% SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
p. 328.
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uma vez que constem no orgcamento, as receitas devem ser arrecadadas nos
ditames da legislacdo especifica. Com efeito, a execugdo da receita, pela propria
metodologia da arrecadagao, importa em menor amplitude de discricionariedade ao
administrador.

Esta condicdo decorre dos proprios dispositivos insertos da Constituicao
Federal, ja que, no que tange as receitas, principalmente as de natureza tributaria,
sdo concedidas inumeras garantias que protegem o cidadao frente a atividade fiscal
estatal. Dessa forma, enquanto a matéria tributaria € rica em principios que visam,
sobretudo, a protecao dos individuos frente ao poder de império estatal, a execugao
das despesas permite maior espaco a administracdo para o desenvolvimento de
suas atividades.

De todo modo, a execugao da receita ainda resta prevista nos artigos 51 a 57
da Lei 4320/647°, bem como na legislagdo constitucional e infraconstitucional relativa
aos tributos, que se referem de maneira especifica as diversas formas de tributacio.

Conforme destacado anteriormente, a receita tributaria consubstancia a mais
vultuosa forma de arrecadacido pelo Estado, razdo pela qual proceder-se-a a
distincdo entre as receitas tributarias e nao-tributarias para fins de apreciagao da
matéria em comento.

A execucgdo das receitas tributarias € regida, sobretudo, pelas normas que
instituem os diferentes tributos, bem como pelo Cdédigo Tributario Nacional, dos
quais se depreendem trés principais estagios, quais sejam o langamento, a

arrecadacao e o recolhimento.

Art. 51. Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o estabelega, nenhum sera
cobrado em cada exercicio sem prévia autorizagdo orgamentaria, ressalvados a tarifa aduaneira e o
imposto langado por motivo de guerra.

Art. 52. S0 objeto de langamento os impostos diretos e quaisquer outras rendas com vencimento
determinado em lei, regulamento ou contrato.

Art. 53. O langamento da receita é ato da reparticio competente, que verifica a procedéncia do
crédito fiscal e a pessoa que Ihe é devedora e inscreve o débito desta.

Art. 54. Nao sera admitida a compensacgéo da obrigacao de recolher rendas ou receitas com direito
creditério contra a Fazenda Publica.

Art. 55. Os agentes da arrecadacao devem fornecer recibos das importancias que arrecadarem.

§ 1° Os recibos devem conter o nome da pessoa que paga a soma arrecadada, proveniéncia e
classificagéo, bem como a data a assinatura do agente arrecadador.

§ 2° Os recibos serdo fornecidos em uma unica via.

Art. 56. O recolhimento de todas as receitas far-se-a em estrita observancia ao principio de unidade
de tesouraria, vedada qualquer fragmentagéo para criagao de caixas especiais.

Art. 57. Ressalvado o disposto no paragrafo unico do artigo 3. desta lei serdo classificadas como
receita orgamentaria, sob as rubricas préprias, todas as receitas arrecadadas, inclusive as
provenientes de operagdes de crédito, ainda que nao previstas no Orgamento.
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Conforme dispde o artigo 142 do Codigo Tributario Nacional, o langamento é
o procedimento tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor aplicagao da penalidade
cabivel.

Nao obstante a supracitada definicao, Paulo de Barros Carvalho, a luz de uma

analise mais ampla e cogente acerca do tema, leciona que:

Langcamento tributario € o ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem
juridica brasileira uma norma individual e concreta, que tem como
antecedente o fato juridico tributario e, como conseqiiente, a formalizagédo
do vinculo obrigacional, pela individualizagado dos sujeitos ativo e passivo, a
determinagdo do objeto da prestagdo, formado pela base de calculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos
espago-temporais em que o crédito ha de ser exigido.”’

Ao conceituar o langamento, Estevdo Horvath comunga de similar

entendimento quanto a sua natureza, no sentido de que:

Ato juridico administrativo da categoria dos simples, modificativos ou
extintivos e vinculados, mediante o qual se declara o acontecimento do fato
juridico ftributario, se identifica o sujeito passivo da obrigacédo
correspondentes, se determina a base de calculo e a aliquota a7plicével,
formalizando o crédito e estipulando os termos da sua exigibilidade. 2

Discordam os referidos autores da redagéo introduzida no Codigo Tributario
Nacional, uma vez que afirmam que o langamento é ato juridico administrativo, ndo
procedimento. Para chegar a tal conclusédo, deve se analisar a constituicdo de tal
expediente a luz das teorias que estudam o ato juridico administrativo, buscando
pelos seus elementos de identificagao.

Nesta senda, depreendem-se “cinco elementos integrativos na estrutura
interior de todo ato juridico administrativo: a) motivo ou pressuposto; b) agente
competente; c) forma prescrita em lei; d) objeto ou contetido; e) finalidade”.”*Cada

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. pag.
465.

" HORVATH, Estevao. Lancamento tributario e “autolangamento”. Sio Paulo: Dialética, 1997. p.
38.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. pag.
466.
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qual desses elementos deve se fazer presente em cada um dos atos juridicos
administrativos, dentre eles o langamento.

Para realizar o ato juridico administrativo do langamento, o agente deve ser
competente, tendo o poder de realizar determinada parcela da funcido administrativa,
na forma prescrita pela lei. Ja o objeto deve encontrar-se relacionado com a
competéncia da autoridade e com o grau de discricionariedade que lhe sera
atribuido.™

Por sua vez, também restam intrinsecos ao langcamento a necessidade de
motivagédo do ato, bem como a finalidade objetivada com a celebrag&o do ato ou a
exposi¢cao do resultado pratico pretendido. O conjunto dos referidos elementos se
faz apto a classificar o langamento enquanto ato juridico administrativo.

Assim sendo, pode-se afirmar que o lancamento € ato administrativo,
porquanto se enquadra na conceituacdo desse instituto juridico.”® Porém, cabe
ressaltar que, para além de ato administrativo, trata-se de ato juridico administrativo,
tendo em conta a diferenciagdo entre atos administrativos juridicos e ndo juridicos.
Isso porque, quando modificam situagdes juridicas, como € o caso do langamento,
sd0 atos administrativos juridicos ou com efeitos juridicos.”

Realizado o langamento tributario, consegue-se a fase da arrecadacéo. A
arrecadacédo tem como objetivo cobrar, receber os valores e guarda-los, podendo
ser realizada de maneira direta ou indireta. Caso se dé de maneira direta, opera-se
por meio da coleta, por unidades administrativas ou por via bancaria. Por outro lado,
se realizada de maneira indireta, observam-se as modalidades de arrendamento,
retencdo na fonte ou estampilha.”’

Por fim, tem-se a fase de recolhimento, o qual consiste na imediata remessa
das receitas arrecadadas pelos agentes para adentrar ao tesouro nacional,
vislumbrando-se que, nos termos do artigo 56 da Lei 4320/64, o recolhimento de

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. pag.
ﬁsea.ORVATH, Estevdo. Langamento tributario e “autolangamento”.Sao Paulo: Dialética, 1997. p.
?BBCARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. pag.

$76§i3l_1VA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
p. :
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todas as receitas se darda em consonancia ao principio da unidade de tesouraria,
cerceando-se a fragmentagao para o surgimento de caixas especiais.”®

Observadas as formas e classificacbes acerca da execucao das receitas
tributarias, resta destacar os principais elementos da execuc¢ado das receitas nao-
tributarias. Estas, em verdade, colocam-se de maneira muito mais modesta perante
a atividade financeira estatal do que as tributarias.

Ainda, por se tratar o langamento de caracteristica inerente as receitas
tributarias, ndo podemos vislumbra-lo no momento da analise da execugao das
receitas nao-tributarias.

Desta maneira, pode-se observar que a execugao das receitas ndo-tributarias
se da a partir de duas fases, a arrecadacdo e o recolhimento, observadas as
caracteristicas precedentemente destacadas.

2.2 — A Execucao da Despesa

A realizagdo das despesas tem seu inicio a partir de seu planejamento e
programacao, que consubstanciam a fase chamada orgamentacdo. Em seguida,
opera-se a fase de execucéo da despesa propriamente dita, a qual, mediante gastos
reais, envolve a selegcédo dos fornecedores de bens e servigos, seguindo-se os atos
juridico-administrativos especificos a essa fase.

A execucdo da despesa € realizada, sobretudo, a partir de um amplo
arcabougo de atos de natureza administrativa e financeira. A forma de
processamento se relaciona intrinsecamente ao modelo de execucdo conformado
pela Administragcdo Publica, destinando-se ao pagamento das obrigagdes
contraidas, sejam elas de ordem contratual ou convénios celebrados que importem
no repasse de valores, bem ainda de despesas derivadas de comando normativo.’®

Quando a administragdo decide, dentro de sua larga margem de
discricionariedade, que determinada necessidade publica devera ser atendida
mediante a realizacdo de obras, servigos e compras, a execucdo das despesas
consegue-se, via de regra, pela promogéo de licitagdo, que ira ser diversa para cada
tipo de atividade.

"8 SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
. 332.

% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de direito financeiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.

129.
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A licitacao representa o procedimento administrativo, que se impde em nome
da moralidade publica, no sentido de que a aquisicdo de bens, bem como a
adjudicacdo de servigcos sempre devem ser precedidas em de consulta e oferta a
sociedade, visando-se o menor preco e a maior qualidade para a administrag&o.®

Nesse sentido, assevera Hely Lopes Meirelles que:

Licitagdo é procedimento administrativo mediante o qual a Administragédo
Plblica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu
interesse, inclusive o da promog¢do do desenvolvimento econdmico
sustentavel e fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servigos
domésticos. Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucesséo
ordenada de atos vinculantes para a Administragcdo e para os licitantes, o
que propicia igual oportunidade a todos os interessados e atua como fator
de eficiéncia e moralidade nos negocios administrativos. Tem como
pressuposto a competicdo.®’

O procedimento licitatério culminara com a escolha do licitante que melhor
atender aos requisitos pré-fixados pela administragao, firmando-se uma determinada
modalidade de contrato, por exemplo, contrato de prestacdo de servico, compra e
venda, entre outros.

A partir dessa escolha, é promovida a contratacdo, e o adjudicatario se
compromete a executar o objeto da licitagdo (fornecimento, obra, servigo) e, em
contrapartida, a Administracdo paga-lhe o preco na forma ajustada. E da
necessidade de se pagar o contrato entabulado, que surge a despesa publica e, por
conseguinte, uma relacdo juridica de direito financeiro. &

Conforme anteriormente explicitado, o processamento das despesas até a
sua execucao € iniciado por procedimentos administrativos prévios. Nesse interim, a
luz dos artigos 58 a 70 da Lei 4320/64, sucedem-se quatro diferentes fases: o
empenho, a liquidagéo, a ordem de pagamento e o pagamento propriamente dito.

O empenho consiste na reserva de recursos na dotacdo orgamentaria inicial
ou no saldo existente para garantir a fornecedores, executores de obras ou
prestadores de servigos pelo fornecimento de materiais, recursos aptos a suportar a
obrigagdo assumida. Tal ato juridico administrativo reduz e especifica a determinado

item orcamentario a quantia necessaria a sua efetivagdo o que permitira a unidade

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 197.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores LTDA. 2010. p. 283.

8 SILVA, José Afonso da. Orgcamento-programa no Brasil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1973.p. 335.
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orcamentaria o acompanhamento constante e prolongado da execugédo do
orgamento.®

Na redacgdo do proéprio artigo 58 da Lei n°. 4320/64, “0 empenho de despesa é
o ato emanado de autoridade competente que cria para o Estado obrigacdo de
pagamento pendente ou ndo de implemento de condigdo”. Este ato administrativo
pode ser materializado mediante a emissdo de um documento denominado nota de
empenho, que, nos ditames do diploma em comento, devera indicar o nome do
credor, a especificagdo e a importancia da despesa, bem como a deducao desta do
saldo da dotacéao prépria.

Efetuado o empenho, segue-se a fase de liquidacdo da despesa, a qual
consiste na verificagcdo do direito adquirido pelo credor, mediante a analise dos
titulos e documentos comprobatérios do respectivo crédito.

O objetivo precipuo dessa verificagao reside em apurar a origem e o objeto do
que se deve pagar; a importancia exata a pagar;, e a quem se deve pagar a
importancia com vistas a extinguir a obrigagdo. Assim, pode-se afirmar que esta fase
garante o vislumbre da legitimidade e da importancia da despesa empenhada.

Desta fase emerge a diferenciagdo entre as despesas processadas e n&o

processadas. Nas palavras de José Afonso da Silva:

a) Constituem despesas processadas aquelas referentes ao fornecimento
de material, execu¢cdo de obra ou prestacdo de servico que ja tenha
verificado até a data do encerramento do exercicio financeiro, bem como as
de transferéncias em favor de entidade publica ou privada, legalmente
empenhada e ndo paga dentro do exercicio (art. 4°, §1°), b) sdo despesas
ndo processadas as que, empenhadas, estejam na dependéncia da
apuracao do fornecimento de material, execucdo da obra ou prestagdo do
servigo (art. 4°, §2°).%

Valido ressaltar que as despesas processadas ndao se confundem com as
despesas realizadas. Isto porque as despesas processadas prescindem da efetiva
realizagdo, que se opera pelo pagamento; ja as despesas realizadas contemplam

todos os estagios da execugdo da despesa, quais sejam o empenho, a liquidagéo e

o pagamento.®®

® HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 54.

8 SILVA, José Afonso da. Orgcamento-programa no Brasil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1973.p. 336.

8 SILVA, José Afonso da. Orgcamento-programa no Brasil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1973.p. 336.



39

Uma vez empenhadas, bem como liquidadas as despesas, nasce para o autor
o direito de receber a contraprestacao estatal contratualmente prevista. Para tanto, é
elaborada a ordem de pagamento, que consiste num despacho da autoridade
competente, determinando que a despesa seja paga. Por derradeiro, vislumbra-se o
pagamento das despesas, que é efetuado pelas tesourarias ou estabelecimentos
bancarios autorizados, a partir da ordem de pagamento.

Outra importante forma de execugdo das despesas é aquela relativa aos
pagamentos dos débitos oriundos de condenagdo judicial, na qual algum ente
federativo resta como sujeito passivo da demanda. Os pagamentos dos débitos
dessa natureza devem se operar nos ditames do artigo 100 da Constituicdo. Para
tanto, devem ser requisitados pelo presidente do tribunal que proferiu a decisao
exequenda, mediante a expedicdo de precatorio a ser inserido pela entidade politica
devedora, na ordem cronoldgica constitucionalmente determinada.®®

Caso nao haja recursos suficientes para que o executivo indique a abertura
de créditos adicionais, ndo pode ser compelido a fazé-lo, tendo em conta que

nenhuma lei pode exigir mais do que permitido pelo ordenamento jurl'dico.87
2.3 — Fiscalizagao e Controle exercidos sobre a Execugao do Or¢camentaria

A Constituicdo Federal, em seu titulo IV, capitulo I, secdo IX, prevé a
“Fiscalizagdo Contabil, Financeira e Orgamentaria”. O artigo 70, que inaugura a
referida secao, dispde que:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvengdes e renuncia das receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder.

A fiscalizagdo contabil, financeira, orgcamentaria, operacional e patrimonial,
referidas pelo dispositivo em comento, é exercida pelo Congresso Nacional e pelo

controle interno de cada um dos poderes.

% HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. So Paulo: Atlas, 2005. p. 55.
8 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 55.
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A fiscalizag&o contabil € aquela que se opera através dos registros contabeis,
dos balancgos, da escrituracao sintética, da analise e interpretacdo dos resultados
econdmicos e financeiros.

Ao controle exercido sobre aspectos especificos de economicidade e
eficiéncia de programas especificos implementados pelo governo, da-se o nome de
fiscalizagao operacional.

Ja a fiscalizacdo patrimonial € realizada com o intuito de avaliar, mediante
contabilidade ou inspec¢des, a situacdo e alteragdes produzidas no decorrer do
tempo sobre os bens moveis e imoveis que constituem o patriménio publico.

Por fim, temos fiscalizagdo financeira que tem por objeto o controle das
arrecadagdes das receitas e a realizagdo das despesas, resguardando estreita
relacdo com a fiscalizacdo orcamentaria que visa, através da contabilidade, das
analises e verificagcdes, mensurar o nivel de concretizagao das previsdes constantes
na lei anual.®

Na Constituicdo Federal, para além das modalidades de fiscalizacao
anteriormente expostas, faz-se mencao as expressodes “controle interno” e “controle
externo”. Vislumbrados sob a 6tica do constitucionalismo moderno, esses controles
se pautam de maneira sistémica, sendo exercidos de maneira integrada e
harmoniosa Legislativo e o Tribunal de Contas, o Executivo e o Judiciario, cada qual
nos limites previamente tragados.®

O sistema interno de controle, previsto pelo artigo 74 da constituicdo é
atribuido aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, para que estes apurem
eventuais irregularidades ocorridas em suas instancias. Ja no sistema externo,
erigido a luz dos artigos 70 a 73 da Constituicdo Federal, ha o controle integrado e
vis-a-vis entre os diversos orgaos, devendo o Tribunal de Contas fiscalizar n&o so6 os
atos do Executivo, mas também a gestao financeira do Judiciario e do Legislativo, ao
passo que também é controlado pelo Legislativo e pelo Judiciario.

Nos termos do paragrafo unico do artigo 70, a extensdo dessas formas de
controle se propala diante de toda e qualquer “pessoa fisica ou juridica, publica ou

privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 202-203.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 204.
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valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigagdes de natureza pecuniaria”.

Para além dos sistemas de controle interno e externo, da analise Lei
Fundamental, em seu artigo 74, §2°, igualmente exsurge uma diferente modalidade
de controle, o qual pode ser exercido por qualquer cidadao, partido politico,
associagdo ou sindicato, com o fito de denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas da Unido. Essa modalidade de controle se denomina
controle social.

O controle social ou controle popular, conforme a inteligéncia de Ayres Britto,
promove a fiscalizagdo do governo pelos particulares, instituicbes da sociedade civil
ou pela coletividade em geral, quanto ao cumprimento dos deveres das autoridades
publicas, podendo ser exercido tanto na defesa de interesses particulares, quanto na
defesa de interesses coletivos.*

Nao obstante a existéncia de diversas modalidades de controle sobre as
atividades empreendidas pela Administragdo Publica no sentido de dar substancia
ao programa previsto no orgamento, €& imprescindivel seja incrementado o
intercambio entre os diversos 6rgaos da fiscalizag&o. Isto porque, somente por meio
da colaboragcdo estreita entre os agentes controladores € que sera possivel
assegurar a gestdo publica embasada nos principios constitucionais que norteiam a
administracdo.”’

Observados quais sao as principais modalidades de controle sobre a
execugao orgamentario, insta realizar breves apontamentos com relagdo as suas

caracteristicas especificas.

2.3.1 — O Controle Interno

O controle interno, a que se refere a parte final do artigo 70 da Constituigao

Federal, € aquele implementado por meio de seg¢bes, 6rgaos ou departamentos
préprios em que cada Poder exerce a autotutela da legalidade, da eficacia e da

% BRITO, Carlos Ayres. Distincao entre “controle social do poder” e “participagdo popular”.
Disponivel em [http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/9/docs/doutrinaparcel_06.pdf]. Acesso em:
24.09.2014.

9 SANTOS, Jair Lima. O TCU e os controles estatal e social da administragio publica. Revista
do Tribunal de Contas da Unido. v. 34, n. 94, out/dez. 2002. p. 41.
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eficiéncia da gestao financeira, orgamentaria e patrimonial.® Trata-se, sobretudo, de
controle de natureza administrativa, cujo exercicio é feito pelos superiores
hierarquicos sobre os funcionarios encarregados de executar os programas
orgamentarios e a aplicacéo do dinheiro publico.*?

Tal controle deve ocorrer dentro das estruturas administrativas de cada
Poder, ndo sendo ligado unica e exclusivamente ao Poder Executivo, porquanto a
Constituicdo alarga a autonomia administrativa aos demais Poderes, exigindo, em
contrapartida, o exercicio do controle interno, que tem como uma de suas principais
finalidades apoiar o controle externo no exercicio de sua miss&o constitucional.**

Os objetivos dessa modalidade de controle restam transcritos pelo artigo 74

da Constituicdo Federal, que dispde:

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

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execugao dos programas de governo e dos orcamentos da Uni&o;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos érgéos e
entidades da administragdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado;

lll - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem
como dos direitos e haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.

§ 1° - Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de
Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.

§ 2° - Qualquer cidadao, partido politico, associagao ou sindicato é parte
legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas da Uni&o.

Esse sistema, que se reproduz no admago de cada um dos poderes,
pressupde a conjugacao entre uma boa estrutura organizacional e os mecanismos
fixados pela administracdo, definindo-se as responsabilidades pela execugido das
diversas tarefas, e a conseguinte forma de operacionalizagao das atividades.*

“Efeito pratico do efeito dessa autotutela implementada mediante via administrativa pode ser
vislumbrado por meio da Sumula 473 do STF, segundo a qual “A administragdo pode anular seus
préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles n&o se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial.”

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Malheiros Editores LTDA, 2012. p. 753.

i SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
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Conquanto seja um sistema proprio e autbnomo, o controle interno se opera
de maneira integrada ao controle externo, conforme se pode observar da leitura do
inciso IV e do paragrafo unico do artigo 74.

Pode-se afirmar que os objetivos primordiais do controle interno s&o a criagéo
de condigbes ao bom exercicio do controle externo e, ao mesmo tempo, a garantia
do “acompanhamento da execugdo orgcamentaria mediante a verificacédo
concomitante do ingresso de receitas e despesas, 0 que, nem sempre € possivel
pelo controle externo”.%

Assim, a nota caracteristica desse sistema € a sua fundamentacdo no
principio da hierarquia, o qual impde o dever de controle das autoridades superiores
sobre os seus subalternos, no sentido de analisar e rever os atos por eles
praticados, sobretudo no que se refere & matéria de execucdo orgamentaria.”’

Na seara infraconstitucional, o sistema de controle interno resta disciplinado
pelos artigos 77 a 80 da Lei 4320/64, contemplando, ainda, a verificagdo da
legalidade da realizagdo das receitas e das despesas, o exame da fidelidade
funcional dos agentes da administragcdo responsaveis por bens e valores publicos;
bem como a verificagdo do cumprimento do programa de trabalho expresso em
termos monetarios e em termos de realizagao de obras e prestacédo de servicos.

De outro norte, da leitura dos incisos | e Ill do artigo 74, poder-se-ia
depreender que a avaliagcdo das metas do plano plurianual e do controle das
operagoes de crédito também sao fungdes do Poder Judiciario. No entanto, faz-se
patente salientar o carater interno e auto-referente desse controle, razdo pela qual
essas incumbéncias ndo sdo tipicas do Poder Judiciario, como sera posteriormente

observado.

2.3.2 — O Controle Externo

Conforme se depreende dos artigos 49, inciso X, e 70 da Constituigao
Federal, controle externo é aquele que tem por objetivo a apreciagado das contas do

Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. Orgamentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 1261-1262.

% HARADA, Kiyoshi. Fiscalizagdo financeira e orgamentaria e a atuagdo dos Tribunais de
Contas. Controle interno, controle externo e controle social do orgamento. In: CONTI, José
Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. Orgamentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 1261-1262.

% HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p 112.
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chefe do Poder Executivo, o desempenho das fun¢gdes de auditoria financeira e
orcamentaria, a apreciagao da legalidade dos atos de admissdes de pessoal, bem
como o julgamento das contas dos administradores e demais responsaveis por bens
e valores. Em suma, verifica-se, por meio de tal controle, a legalidade, a legitimidade
e a economicidade dos atos contabeis, financeiros, orgamentarios, operacionais e
patrimoniais da administrac&o direta e indireta da Uni&o.%®

Esta modalidade de controle encontra-se adstrita a esfera de atribuicdes do
Poder Legislativo, cabendo, na esfera federal, ao Congresso Nacional; na esfera
estadual, a Assembléia Legislativa dos Estados; a Cémara Legislativa, no Distrito
Federal; e as Camaras Municipais, nos Municipios. Para tanto, o Poder Legislativo
conta com o crucial auxilio do Tribunal de Contas.

Tendo em conta a atribuicdo do Poder Legislativo para a sua realizagao,
pode-se afirmar que o controle externo consiste na atuacéao fiscalizadora do povo,
através de seus representantes, sobre a administracdo financeira e orgcamentaria,
razao pela qual possui um carater notadamente politico.

Apesar de ser um controle de carater politico, sujeita-se a prévia apreciagao
técnico-administrativa do Tribunal de Contas, que se trata de um 6rgdo técnico,
|99’

cujas decisdes, de natureza administrativa ou extrajudicia nao podem ser

concebidas enquanto jurisdicionais, em que pese a redagao artigo 71, inciso Il, da
Constituicio Federal.'®

A atuacdo do Tribunal de Contas em cada uma das unidades federativas nao
se restringe a prestar auxilio a atividade de controle externo empreendida pelo
Poder Legislativo, tendo o referido 6rgao diversas atribuigdes proprias que Ihe foram

atribuidas pela Constituicdo Federal, previstas nos incisos do artigo 71.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2012. p. 754.

% Osvaldo Rodrigues de Souza, analisar a natureza das decisdées do TCU, entende que as decisdes
emanadas da Corte de Contas constituem-se titulos executivos extrajudiciais, ante a taxatividade da
enumeragdo dos titulos executivos judiciais, no art. 584 do Cddigo de Processo Civil.(SOUZA,
Osvaldo Rodrigues de. A forga das decisdes do Tribunal de Contas. Brasilia: Brasilia Juridicas,
1998. p. 41-42).

1%%Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Uniao, ao qual compete:

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos
da administracao direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;”
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Sem embargo a incisiva importancia do controle externo, o controle de
legalidade exercido ndo pode chegar ao ponto de enclausurar o agente publico,
subtraindo-lhe completamente o seu poder discricionario, que ¢€ inafastavel a

Administragdo. Isto porque, em determinadas ocasides, € imprescindivel a analise

do administrador acerca da melhor decisdo aplicavel ao caso concreto.'"

2.3.3 — O Controle Social

O controle social ou controle privado, mecanismo de manifestacdo de
cidadania ativa, € exercido por meio da participagdo popular soerguendo-se como
forma de expressdo da democracia direta. De acordo com o artigo 74, §2° da
Constituicdo Federal, “qualquer cidadao, partido politico, associagao ou sindicato é
parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas da Uniao”.

No que se refere a este dispositivo, apesar de constar em sua redagao a
expressdo “na forma da lei”, a auséncia de prévia regulamentagdo acerca do
exercicio desse direito ndo pode restringir a atuagdo dos cidadados na esfera do
controle e fiscalizagdo da execugao orgamentaria. Isso porque, por forga do artigo
5°, inciso XXXIV, da Constituicdo Federal, é assegurado a todos os cidadaos o
direito de peticdo aos poderes pubicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder.'%

O controle social trata de inequivoco instrumento de exercicio de cidadania,
tendo em conta que permite a participagdo popular na execugdo dos programas
propostos pelo Executivo e aprovados pelo Legislativo. Nas palavras de Jair Lima
Santos, “a dimens&o da cidadania esta ancorada na ‘participagdo na esfera publica’,
sendo que a possibilidade de participagcao direta no exercicio do poder politico
confirma a soberania popular como elemento essencial da Democracia”.'®

Tal controle ndo se apresenta enquanto poder politico, mas enquanto direito
subjetivo do cidad&o, na medida que é dirigido a existéncia de normas preexistentes,

101 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14. ed. Sio Paulo: Atlas, 2005. p. 114-115.

12 HARADA, Kiyoshi. Fiscalizagao financeira e orgcamentaria e a atuacdo dos Tribunais de
Contas. Controle interno, controle externo e controle social do orgamento. In: CONTI, José
Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. Orgamentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 1271.

1% SANTOS, Jair Lima. O TCU e os controles estatal e social da administragdo publica. Revista
do Tribunal de Contas da Unido. v. 34, n. 94, out/dez. 2002. p. 25.
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ndo propondo a existéncia de novas regras juridicas.'®De outro norte, a acdo
popular € a atuagdo do povo no ambito de sua soberania, decidindo, ao lado do
Estado, as medidas a serem implementadas pela Administragcdo. Dessa forma,
apesar da diferenciagdo entre controle social e participacdo popular, pode-se afirmar
que sdo conceitos que se complementam e se interpenetram.’®

O controle social, dessa forma, manifesta-se por iniciativas individuais ou
coletivas dos cidadaos, pela participagdo em audiéncias publicas e por meio de
orgaos colegiados. Para Ana Carla Bliacheriene, no que se refere ao controle das
contas publicas, o exercicio do cidadao podera se dar de diferentes maneiras, quais
sejam:

(a) acdo popular, permitida a qualquer cidadado; (b) acées nominadas e
inominadas, vinculadas ao interesse de agir da parte; (c) representagao ao
MP; (d) representacao aos Tribunais de Contas. Podera, também se dar por
meio da participagdo popular, como um controle prévio das escolhas
publicas nos mecanismos variados de orgamento publico.'®

Ademais, outros elementos igualmente militam em favor do controle social: os
implementos garantidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual trouxe a
transparéncia como um de seus principais alicerces. Tal Lei é fundamental para que
a sociedade possa acompanhar e participar da gestdo dos recursos publicos,
evitando a realizagao de inumeros desvios.

Ainda, por meio de uma gestéo transparente e planejada, ha a prevengao de
riscos capazes de afetar o equilibrio das contas publicas. A Lei Complementar n°.
101/2000, em seu artigo 48, concebe como instrumentos de transparéncia da gestéo
fiscal: os planos, orgamentos e leis de diretrizes orgcamentarias; as prestacbes de
contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucéao
Orcamentaria e o Relatério de Gestdo Fiscal; e as versdes simplificadas desses
documentos.

Esses instrumentos, em conjunto com as modalidades de controle sobre a

execucao do orgamento publico, sejam elas internas ou externas, garantem, sem

% BRITO, Carlos Ayres. Distingdo entre “controle social do poder” e “participacdo popular’.
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24.09.2014.

' BLIACHERIENE, Ana Carla. Fiscalizagao financeira e orgamentaria: controle interno, controle
externo e controle social do orgamento. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury.
Orgcamentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1231.

1% BLIACHERIENE, Ana Carla. Fiscalizagao financeira e orgamentaria: controle interno, controle
externo e controle social do orgamento. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury.
Orgamentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1231.
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sombra de duvidas, melhora na gestdo dos recursos ao momento da execugédo das
despesas publicas e a conseguinte satisfagdo dos principios gerais da
administragao, sobretudo da moralidade e da eficiéncia.
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CAPITULO Il — O CONTROLE JUDICIAL SOBRE A EXECUGAO DO
ORCAMENTO PUBLICO

3.1 - A Judicializagao das questoes politicas e orgamentarias

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal, e o Judiciario como um todo,
tém exercido ativo papel na fixagcdo e realizacdo das politicas publicas, o que
denota, sem duvida, uma incisiva fluidez na fronteira entre a politica e a justiga no
atual cenario juridico. Diversas questdes de larga repercussao social e politica tem
sido decididas pelo Poder Judiciario, em detrimento do Congresso Nacional e do
Poder Executivo. A redesignacédo dos diversos papéis cumpridos por cada um dos
Poderes tem sido chamada de Judicializacdo das politicas, que envolve a
transferéncia de poder para juizes e tribunais.'"’

Para se analisar de maneira satisfatéria a atuacdo do Poder Judiciario
brasileiro, ha que se compreender o momento do constitucionalismo em que ela se

insere. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que:

O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com
o processo de redemocratizagédo e reconstitucionalizagdo do pais, foi fruto
de duas mudancgas de paradigma: a) a busca da efetividade das normas
constitucionais, fundada na premissa da forca normativa da Constitui¢cdo; b)
o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional,
baseada em novos métodos hermenéuticos e na sistematizacdo de
principios especificos de interpretagdo constitucional. A ascenséo politica e
cientifica do direito constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do
sistema juridico, onde desempenha uma fungéo filtragem constitucional de
todo o direito infraconstitucional, sigr;nificando a interpretacédo e leitura de
seus institutos a luz da Constituigao.

O primeiro passo no sentido da Judicializag&o foi a redemocratizacéo do pais,
sob a égide da Constituicdo Federal de 1988. Os poderes do Judiciario, que haviam
sido tolhidos pela ditadura militar, foram reconquistados com a inauguragéo da nova

ordem democratica, fazendo com que reassumisse seu importante papel na defesa

dos preceitos constitucionais. Semelhante evolugao institucional se deu no Ministério

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Disponivel em
HTTP://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf. p. 1.

1% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (pés modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto(org).
A nova interpretagdo constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e relagbes privadas. Sao
Paulo: Renovar, 2011. 1-48. p. 47
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Publico e na Defensoria Publica, consolidando-se a redemocratizagdo brasileira
também por meio de suas diversas instituicdes.

Mas os adventos e evolugdes trazidos por nossa Lei Fundamental ndo se
restringiram as supramencionadas consolidag¢des institucionais. A Constituigdo
Federal de 1988 também fixou inumeras garantias que haviam sido olvidadas nas
constituicbes anteriores, promovendo uma previsdo analitica e ambiciosa, o que
possibilitou 0 aumento da atividade do Poder Judiciario.'®

Muito proximo da judicializagdo, porém com outro significado, resta o
fenbmeno do ativismo judicial. No entanto, enquanto aquela decorre de uma
circunstancia criada pelo espectro constitucional brasileiro, que concedeu maior
amplitude ao Poder Judiciario na tomada de suas decisdes; o ativismo judicial se
consubstancia em uma escolha especifica e proativa do magistrado acerca da
|.11O

interpretac&o constituciona

Nesse sentido, para Luis Roberto Barroso:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espacgo de atuacado dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacido do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicéo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas."" — g.n.

Dentro das formas de atuagdo dos magistrados, talvez a hipotese de ativismo
judicial mais aventada hoje em dia seja aquela que se refere aos casos de
concessdo de medicamentos e terapias, mediante decis&o judicial. Em alguns
desses casos, muito embora alguns tratamentos n&o estejam previstos na lista do
Ministério da Saude por serem experimentais, ou disponiveis somente no exterior,

propalam-se ao longo do territério nacional inumeras decisées que os concedem.

1% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a saude,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Disponivel em
HTTP://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf p. 4.
"9 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Disponivel em
HTTP://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf p. 4.
" BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Disponivel em
HTTP://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf p. 6.
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No entanto, um fator que muitas vezes nao € levado em consideragéo por
essas decisdes é a ingeréncia por elas causada no orcamento. E o caso da decisdes
com impactos na alocagado dos recursos, atividade essa de competéncia do Poder
Executivo, e que se conforma a partir de um amplo conjunto de estudos e analises
técnicas a fim de implementar as politicas publicas.

A justicialidade das alocagbes orgamentarias ainda é uma tematica pouco
investigada no direito nacional. A principal controvérsia desse tema decorre da
dificuldade em se saber se a protecdo a determinado direito fundamental assegura
ao Judiciario legitimidade para alterar as alocagdes orgamentarias.

Os direitos fundamentais sao aqueles inerentes a pessoa humana, sendo eles
inalienaveis e imprescritiveis, possuindo eficacia contra terceiros e que estao
declarados de maneira ndo exaustiva na Constituicdo Federal. Nas palavras de
Ricardo lobo Torres:

Os direitos fundamentais tem relagdo profunda e essencial com o
orcamento publico. Dependem, para a sua integridade e defesa, da saude e
do equilibrio da atividade financeira do Estado, ao mesmo tempo em que
lhe forem o fundamento da legalidade e da legitimidade. Os direitos
fundamentais se relacionam com os diversos aspectos das financas
publicas.""?

Essa inter-relagao entre os direitos fundamentais e o orgamento tera diversas
consequéncias, se vislumbrada por diversos pontos de vista. Isto é, a autoridade do
orcamento publico frente a intervencdo do poder judiciario sera diretamente
proporcional a concepcao da amplitude de aplicabilidade dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, como ressalta Harrison Ferreira Leite, existem algumas hipéteses

que se conseguem a variagdo dessa amplitude:

a) ampla discricionariedade do Executivo em alocar os recursos publicos de
acordo com o seu plano de governo, de modo que, por ser a alocagao tema
politico, descabe qualquer controle judicial; b) ampla intervencéo judicial na
protecdo de direitos fundamentais, independente dos reflexos
orcamentarios; c) restrita atuagdo judicial na protecdo de direitos que
envolvem reflexos orgamentarios, exceto naqueles casos em que o
percentual definido legalmente ndo esteja sendo observado; d) moderada
atuagéo judicial em todos os direitos fundamentais, desta feita, quanto aos
meios de sua protecdo, respeitados, em todos os casos, os limites

"2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. vol. V — O

orgcamento na Constituicdo. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 499.
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orcamentarios estabelecidos; e) restrita atuacédo judicial, ndo sendo possivel
qualquer decisdo com reflexos orcamentarios.'"

Ao analisarmos as supramencionadas hipoteses, facilmente podemos
observar que as teses extremas n&do merecem prosperar: por um lado, ndo se pode
crer que haja plena discricionariedade orgamentaria em detrimento da aplicagado dos
direitos fundamentais; por outro, ndo se pode defender a protecdo de todo e
qualquer direito, sem que haja uma determinada reserva quanto aos recursos
destinados a sua satisfacdo. No entanto, quando a satisfacdo de determinado direito
se faz imprescindivel, de maneira a ensejar a realocacédo de recursos previstos no
orcamentos, exsurge o principal debate no d&mbito doutrinario e jurisprudencial.

A Constituicdo Federal, apesar de prever inumeros direitos fundamentais, em
momento algum fixou seus conteudos, razdo pela qual determinar-se que um ou
outro direito merece guarida da atividade estatal presume um arduo trabalho
cognitivo. Por isso, € fundamental que sejam tragados os parédmetros de atuacéo do
Poder Judiciario para atenuar a tensao entre as politicas publicas e a efetividade de
direitos fundamentais e em que sentido o orgamento participa dessa celeuma.

Nao se pode olvidar que, conquanto seja possivel a intervengdo do Poder
Judiciario nas politicas publicas, com o intuito de efetivar os direitos fundamentais,
esta funcdo também ¢é atribuida aos Poderes Executivo e Legislativo, talvez até de
maneira muito mais tipica.

A satisfagdo de direitos fundamentais presume a realizagdo de gastos que
nem sempre encontram-se disponiveis ao administrador. Dessa forma, caso haja
necessidade de realizar determinada prestacédo, e concebendo determinado direito
como fundamental e passivel de realizagdo pelo Estado, deve-se investigar qual a
melhor forma de realizar a alocag&o de recursos, com o intuito de se atingir o melhor

interesse da nacéo.

3.1.1 — A atuacgao judicial e a intangibilidade dos custos emergentes das suas
decisoes

A Constituicdo de 1988, que leva a alcunha de Constituicdo Cidada, tem

como a nota caracteristica a concessdo de inumeras garantias e previsdo de

13 LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei orgamentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 135.
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diversos direitos. O Judiciario, sob a égide de uma Constituicdo que garante os mais
variados direitos, se viu no dever fazer cessar o desrespeito da ordem constitucional,
principalmente, quando da realizagdo de politicas publicas.™

Por essa razao, tém sido proferidas inumeras decisdes irracionais do ponto de
vista financeiro, sendo um exemplo aquelas que determinam o pagamento pelo
governo de um tratamento extremamente caro no exterior, fazendo com que o
Estado arque n&o sé com os custos do tratamento, mas também com os custos das
passagens e estadia do cidad&o doente e de seus familiares.""

Nesse sentido, a fim de embasar a referida forma de agir, observa-se que boa
parte da doutrina defende a impossibilidade dos problemas de caixa serem guinados
a obstaculos da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Isso porque, nessa
linha, submeter a realizagao desse direitos a existéncia de “caixas cheios” do Estado
importaria na reducado da eficacia desses direitos, o que representaria uma incisiva
frustracdo da vontade constituinte.®

Sustenta-se também que a previsdo or¢camentaria ndo pode ser limite a
decisdo judicial, ja que “a necessidade de previsdo orgamentaria para a realizagao
de despesas publicas é regra dirigida essencialmente ao administrador, n&o ao juiz,
que pode deixar de observar o preceito para concretizar outra norma constitucional,
através de uma simples ponderacéo de valores”.""’

Nado se ha de discutir que as decisdes judiciais podem alcangar despesas
publicas. Todavia, existem situagdes em que o Judiciario intervém no orgcamento de
forma incongruente a Constituigdo. Isto ocorre quando, sob a alegagéo de protecéo
de direitos, ele obriga o ente publico a cumprir obrigagdes incisivamente onerosas e
nao previstas em seu programa, sendo que o unico meio para haja tal cumprimento

é o rearranjo das alocagdes orcamentarias.'"®

"% Conforme se manifestou o Ministro Marco Aurélio de Mello no seu voto perante o RE, 150.764-1-

PE, “Senhor Presidente, ndo me preocupa o problema de caixa do erario, como também nao
preocupa os demais ministros que integram essa corte. Preocupa-me, sim, a manutengcdo da
intangibilidade da ordem constitucional”.

"% BRASIL. Tribunal Regional Federal. Mandado de Seguranca n°. 74104/DF. Relator: Antonio Savio
de Oliveira Chaves. Brasilia, 11 de junho de 2003. Disponivel em:
https://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/index.php?secao=DF. Acesso em 28/09/2014.

"® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder publico. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 298-299.

" LIMA, George Marmelstein. Efetivagio judicial dos direitos econémicos, sociais e culturais.
Dissertagcao de Mestrado. Fortaleza, 2005. Disponivel em www.georgemlima.blogspot.com.

"8 LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p 140.
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Essa forma de agir pode trazer resultados infaustos, tanto para o Estado,
quanto para a credibilidade do aparato Judiciario. Nesse sentido, adverte Luis
Roberto Barroso que:

O sistema, no entanto, comecga a apresentar sintomas graves de que pode
morrer da cura, vitima do excesso de ambigdo, da falta de critérios e de
voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decis6es extravagantes ou
emocionais, que condenam a administracdo ao custeio de tratamentos
irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de
essencialidade -, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa, associados a terapias alternativas(...). Diante disso, os processos
terminam a acarretar superposicdo de esforgcos e defesas, envolvendo
diferentes entidades federativas e mobilizando grande quantidade de
agentes publicos, ai incluidos procuradores e servidores administrativos.
Desnecessario enfatizar que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade
e desfuncionalidade da prestagéo judicial. 19

A excessiva judicializacdo das atividades empreendidas pelo governo, bem
como da alocagéo de recursos, fungdes de carater politico, passaram a ensejar o
seguinte questionamento: a quem cabe decidir?

Por um lado Judiciario vem, reiteradamente, avocando para si este papel; por
outro, o Executivo tem defendido veementemente o argumento de que é ele o 6rgao
apto a fazer decisdes financeiras e orgamentarias, no que se refere a alocacao dos
recursos. De todo modo, é imprescindivel se avaliar até que ponto o Judiciario pode
decidir o nivel de protegcdo dos direitos a serem efetivados, bem como se, em
conjunto aos direitos, os seus custos também devem ser objeto de avaliagdo
judiciaria.

Essa intervencao, ocorre, muitas vezes sobre as politicas publicas tracadas
pela Administragcdo. A fim de sanar a duvida muitas vezes gerada pela polissemia do
termo “politica publica”, valido citar os ensinamentos de Maria Paula Dallari Bucci:

Politica publica é o programa de agao governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento processo de governo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao
do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de obijetivo
socialmente relevantes e politicamente determinados.'®

"9 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Disponivel em
HTTP://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf p. 12-13.

29 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas publicas: reflexbes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.
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A intervencdo do Judiciario em politicas publicas, conforme anteriormente
destacado, é dotada de um carater histérico. Na época da ditadura, quando o
Executivo e o Legislativo eram pouco confiaveis, o cidadao n&o poderia se submeter
a tamanha auséncia de seguranga, sobretudo no que se refere a realizacdo de
direitos fundamentais.

A visao do Judiciario enquanto Poder ativo na protecéao dos direitos humanos,
mesmo que a luz de uma nova sistematica constitucional, ainda subsiste na
presente conjuntura. Apesar de superado o periodo ditatorial, ainda resta uma
incisiva desconfianga frente as decisdes politicas, razdo essa que explica a logica
ativista Judiciario, o qual resguarda para si a prerrogativa da imparcialidade. Isto €&,
afirma-se como um 6rgao que, em tese, tem o agir livre dos vicios do interesse
pessoal que outros orgaos podem vir a ter. Por essa raz&o, o Judiciario, munido de
seu prestigio enquanto 6rgao imparcial, ganhou paulatinamente a capacidade de
dizer a Constituicdo nas mais variadas matérias.

No entanto, desse poder atribuido ao Judiciario, exsurgem diversos conflitos
em torno de seus limites, uma vez que impde obrigagcdes aos ramos eleitos que
extrapolam a competéncia jurisdicional constitucionalmente atribuida. E a essa
intervencao superior aos limites tipicamente fixados ao judiciario que se denomina
“ativismo judicial”. Trata, pois, da atividade empreendida pelo Judiciario, quando se
propde a proteger os direitos fundamentais, imiscuindo-se na esfera das resolugdes
das questdes de politicas sociais, 0 que acarreta, muitas vezes, inconsisténcia nas
decisdes judiciais dadas.'?’

Para alguns autores, tal agir, a despeito de visar ao cumprimento de direitos
fundamentais, em determinada escala, pode importar no inadvertido
descumprimento do pacto constitucional. Como bem expressa Harrison Ferreira
Leite, “O pacto constitucional, pacto politico fundamental, passa a ser um pacto com
o Judiciario, e ndo com o Legislativo ou o Executivo. S6 o Judiciario fiscaliza e da a
ultima palavra sobre o nivel de atuacdo efetiva para a protecdao dos direitos

fundamentais”.'®?

2 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a saude,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Disponivel em
HTTP://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf p. 6.

122LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei orcamentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.p. 145
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A concretizagdo dos direitos fundamentais €, sem duvida, atribuicdo
concorrente dos trés Poderes. Nao obstante a fungcdo do Judiciario enquanto
instancia ultima de tutela dos direitos, deve haver equilibrio entre os Poderes,
conforme delimitado pela prépria Constituicdo Federal.'?®

Ora, se Constituicdo, em seu plexo de normas referentes a proposicdo e
execucao do orgcamento, fixou que este deveria ser proposto pelo Executivo,
aprovado pelo Legislativo, e executado pela Administragdo Publica, deve haver
grandes ressalvas ao indiscriminado e irresponsavel menoscabo de tais

determinagdes.

3.1.2 — A atuacao judicial no controle das politicas publicas assecuratérias dos
direitos sociais

Os direitos prima facie podem ter diferentes niveis de protegcdo, sejam eles
civis, politicos ou sociais. Destarte, faz-se patente saber o nivel determinado ou
idealizado pelo legislador, havendo casos em que a minima satisfagdo desses
direitos é suficiente ao caso concreto.'® Todavia, fixar quais sdo esses direitos de
satisfagdo minima, que presumem ao mesmo tempo prestacdes estatais positivas,
bem como omissdes, e o seu conteudo, trata-se de uma tarefa complexa, cabendo
ao judiciario compreender e fixar o grau de atuagéo estatal quando ha norma juridica
apta a suportar tal exigéncia.'?

A atuacéo judicial, nesse sentido, tem como objetivo analisar os casos em
que determinado ato da administragdo durante a execucdo do orcamento se
consubstanciou de maneira arbitraria ou discriminatéria, impedindo o acesso a
determinada politica. Nesta senda, a atuacdo do Poder Judiciario se dara para de
realizar o direito fundamental ao qual a politica publica se destina.'?®

Um ponto central quando se trata do controle judicial das politicas publicas é
a amplitude e conteudo dos direitos sociais, porquanto € a partir desse conceito que

'2% LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2011.p. 145.

24 LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.p. 157.

1> TORRES, Ricado Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais, Revista de Direito
Administrativo 177:29-49, 1989. p. 32.

126 | EITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011p. 157.
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se motiva a atuagao mais aguerrida dos magistrados, voltada para a intervencéo nas
politicas publicas delineadas pelo Executivo.

Os direitos sociais restam positivados no artigo 6° da Constituigdo Federal,
segundo o qual, “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecédo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

Nas palavras de José Afonso da Silva,

[...] podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sado prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou imediatamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢gdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagdo de situagdes desiguais. Sado, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o exercicio
da liberdade.™’

Esses direitos necessitam da atuacao direta do Estado para a sua realizagao,
com o fito de reduzir as desigualdades gritantes e atender as exigéncias essenciais
da populacdo. Tratam-se, pois, de direitos a prestacbes do Estado, em que se
buscam meios indispensaveis para a realizagdo das garantias constitucionalmente
previstas, que se opera mediante o fornecimento de um bem ou prestacdo de
servico.

Nesse sentido, conforme aponta Canotilho, os direitos sociais possuem
estreita relagdo com o proéprio principio democratico, no sentido de que:

O principio da democracia econbémica e social contem uma importancia
obrigatéria dirigida aos 6rgédos de direcao politica (legislativo, executivo) no
sentido de desenvolverem uma atividade econémica e social conformadora,
transformadora e planificadora das estruturas socioeconémicas, de forma a
evoluir-se para uma sociedade democratica (cfr. Arts. 2° e 9°). No seu cerne
essencial, o principio da democracia econdmica, social e cultural € um
mandato  constitucional juridicamente vinculativo que limita a
discricionariedade legislativa quanto ao se da atuacdo, deixando porem,
uma margem consideravel de liberdade de conformacao politica quanto ao
como de sua concretizaggo (cfr. Ac TC 189/80)"*%.

127 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo. Malheiros Editores LTDA, 2012. p. 286

126 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Teoria da Constituicio e Direito Constitucional. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 319.
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Uma vez que os direitos sociais podem ser concebidos como um direito de
credito frente ao Estado, aduz-se que séo, igualmente, direitos subjetivos, podendo
ser reclamados judicialmente. Para Alexy, tratam-se de direitos justiciaveis, na
medida que s&o “direitos do individuo frente ao Estado a algo que — se o individuo
possuisse meios financeiros suficientes e se encontrasse no mercado um oferta
suficiente — poderia obté-los também de particulares”.'®

A incorporagdo desses direitos na Constituicdo Federal importou na
superagao da logica de que os direitos existiam apenas para proteger o individuo
contra as investidas do Estado. Nesse diapaséo, o ente estatal ndo possui somente
o dever de se abster de perpetrar abusos, mas também possui responsabilidades
pela reducdo das desigualdades sociais, mediante a criagdo de meios para o
desenvolvimento social individual e coletivo.'

Assim, conforme afirma André Puccinelli Junior, “os direitos sociais guardam
duas dimensdes: uma teleoldgica, na medida em que, de forma mais aberta e
programatica, caracterizam uma das finalidades e objetivos do Estado; e outra
positiva, cogente e concreta, determinando aos Poderes Publicos a execugédo de
tarefas através de prestacgdes positivas”.""

A realizacdo dos direitos sociais presume a composi¢ao de um planejamento
que sera executado mediante a integracdo de um amplo e heterogéneo conjunto de
acdes do Estado, sendo, portando, de ordem politica. Nao obstante se reconheca a
obrigagdo do Estado em garantir direitos de tal natureza, € demasiadamente
complexo delimitar a margem de atuacdo do judiciario nesses casos, bem como os
procedimentos a serem adotados.*?

Por um lado, deve-se levar em consideragdo a ja mencionada obrigagao do
Estado em garantir os direitos sociais, por outro, impende ter em conta os casos em
que questdes faticas impossibilitam o cumprimento das obrigagdes impostas pelas

normas juridicas. Logo, depreende-se a necessidade de ponderagdo entre a

129 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

2002. p. 482.
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Tribunais, 2011. p. 1070.
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obrigagao estatal de garantir o direito social e a possibilidade fatica de que esse
direito seja garantindo, devendo ser observado o custo para a realizacdo dos
direitos.?

Isso porque os direitos sociais ndo sdo acompanhados por clausulas
explicitas que permitem restricbes ou promogdes, mas tem sua execugao designada
por meio de politicas publicas. A dificuldade em se definir o conteudo desses direitos
se da em decorréncia da prépria intencdo do constituinte, que se deu no sentido de
deixar aberta a margem de discricionariedade ao administrador, para que este
agisse de acordo com a possibilidade financeira existente.'*

Nesse sentido, como afirma Canotilho, “as concretizagdes legislativas de
direitos derivados a prestagdes indissociaveis da realizagcdo efectiva dos direitos
sociais assentam, na pratica, em critérios de oportunidade técnico-financeira e
politica”."*®

Nesta senda, podemos elencar 2 principais aspectos que norteiam a
implementagdo das politicas publicas para a realizagdo dos direitos sociais: 0
primeiro € a indefinicdo do conteudo dos direitos sociais € o segundo é o dispéndio
de recursos publicos para a sua proteggo. '

Os direitos sociais, bem como a sua protegédo, possuem inegavel e incisiva
importancia, porquanto restam inseridos no centro de toda atividade politica. Definir
o conteudo desses direitos importa determinar a abrangéncia de determinada
politica a ser implementada, ja que s&o elementos coextensivos.

Por essa razdo, diferentes concepcdes acerca dos direitos sociais podem
justificar formas distintas de tomar decisbes politicas sobre o emprego de recursos
escassos. Nas palavras de Harrison Ferreira Leite, quando se trata de determinar o
conteudo dos direitos sociais:

[...] as duvidas envolvem (i) a possibilidade ou ndo de se retirar das normas
juridicas uma definigdo abarcante do seu sentido (defini¢cdo legislativa) (ii) a
analise se o seu conteudo s6 seria definido caso a caso, com demarcagéo
flexivel (definigao judicial), ou, ainda, (iii) a verificagéo se os ditos direitos s6

'3 LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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'3 | EITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 163.



59

seriam definidos através do alcance das politicas publicas, o que implica em
certa maleabilidade na sua extenséo (definicdo executiva — politica). Em
suma, as incertezas residem na competéncia para decidir o seu contetudo e
na exigibilidade de satisfagdo do contetdo definido."

Dessa forma, observa-se que o cerne do conflito na delimitacdo do conteudo
dos direitos sociais reside em se definir quem tem a capacidade de dizé-los, tendo
em conta que, por opgao do constituinte, a Lei Fundamental ndo exaure todas as
possibilidades de sua aplicagao.

Obviamente n&do se pode submeter uma escolha de tamanha importéncia a
mera analise da existéncia ou ndo de recursos aptos a serem gastos com tal fim. Os
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal ndo podem ser subjugados
a uma mera analise técnico-contabil.

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, a analise das opg¢des
definidas no orgcamento revestem-se de uma complexidade muito mais profunda. O
orgcamento presume a apresentagdo de um programa, em que as politicas n&o sao
destinadas a casos pontuais e aleatorios, mas a realizacdo de determinada atividade
num intervalo temporal, cujo objetivo é atingir o melhor interesse da sociedade, em
atencao a escassez de recursos existentes.

Logo, em atengdo a grande abrangéncia da atividade financeira do Estado,
afirma-se que a escassez de recursos existentes para garantir uma determinada
politica publica, por si s6, ndo possui a capacidade de afastar a atuagdo do
Judiciario, haja vista o envolvimento dos mais diversos direitos correlatos a sua
execugao.

Outrossim, a circunspegao ao se pautar a intervengao judicial nas politicas
publicas se amplia no sentido de que a prépria decisdo do magistrado ira refletir a
sua concepgao politica individual. Entretanto, acerca dessa atividade, valido expor a
questao levantada por Fernando Atria:

Se o dever de um membro de um tribunal constitucional € complementar os
conceitos constitucionais de igualdade e liberdade com as suas proprias
concepgbes, entdo todos os conflitos politicos sdo solucionados pela
Constituigdo assim complementada. Podemos prescindir do Parlamento e
pedigsgos membros do tribunal constitucional que tomem as decisbes por
nos.

37 LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2011. p. 163.
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Nesta senda, a idéia de um Judiciario que efetiva as suas proprias politicas
publicas nao parece ser defensavel. Conquanto tenha fundamental papel na
efetivagdo dos direitos, o Judiciario ndo possui a aptiddo de remanejar recursos
destinados a politicas publicas arbitrariamente. A fungdo de garantir os direitos
sociais por meio de politicas publicas € atribuida tipicamente ao poder Executivo,
atuando o Judiciario sob provocagao nos casos em que aquele é omisso.

Ao definir o que entende por saude, educacdo, ou outro direito social, o
magistrado acaba impondo a execucdo de determinada politica que n&o se
submeteu aos procedimentos comuns de avaliagao da viabilidade, graus de alcance
e reflexos orcamentarios.®

Por outro lado, ndo obstante a posicdo anteriormente sustentada de que cabe
aos o6rgaos eleitos a determinagao do conteudo dos direitos a serem realizados por
meio de politicas publicas, a construgéo judicial jamais podera ser completamente
afastada. E imprescindivel que se estabeleca um didlogo interinstitucional, visando a
deliberagdao mais apurada acerca dos institutos constitucionais vagos.140

3.1.3 — Pressupostos para o controle judicial das politicas publicas: o minimo

existencial, a reserva do possivel e a razoabilidade na elaboragao das escolhas

Com vistas as inumeras celeumas geradas pela intervengdo judicial na
execucgao das politicas publicas, a doutrina e a jurisprudéncia constituiram alguns
pressupostos fundamentais para tal atuagdo. Dentre esses pressupostos,
vislumbram-se “a fixagdo de um minimo existencial a ser garantida a todo cidadao; a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes
reclamadas; e, entre esses dois, o critério da razoabilidade para avaliacdo da

pretensdo”.'’
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O conceito de minimo existencial tem sua existéncia atrelada a assimilagéao
dos direitos sociais pelos direitos fundamentais, tanto tedrica, quanto pratica. Em
sua origem, pode-se afirmar a existéncia de algumas premissas: os direitos
configurados enquanto sociais seriam também fundamentais, sendo, por
conseguinte, plenamente justiciaveis, razdo pela qual sua implementacdo nao
depende de intermediacao dos legisladores.?

Todavia, conforme ressalta Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial carece
de um conteudo especifico e individualizado, sendo sua esséncia constituida pelo
minimo da dignidade humana e condi¢des materiais necessarias a existéncia do
individuo e ao exercicio de sua liberdade, que é vista como liberdade real, ndo a
mera capacidade de ir e vir.'*®

Apesar de sua importancia no sentido de delimitar as politicas publicas a
serem implementadas, o minimo existencial tem a sua extensdo intrinsecamente
coligada ao custo dos direitos. Isto é, a concepgédo acerca do minimo existencial
sempre devera ter em conta a capacidade financeira do Estado em fung¢do do
servigo a ser prestado. Dessa forma, como destaca Maria Elisa Novaes:

[...] evidencia-se a necessidade de concretizacdo mediante a existéncia de
dotagado orgcamentaria, tratando-se de uma questao de sopesamento para a
sua realizacdo de forma racional.

Dai surgem o limite — reserva do possivel — e o critério para trabalhar a
tensdo existente entre o pressuposto do minimo existencial e o limite da
reserva orgamentaria — razoabilidade.

A concretizacdo de direitos fundamentais depende da disponibilidade
orcamentaria para tanto. N&o basta a previsdo normativa para a
materializagao dos direitos fundamentais, o orgamento publico condiciona o
atendimento desses direitos. A concessao de medidas judiciais que buscam
a efetivagcdo de direitos sociais tem repercussao direta na harmonia
orcamentaria aue sustenta a concessdo espontidnea de outros direitos
fundamentais.**

A realizacédo das politicas publicas sempre envolve o dispéndio de recursos,
variando de acordo com a prestagao a ser realizada. A Administracao Publica, desta

feita, sempre tera de lidar com a dificuldade gerada pela escassez, sendo esse um
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Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. Orgamentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 1074.
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dos fatores que possui firme ligagdo com o embasamento das escolhas politicas a
serem feitas.

Por outro lado, como foi destacado anteriormente, os recursos aferidos pelo
Estado devem sempre ser vislumbrados como pressupostos para a concretizagao
dos direitos, visando sempre a manutencdo do principio da dignidade da pessoa
humana, que, como bem expressa Daniel Sarmento, "representa o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento
juridico”.'*

Portanto, apesar de perfazerem elementos indissociaveis para a realizagao
das politicas publicas, jamais podendo ser desconsiderados, os custos ndo podem
ser o0 unico elemento para fundamentar as decisdes politicas, sob pena de se estar
omitindo a realizagdo de um dos principios basilares da ordem constitucional
brasileira, qual seja a dignidade da pessoa humana.

A doutrina muitas vezes coloca o conceito de minimo existencial em oposi¢cao
ao conceito de reserva do possivel. Todavia, como destaca Ana Paula de Barcellos,
esses dois conceitos devem, em verdade, se inter-relacionar harmonicamente.

Nesse sentido, explica a autora que:

Em resumo: a limitag&do de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum
bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra
politica publica, € exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituigdo. A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de
1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as
condicdes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos
direitos individuais, condigbes materiais minimas de existéncia. Ao apurar
os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-a0 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir."*®

Dessa forma, Ana Paula de Barcellos afirma que o minimo existencial,

gquando associado ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, € capaz de
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coexistir de maneira simbiética com a reserva do possivel.'*’ Vislumbra-se, pois, que
a intervengao judicial na execugao das politicas publicas, com o intuito de garantir
direitos sociais omitidos no orgamento resta condicionada pela reserva do possivel,
notadamente, sobre dois eixos: “(1) a razoabilidade da pretens&o individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele
reclamadas”."*®

A supramencionada razoabilidade da pretensao trata do fundamento juridico e
fatico plausivel da acado judicial. Se a intervencgéo jurisdicional na execugdo das
politicas publicas traz manifestas complicagcdes, ndo se pode crer que possa ser
fundamentada em uma pretensao incerta e dissociada da realizagado dos principios
fundamentais previstos na Constituicao Federal.

De outro norte, conforme ressaltado anteriormente, a execucédo de politicas
publicas voltadas para a realizagcdo de direitos sociais tem custos. Quanto maior a
amplitude da politica pretendida, maior serdo os valores despendidos para a sua
realizagdo. As decisdes judiciais que concedem a tutela de direitos sociais, sejam
aferidos de maneira coletiva ou individual, importam em impacto alocativo nas
rubricas orgamentarias. Dessa forma, para que sejam efetuadas tais decisdes, deve
haver disponibilidade orgamentaria.

Contudo, a auséncia de disponibilidade financeira, bem como a razoabilidade
das pretensdes deduzidas em face do Poder Publico ndo sé&o as unicas dificuldades
geradas pelas decisdes judiciais que intervém na execugdo orgcamentaria. Existem
diversas outras complicacbes do ponto de vista tedrico e pratico inerentes a
intervencdo judicial na execugcdo do orgamento. Esses imbréglios, bem como

possiveis solugdes serdo o objeto do presente trabalho deste momento em diante.

3.2 — O controle judicial das politicas publicas e os impactos gerados pela

intervencgao do judiciario na alocagao de recursos
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O tema da alocacdo de recursos € eminentemente politico, porquanto é
perpassado pelas prioridades constitucionais, pelo custo de efetivacdo de servicgos,
pela escassez de recursos, pela escolha da politica publica mais consentanea ao
interesse publico, entre outros elementos, que s&o conciliados a luz de métodos
notadamente técnicos. Dessa forma, o Judiciario ndo estaria apto a intervir em tais
elementos, com o intuito de rever as alocacdes expressas no orgamento.

Paulatinamente, a doutrina e jurisprudéncia passaram a relativizar tamanha
autoridade da Lei Orcamentaria. O primeiro passo nesse sentido foi a intervencao
judicial na execucdo das receitas. Isto é, a fim de proteger os direitos
constitucionalmente garantidos ao contribuinte, o Poder Judiciario passou a se
imiscuir na execucao das receitas, sobretudo nos casos em que se cria novo tributo
ou amplia-se o dnus emergente da obrigacao tributaria.*

Posteriormente, em decorréncia das razées explicitadas no capitulo anterior,
o Judiciario adquiriu a capacidade de intervir, cada vez mais, na execugao
orcamentaria, passando a ter uma postura ativa no controle da malversacdo de
recursos, bem como da legitimidade de determinados projetos e as suas respectivas
despesas.'®

As decisdes judiciais passaram a tangenciar politicas implementadas, seja na
tematica da razoabilidade das despesas, seja no controle dos atos administrativos
discricionarios, ou ainda motivadas por leis de controles de gastos publicos, como é
o caso da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Valido ressaltar, nem todas as decisbes judiciais aptas a intervir em matéria
orcamentaria s&o atipicas ao Poder Judiciario. Quando uma decisao judicial modifica
o orgamento em decorréncia de controle substancial da norma (declaracdo de
inconstitucionalidade de determinado tributo ou obrigagdo de cumprir as despesas
constitucionalmente vinculadas), ndo ha que se falar em superagao dos limites da
atividade judicial. Tal intervengdo €& constitucionalmente protegida, havendo a
fixacado de parametros para a atuagao judicial nesse sentido.

Por outro lado, maiores dificuldades sado geradas quando, a fim de satisfazer
alguma demanda protetiva de direito social, o Judiciario altera a Lei Orgamentaria.

Isto porque, na Constituicdo Federal, ndo houve delimitacdo e atribuicdo expressa

9 TRISTAO, Gilberto. Dificuldades na democratizagio do orcamento publico. Revista de
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da atividade judicial em tais casos. O que resta albergado pela Lei Fundamental é a
garantia de apreciagcédo pelo Poder Judiciario em face de lesdo ou grave ameaca,
nos termos do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Do precedente excogito, aduz-se o carater a priori nao justiciavel do
orcamento, haja vista a dificuldade da Lei Orcamentaria elaborada em consonancia
com a Constituigdo Federal ser alterada por decis&o judicial. Desta maneira, caso
alguma decisdo judicial determine a alteragcdo do orgamento para realizar alguma
politica, ndo podera ser cumprida, excetuando-se os casos em que esta situagao se
encontra dentre as hipéteses previstas em lei.

Nesse sentido, validas as ressalvas expostas por Harrison Ferreira Leite, que

comunga de similar entendimento:

Nao se esta aqui reduzindo as conquistas dos direitos sociais. Para todos
eles, principalmente a saude e educagdo, ndo ha como um orgamento
abandona-los. Por imposicdo constitucional ao menos 15% e 25% das
receitas dos impostos e transferéncias constitucionais devem ser-lhes
aplicados, respectivamente, pelos Estados, Municipios e Distrito Federal,
como preceituam as normas legais. Aos demais direitos, ha uma série de
programas contemplando-os, de modo a ndo serem abandonados. O que
nao pode é haver a protegdo dos direitos do modo confabulado e
isoladamente pelo Judiciario, pois, inevitavelmente, havera impacto
alocativo, o que é vedado.™"

Obviamente, cada decisdo judicial proferida sera correlata a um caso
concreto, trazido a juizo pelas partes. Por essa razdo, pode-se depreender de cada
uma dessas decisbes, uma diferente influéncia ao momento da execucao
orcamentaria.

Tanto as decisdes declaratérias de inconstitucionalidade de um tributo, quanto
as condenatodrias que impdem obrigacdo ao Estado determinada por vinculagao
constitucional, reproduzem reflexos orgamentarios ao momento de sua execucéo.
Todavia, Harrison Ferreira Leite observa que essas decisbes produzem
repercussdes diferenciadas no orgamento, propondo uma analise mais aprofundada,
em que as divide em decisbes configuradoras do orgcamento e decisbes que

repercutem na execucdo orgamentaria.'>?
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As decisbes configuradoras do orgamento sdo aquelas que importam em
alteragao direta do orgamento, visando conforma-lo as diretrizes normativas criadas
para a sua elaboracédo. Isto é, sdo decisbes que presumem a atuacdo do Judiciario
no sentido do controle orgamentario, alterando-o em fungao de observancia legal ou
constitucional, podendo ser uma alteracédo formal ou material da Lei Orgcamentaria.

Ja as decisbes que repercutem na execugao orgamentaria seriam aquelas
que obrigam Estado a alguma prestagcéo, ou que reduzem a sua receita, podendo
afetar tanto as receitas quanto as despesas. As decisdes que afetam as receitas
séo, via de regra, direcionadas ao controle de constitucionalidade de tributos, o que
enseja a diminuicdo dos ingressos publicos, repercutindo, por essa razdo, na
execucao do orcamento.

Por outro lado, tem-se as decisbes que afetam as despesas, cujo resultado
l6gico € a alteragdo da previsibilidade do pagamento proposto pelo Executivo e
autorizado pelo Legislativo. Quando uma decisdo que altera as despesas é
proferida, o impacto orgcamentario pode ocorrer de diversas maneiras, observando-
se a programagao ou ndo para a execugao de tal despesa.

No caso das decisbes em que ja existe dotagdo orgcamentaria prevista para o
seu cumprimento, ha no proprio ordenamento juridico métodos de resolugéo face a
eventuais impactos de alocacido, por meio de rubrica especifica no orgamento
destinada a tais despesas, como € o caso das ag¢des de indenizagdo, acgdes
trabalhistas e precatorios requisitorios. Nesses casos, mesmo que n&o haja recursos
previstos para gastos de propor¢do mais acentuada, o sistema orgamentario
constitucional ainda garante mecanismos para resolugéo de eventual problema.

De outra senda, existem as decisbes cujas despesas nao restam
programadas, de que sdo exemplo as decisdes judiciais que condenam o Estado a
realizacado de determinada prestacao, por meio de politicas publicas . Quando ocorre
esta modalidade de decisao, o Judiciario molda os gastos publicos de acordo com a
sua convicgao, intervindo na execugdo de despesa sem que haja a devida
autorizacgédo legislativa.

Por ndo constarem no plano or¢camentario, tais decisbes normalmente
causam incisivo impacto alocativo, de maneira que o orcamento necessita de
diversas alteragbes para atendé-las, importando em revisdo da distribuicdo de
recursos em fung¢ao de efeito induzido pelo julgamento.
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No entanto, a grande maioria das decisdes proferidas pelos juizos ndo leva
em conta a complexidade gerada pelo impacto alocativo. Ao proferir as sentencgas,
os magistrados reiteradamente prescindem da analise de temas como a escassez
de recursos, discricionariedade alocativa, igual distribuicdo de recursos, dentre
outros temas da ordem fatica sobre a execucgao das politicas implementadas.

Dessa forma, proceder-se-a, neste trabalho, uma analise acerca das
diferentes formas de intervencdo no orcamento para a realizacdo de politicas
publicas, por meio das decisdes judiciais, como a jurisprudéncia tem se manifestado
nesse sentido, e quais as solugdes propostas pela doutrina. Todavia, antes de
adentrar a esfera pratica, faz-se patente uma analise de dois 6bices praticos que se

colocam frente a aludida intervencédo, quais sejam os entraves técnicos e juridicos.
3.2.1. — Entraves Técnicos

As alocacgdes orgamentarias se pautam por analises técnicas pormenorizadas
das modalidades de servicos a serem prestados, da forma como devem ser
prestados os servigos, bem como da abrangéncia e dos critérios de distribuigdo
utilizados."Ante a escassez dos recursos publicos a serem empregados, as
alocacoes pretendidas sao elaboradas de acordo com um plexo de opgdes técnicas
avaliadas na esfera executiva, a fim de realizar as despesas da maneira mais
consentanea aos ditames constitucionais, dentro das possibilidades financeiras do
Estado.

Quando o Judiciario, ao proferir uma decis&o, obriga o Estado a determinada
prestacdo em prejuizo de uma politica ja consolidada, ha a desconsideragao de toda
a analise técnica feita no ambito da Administracdo para que fosse conformada a
politica publica. Todavia, essa decisdo proferida em ambito judicial ndo se reveste
do mesmo carater técnico e analitico inerente as opg¢des feitas pelo Poder Executivo,
que se submeteram a aprovagéo do Poder Legislativo.

Em verdade, o teor das sentencas proferidas pelo Poder Judiciario versa
sobre um caso especifico e concreto, que foi trazido por uma determinada parte,

sendo este o grau de inteligibilidade do magistrado. O Judiciario, por assim dizer, &

1>3 SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1973, p. 264.
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limitado aos fatos que |he foram disponibilizados durante um litigio, por partes que
pretendem influenciar sua deciséo, ficando restrito a eles, de maneira que ndo tem a
capacidade de avaliar e refletir sobre toda a complexidade que demanda a alteracéo
da alocagdo orcamentaria.'®*

O Poder Executivo, sob uma ética conjuntural, direciona suas atividades para
prestar determinado servigo, dentro de parametros que dificilmente serdo atendidos
pelo Poder Judiciario. Como bem explica Maria Paula Dallari Bucci, “politicas
publicas sdo os programas de agao do governo, para a realizacdo de objetivos
determinados, num espaco de tempo certo”.'® Estes programas, muitas vezes,
consubstanciam-se segundo um planejamento de longo prazo, que acaba
prejudicado pelas ingeréncias perpetradas nas decisdes judiciais.

Isto porque o Judiciario n&o tem a capacidade de aferir o padrao suficiente a
protecdo de cada direito individualmente, dentro de uma conjuntura econdémica, nao
sendo de sua competéncia avaliar as condi¢gdes em que alguma despesa deve ser
supressa a fim de indicar a que entende ser necessaria."*®

A atividade estatal deve ser norteada pelo projeto que melhor atenda as
necessidades de toda a populacéo, dentro das possibilidades financeiras refletidas
no orgamento. Portanto a concesséao pelo Poder Judiciario de uma prestacao voltada
para um individuo ou para um seleto grupo, em detrimento de toda coletividade,
pode gerar resultados infaustos, violando a reserva do possivel.”’ Isto porque o
reconhecimento de um direito a uma pessoa pode importar a negagdo de outros
direitos as demais, haja vista a falta de recursos aptos a suportar todos esses

gastos."®

' LEE, Rex. Legilative and Judicial Questions. Harvard Journal Law & Public Politics. vol. 07, 1984,

p. 39. Apud. LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei orgamentaria. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

5 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito administrativo. Revista Trimestral
de Direito Publico. n. 13. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 140.

' SCAFF, Fernando Facury. O jardim e a praga ou a dignidade da pessoa humana e o direito
tributario e financeiro. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre. 2006, v. 4, p. 97-
110.

'*" De acordo com as proprias consideracdes feitas na decis&o proferida em sede do TJ/RS, “Viola a
reserva do possivel a pretensédo que, se satisfeita, pode gerar um desequilibrio no sistema juridico,
afetando inclusive o principio da igualdade material e do Estado Social’. BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n® 7000962245. Relator: Araken de Assis.
Porto Alegre, 27 de outubro de 2004. Disponivel em http://www.jrs.jus.br/site/. Acesso em: 15 de
outubro de 2014.

'8 GALDINO, Flavio. Introdugédo a teoria dos custos dos direitos — direitos nio nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005. p. 345.
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As escolhas feitas pelo administrador sdo fundamentadas por diversas
avaliagdes, podendo, como observa Rodrigo Luis Kanayama, ser divididas em
escolhas faceis, dificeis e tragicas. As escolhas faceis seriam aquelas em que
existem recursos suficientes para a realizacdo de determinada politica. As escolhas
dificeis seriam aquelas feitas diante escassez e insuficiéncia de recursos, devendo o
governo buscar a efetivagdo das politicas a partir da escolha dos meios menos
onerosos. Por fim, tem-se as escolhas tragicas, as quais envolvem a alocacédo de
recursos escassos para atingir um fim dentre todos os possiveis, escolhas essas
que acarretarao beneficio a um, porém prejuizo aos outros."®

Diante das escolhas postas ao administrador, existem diversos momentos em
que havera a decis&o por uma politica que privilegie alguns em detrimento de outros.
Todavia, essa escolha nao pode ser tida como descumprimento da igualdade formal
e material entre os cidadaos, porquanto perfaz atributo de funcado tipica da
Administracao.

Os recursos disponiveis sdo escassos, e € papel do governo, por meio da
alocagdo dos recursos, lidar com essa escassez.'®As decisdes judiciais que
causam impacto alocativo, muitas vezes prejudicam as escolhas técnicas e racionais
feitas pelo administrador, para fins de implementar politicas limitadas a um caso
especifico, desconsiderando questdes conjunturais. E em face desses fatores que
se impde o entrave técnico.

Por outro lado, a tecnicidade da matéria ndo pode afastar completamente a
atividade do Poder Judiciario no que se refere ao controle e exame da execucgéo.

Conforme bem ressalta Humberto Avila:

O que o Poder Judiciario ndo pode fazer é, sem correspondente
comprovacgao técnica que revele o evidente equivoco do estudo proveniente
do Poder competente, substituir simplesmente as premissas adotadas por
esse Poder e rever, sem mais, os efeitos que as medidas irdo produzir no
que concerne a realizagdo das finalidades constitucionais. Isso conduz a
conclusdo de que quanto mais dificil e técnico for o juizo exigido para o
tratamento da matéria, tanto maior sera a liberdade de configuragdo do
Poder Legislativo, quer quanto a fixagdo de premissas de fato, quer quanto
a previsao de efeitos futuros da lei."’

" KANAYAMA, Rodrigo Luis. Direito Politica e Consenso: a escolha eficiente de politicas

publicas. Tese de Doutorado defendida perante a Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2012. p.
150-152.

1% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios Juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 172.

'®" AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. S0 Paulo: Malheiros, 2008. p. 171.
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Na otica do autor, os entraves técnicos ndo podem, nem devem, afastar por
completo a atividade do Poder Judiciario. Todavia, devem ser considerados em sua
decisdo, de modo que o Judiciario ndo deve, sem mais nem menos, substituir o
Executivo e o Legislativo na alocagdo dos recursos para a consecugao da politica
publica. Caso a alocagdo tenha se dado a luz de uma avaliagdo objetiva e
sustentavel do material fatico e técnico disponivel, tendo esgotado as fontes de
conhecimento, mais seguro sera manter tal decisdo, porquanto fundamentada por
aparato voltado para tal escolha. '®2

Destarte, a extensdo da atuacdo judicial deve variar de acordo com a
complexidade técnica que envolve o tema atacado. Quanto mais técnica for a area
do direito a ser protegido, mais diminuta devera ser a possibilidade de intervengao

judicial.
3.2.2 - Entraves Juridicos

Para além das complicagbes técnicas colocadas frente a intervengao judicial
no plano orgamentario, as normas constitucionais regentes das despesas publicas
também impdem entraves para tal atividade. Tais entraves, de natureza juridica,
restam previstos em diversos artigos da Constituigdo Federal, criando parametros e
comandos gerais para a sua elaboragéo, aplicagcdo e alteragdo, bem como para
controle do orgcamento. Para Harrison Ferreira Leite, as principais normas que

atendem a tal mister, sao:

i) nada pode ser pago sem autorizagdo orgamentaria (art. 167, 1l, da CF);

ii) ndo pode haver gastos além dos valores orcamentariamente delimitados
art. 167, 1l, da CF);

iii) a desobediéncia de qualquer das limitagdes (i) e (ii) constituiu crime de
responsabilidade (art. 85, VI, da CF);

(iv) a abertura de créditos adicionais depende de autorizacéo legislativa (art.
167, V, da CF);

(v) & vedada abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia
autorizagdo legislativa e sem indicagdo dos recursos correspondentes (art.
167, VI, da CF);

(vi) € vedada a transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de
recursos de uma categoria de programacgéao para outra ou de um 6rgéo para
outro, sem prévia autorizagao legislativa (art. 167, VI, da CF);

—~ o~ o~ o~

162 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. S0 Paulo: Malheiros, 2008. p. 171.
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(vii) € vedado o inicio de programas ou projetos nado incluidos na lei
orcamentaria anual (167, I, da CF);

(viii) qualquer investimento cuja execugdo ultrapasse um exercicio
financeiro ndo podera ser iniciado sem prévia inclusdo no plano plurianual,
ou sem lei que autoriza a inclusdo, sob pena de crime de responsabilidade
(art. 167, § 1°, da CF);

(ix) o Municipio sofrera intervengédo do Estado se a) ndo pagar, sem motivo
de forca maior, por dois anos consecutivos, a divida fundada; b) n&o forem
prestadas contas devidas, na forma da lei; c) nao tiver sido aplicado o
minimo exigido da receita municipal na manutencéo do ensino e nas acgbes
e servigos publicos de saude (art. 35, incisos |, Il e lll, da CF);e

(x) 0 mesmo se da com a Unido em relagdo aos Estados. A Unido podera
intervir nos Estados para reorganizar as finangas da unidade federal que
suspenda o pagamento da divida fundada por mais de dois anos
consecutivos, salvo motivo de forga maior (art. 34, V, a), e se o Estado néo
aplicar o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente das transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de salude (art.
34, VI, e)."®

Ainda na o6tica de Harrison Ferreira Leite, existem trés objetivos precipuos
transcritos por tais normas: o primeiro € a responsabilidade fiscal e adequagao dos
gastos publicos; o segundo é a manutengdo da consonancia entre a Lei
Orcamentaria Anual e o Plano Plurianual; o ultimo desses objetivos reside no
cerceamento de alteragcbes orcamentarias sem que haja autorizagdo do
legislativo."®

Insta salientar que a determinagdo judicial para que o Executivo realize
determinado programa pode importar em incisivo constrangimento das diretrizes
compostas pelos artigos 48, 1V; 167, |, §1° e 165, §4°, porquanto existem programas
que sO podem ser veiculados por lei, e por conseguinte, devem ser incluidos no
orgamento, caso envolvam gastos.

Destarte, uma vez que os programas que envolvem custos dependem de
previsdo orgcamentaria, o Judiciario ndo pode simplesmente instituir um novo
programa e obrigar o seu cumprimento. Tal ilagdo pode, inclusive, ser depreendida a
partir da analise dos meios necessarios para que o Legislativo esteja apto a
promover alteragdes no orgamento. Isto €, de acordo com o art. 166, §3° da
Constituicao Federal, para que haja a alteragdo dos projetos constantes na propria
Lei Orgamentaria, o propositor da emenda deve indicar os recursos suficientes a

essa reforma.

'%% | EITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2011. p. 186.
' LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 186.
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Analisando os entraves juridicos a alteragdo orgamentaria por decisao judicial,
temos, em verdade, um impasse fundamental: de um lado, restam as inUmeras
normas juridicas que vedam a realizagédo de despesa sem previsao legal; de outro, a
decisdo judicial que dita uma obrigacéo factivel unica e exclusivamente mediante a
alteracdo orcamentaria. Diante dessa antinomia, faz-se patente a ponderagao para
que seja atingida a opg&o mais consentanea a Constituicdo Federal. Nesse sentido,
a melhor solugdo a esta controvérsia parece ser a que leva em conta os aspectos
técnicos, a luz das disposi¢cbes constitucionais, para a aplicacdo das politicas
publicas.

Assim, quando a alteragdo orgcamentaria necessaria ao cumprimento de
ordem judicial ocorrer por simples atos do Executivo, sem grandes ingeréncias no
plano orgamentario, maior a viabilidade da referida decisdo. De outro norte, se a
adequagado orgcamentaria demandar um incisivo rearranjo das alocagbes
orcamentarias, a instituigdo de novos programas, bem como alteragbes legais,

menor a viabilidade da intervengao judicial.

3.3 — O controle judicial das politicas publicas, as solugées apontadas para o

impasse da alocagao de recursos e a jurisprudéncia

Como observado anteriormente, o Poder Judiciario vé a sua atuagdo na
fixacdo de politicas publicas de certa forma comprometida, porquanto nem o seu
corpo funcional, nem os procedimentos judiciais, tem como foco a resolugdo de
problemas como a definicdo de politica publica de saude, habitagdo, ou de
educacgao, as quais demandam uma analise sob um prisma técnico e de forma
continuada.

Ainda, a partir do principio democratico, que rege as escolhas orgamentarias,
depreende-se que as questdes de interesse da sociedade devem ser decididas
pelos representantes politicos da populagédo, caso esse que se afasta dos juizes, os
quais nao s3o eleitos.'®®

No entanto, nas hipéteses em que a alocagado de recursos realizada pelo
Executivo e aprovada pelo Legislativo comprovadamente nao tenha éxito no

atendimento dos direitos constitucionalmente previstos, o Judiciario pode intervir na

'® MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisio judicial das escolhas orcamentarias: a intervencao

judicial em politicas publicas. Belo horizonte: Férum, 2009. p. 226-227.
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esfera orgamentaria para garantir a realocagdo dos recursos previstos no orgamento
ou, no caso de politicas menos urgentes, para garantir a inclusdo na Lei

Orgcamentaria seguinte. Nesse sentido, assevera Régis Fernandes de Oliveira que:

Ha, pois que se fazer consideragao a propdsito da necessidade de que os
direitos fundamentais sejam garantidos e n&o negligenciados pelo 6rgéo
governamental. Ndo pode haver substituicdo da vontade politica pela
vontade juridica do juiz. No entanto, diante de realidades palpaveis e a vista
do descumprimento de preceito fundamental por parte do 6rgéo incumbido
da implementagdo das politicas publicas, cabe a intervengdo do

Judiciario.

Dessa forma, com o intuito de proteger a realizagdo do minimo existencial, &
possivel a intervencdo do Poder Judiciario sobre a execugao do orcamento. Mas tal
intervencdo comumente gera impactos alocativos, porquanto os direitos
judicialmente assegurados possuem custos para a sua realizagao.

Destarte, faz-se patente a busca de alguns critérios aptos a nortear a atuagéo
do Judiciario na revisdao das escolhas orcamentarias. Obviamente, a incisiva
indeterminacdo da matéria dos direitos sociais impossibilita a constru¢ao de critérios
gerais que fundamentem todo e qualquer caso, todavia alguns métodos podem ser
empregados de forma a contribuir para a tomada de decisbes de modo mais
acertado e com menor impacto alocativo.

Nesse sentido Alceu Mauricio Junior aponta para duas diretrizes para nortear
a atuacgao judicial no ambito das escolhas orgamentarias:

A primeira destaca que, em um Estado Democratico de Direito, os drgéos
com representacdo popular possuem margens de acdo que devem ser
respeitadas pelo Judiciario, criando uma graduacgdo entre a intensidade do
controle judicial e o nivel de intervencdo de um direito constitucional,
proporcional ao grau de certeza sobre as premissas empiricas que
justificam a respectiva intervengdo ou néo realizagcdo. A segunda aponta
que, mesmo nos casos em que a intervengdo nas politicas publicas é
indicada, o Judiciario deve adotar uma postura minimalista, o que nao
significa negar a prestacao jurisdicional, mas apenas nao avangar sobre
questdes de cujo deslinde ndo depende a solucdo no caso concreto,
deixando aberta a porta para futuras reflexées no livre jogo politico e debate
democratico."®’

1% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 3a Edicdo revista e atualizada.

Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 453.
7 MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisio judicial das escolhas orcamentarias: a intervencao
judicial em politicas publicas. Belo horizonte: Férum, 2009. p. 227-228.
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No sistema brasileiro, as decisbes sobre as alocagcbes de recursos sao
majoritariamente de competéncia do Poder Executivo. Isto é, tanto a elaboragdo do
projeto de lei orcamentaria, quanto a execugcdo do orgamento s&o atividades
atribuidas ao Executivo, devendo ser respeitadas as suas margens de atuacgao,
tanto estruturais, quanto cognitivas.

Para além do respeito as margens de competéncia, tanto do legislador,
quanto do administrador, Alceu Mauricio Junior, propde que o Judiciario, ao se
manifestar sobre um caso concreto envolvendo questdes alocativas, deve se
restringir a tangenciar o minimo necessario a resolugéo da lide.'®®

Através da analise da teoria de Cass Sustein, depreendem-se duas principais
vantagens de uma atuagdo consentadnea ao “minimalismo judicial” ou “minimalismo
decisério”. A primeira delas, corolario da impossibilidade do Judiciario ter uma visao
ampla e conjuntural das consequéncias de sua decisdo, reside na desnecessidade
do magistrado em ter que lidar com fatos que ndo estdo em seu alcance. Ja a
segunda, consiste em permitir menor margem de erro ao Judiciario, porquanto sua
decisdo nao acontecera de forma ampla e irrestrita.®

Nesta esteira, defende-se que as decisdes judiciais proferidas sejam estreitas
e de menor profundidade, em detrimento das decisdes de carater amplo e de maior
profundidade, devendo o Judiciario proferir decisbes somente nos casos que se
encontram em sua algada, sem se interpor na esfera de deliberacdo de outros
Poderes."®

Mesmo que sejam observados os supramencionados critérios, diferentes
conflitos podem surgir nos casos praticos da intervencéo jurisdicional na execugao
orcamentaria. Por essa razdo, como sustenta Régis Fernandes de Oliveira, “ha que
se examinar a situagcado especifica, para aquilatar o descumprimento de dever
fundamental”."”"

Ao se analisar as situagdes especificas, que dao ensejo a intervencéo judicial
nas politicas publicas e que geram reflexos or¢amentarios, depreende-se que a

' MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisio judicial das escolhas orcamentarias: a intervencao

judicial em politicas publicas. Belo horizonte: Férum, 2009. p. 242.

' SUSTEIN, Cass R.. One case at a tima, judicial minimalism on the supreme court. Cambrige,
Harvard University Press, 1999. Apud. A MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas
orogamentérias: a intervencéo judicial em politicas publicas. Belo horizonte: Férum, 2009. p. 242.

% MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisio judicial das escolhas orcamentarias: a intervencao
judicial em politicas publicas. Belo horizonte: Férum, 2009. p. 242

""" OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 3a Edi¢do revista e atualizada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 453.



75

programagado ou ndo para a execugao de determinada despesa, bem como a
disponibilidade ou ndo de recursos para a realocagao, incidirdo de maneira aguda na
viabilidade dos efeitos decisorios.

Neste diapasédo, a luz dos pressupostos anteriormente mencionados para a
intervencao judicial na execugdo orgcamentaria, bem ainda em atencdo as normas
para elaboragdo e execugdo do orgcamento, sera realizada a analise acerca do

tratamento concedido a matéria no campo pratico.

3.3.1 — Controle judicial quando ha programag¢ao e ha disponibilidade de

recursos

Nos casos em que ha dotagdo orcamentaria destinada para a realizagao de
determinada politica, mas a Administracdo se abstém da sua efetivagao, existe a
possibilidade da intervencéao judicial na execugao orgamentaria para que se realize
tal prestacao.

Nesse sentido, importante se ressaltar que a dotagdo orgamentaria destinada
a realizacdo de determinada prestacdo nao importa necessariamente em
disponibilidade de recursos, porquanto a receita orcamentaria nado tem o mesmo
significado de receita financeira.'?Ha casos em que a projecéo das receitas a serem
aferidas nao encontra real respaldo ao momento da execugédo orcamentaria, o que
importara na existéncia de determinada dotacdo orcamentaria sem a respectiva
disponibilidade de recursos.'”

A questao da inexisténcia de recursos, a despeito da previsao orgamentaria,
sera observada mais adiante. A hipétese tratada no presente momento € aquela em
que, além da previsdo orgamentaria de um programa, ha a efetiva disponibilidade
dos recursos aptos a suportar determinada prestacéo.

Existindo dotagdo orcamentaria, bem como recursos suficientes para sua

implementagdo, o judiciario pode determinar que o Executivo a cumpra, nao

"2 LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2011.p . 236.

' E o0 que explica Ricardo Lobo Torres quando afirma que “as politicas publicas dependem de
dinheiro, ndo apenas de verba”. No sentido imprimido pelo autor, o termo “verba” tange aos recursos
orcamentarios previstos; ja o dinheiro sdo os recursos financeiros aptos a suportar a prestagéo.
(TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o
orgamento na constituigdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 61.)
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havendo quaisquer problemas no campo da legalidade orcamentaria.'”*Consoante a
esse entendimento € a decisdo proferida pelo Ministro Hamilton Carvalhido nos
autos de Mandado de Seguranca n°. 14460/DF, o qual, observando a existéncia de
recursos orcamentarios e financeiros para o pagamento de valores retroativos
econdmicos para anistiado militar, entendeu pela possibilidade da realizagcdo da
ordem de pagamento, haja vista a existéncia de direito liquido e certo do impetrante
do mandado de seguranca.'”

Conquanto a inteligéncia anteriormente apontada verta-se para a
possibilidade da intervengdo judicial na realizacdo das dotagbes orgamentarias
programadas, porém nao implementadas, outras questbes assumem particular
relevancia para a delimitagdo da atuagao judicial. Para Alceu Mauricio Junior, podem
ser apontadas as seguintes questdes: “problemas técnicos para o fornecimento da
prestacéo; e exercicio do poder discricionario administrativo no contingenciamento
de recursos”.®

Os problemas técnicos para o fornecimento de determinada prestagdao que
conta com dotagdo prevista no orgamento publico restam, na maioria das vezes,
ligados ao exame de adequagdo administrativa, recaindo no campo da
discricionariedade administrativa."’No entanto, tal discricionariedade igualmente
ndo afasta a tutela jurisdicional, com o intuito de discutir os elementos técnico-
periciais correlatos ao caso.'’®

Um exemplo muito claro da rediscussdo de decisdo técnica proferida na
esfera administrativa pode ser observado na analise do acoérdao proferido no
Mandado de Seguranga n°. 8.895/DF, tendo como relatora a ministra Eliana Calmon,
em que foi pleiteado pela via judicial o pagamento de tratamento diverso daquele

' MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas orgamentarias: a intervengéo

judicial em politicas publicas. Belo horizonte: Férum, 2009. p. 187.

"> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n°. 14460/DF, Relator Hamilton
Carvalhido. Brasilia, 14 de margo de 2011. Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18719360/mandado-de-seguranca-ms-14460-df-2009-
0123901-0/relatorio-e-voto-18719362
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ofertado pelo Sistema Unico de Saude, mas que ndo possuia sua eficacia
comprovada. Por essa razdo, mesmo havendo dotagdo orcamentaria destinada ao
tratamento da retinose pigmentar, bem como recursos suficientes a sua execucgéo,
razdes técnicas coligadas a prestagao do servigo importaram na impossibilidade de
concessao do tratamento também na via judicial.’”

Por outro lado, existem casos em que, havendo dotacdo orcamentaria e
recursos, bem como inexistindo quaisquer impedimentos técnicos, a Administracao
entende que ndo deve executar determinada politica, visando o contingenciamento
de gastos, novamente em funcéo de seu poder discricionario.

O contingenciamento das despesas previstas no orgamento € uma aptidao
reservada ao Administrador, mesmo porque o STF ja se pronunciou sobre a
natureza juridica de lei formal do orgamento.'®Todavia, o referido
contingenciamento deve ser feito de maneira justificada, atendendo um relativo grau
de razoabilidade, na medida que o orgcamento publico reflete o juizo de aprovagao
realizado pelo Poder Legislativo.'®"

Outrossim, o contingenciamento das despesas previstas no orgamento deve
ser evitado quando afetar prestagcdes que visem atender direitos fundamentais. Ai se
enquadra, por exemplo, o contingenciamento de gastos que afeta a realizagdo dos
direitos fundamentais, inadimplindo o dever do Estado de garantir o minimo
existencial e, por conseguinte, de protecdo da dignidade da pessoa humana.'®?

3.3.2 — Controle judicial quando ha programag¢ao, mas indisponibilidade de

recursos

Por outro lado, existem casos em que, apesar da existéncia da programagéo
para a realizagao de determinada despesa, o recurso financeiro destinado ao seu

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n°. 8.895. Relatora: Eliana Calmon.

Brasilia, 22 de outubro de 2003. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em: 24 out. 2014.
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cumprimento acaba sendo insuficiente, impossibilitando tal gasto. Para Harrison
Ferreira Leite, tal hipotese pode acontecer quando (i) frustrada a expectativa de
receita, (ii) houver fato imprevisto que impossibilitou a disponibilidade dos recursos
precedentemente programados, ou (iii) quando houver contingenciamento de

recursos.'® Caso se vislumbre a situagdo em questao, o autor defende que:

(i) Sendo caso de auséncia total de recursos, por frustracdo da receita,
aplica-se o discernimento aventado no tépico precedente, por configurar
verdadeiro estado de necessidade, em que a decisdo ou as decisbes
judiciais ndo devam ser cumpridas pela Administracdo. Cumpre lembrar que
o Judiciario podera analisar, na possibilidade de controle sobre a
irracionalidade ou ma-fé do orgamento, se a previsdo orgamentaria foi
correlata com a realidade ou foi meramente ficticia.

(i) No caso de fato imprevisto que impossibilitou o repasse, deve-se ater a
natureza e a justificagdo do ato impeditivo do repasse, bem como a
prioridade do gasto, de modo que o mesmo demonstre razdo fundante
maior que a destinag&o originaria da norma orgamentaria. O certo & que,
como o programa foi previsto, o Executivo devera cumprir a norma
orcamentaria, dentro das disponibilidades financeiras.

(iii) Por fim, na hipotese de contingenciamento de recursos, deve-se verificar
se 0 mesmo se deu dentro das hipoteses legalmente previstas, e, assim
mesmo, analisar a justificagdo do ato, uma vez que, tendo em vista a
oportunidade e a conveniéncia da Administracdo em fazé-lo, a justificacéo e
a motiv%géo dos atos de discricionariedade ndo estdo alheios a analise
judicial.

De pronto, valido ressaltar a discordancia com o terceiro ponto elencado na
supramencionada obra. Isto porque, conforme anteriormente expresso, o
contingenciamento de gastos, mesmo que atenda razdes mediatas, insere-se na
esfera da discricionariedade administrativa. Com efeito, ndo se trata de hipdtese de
auséncia de recursos propriamente dita, mas de uma alteragcdo motivada, promovida
sobre a execugdo orcamentaria de acordo com a discricionariedade do
administrador.

De todo modo, observa-se a insuficiéncia de recursos financeiros, que obsta a
realizacdo de determinada prestagcdo prevista no orcamento e limita a acao

governamental. Tal incapacidade financeira de arcar com as despesas programadas

'8 |EITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei orcamentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2011. p. 251.
18 LEITE, Harrison Ferreira. A autoridade da lei orcamentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 251.
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€ uma questao de fato, que deve ser devidamente comprovada, caso seja objeto de

acao judicial.’®®

As consideragdes procedidas pelo Ministro Celso de Mello, ao momento da
elaboracdo de seu voto na ADPF n°. 45/DF tem particular relevancia para nortear a
analise da tematica da indisponibilidade de recursos:

[..] Naéo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”, notadamente
em sede de efetivacdo e implementagcéo (sempre onerosas) dos direitos de
segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacbes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas.

Nao se ignora que a realizagéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais -
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a alegagdo de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitagdo material referida, a
imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicdes materiais minimas de existéncia.'®

Pode-se observar de maneira muito clara a interferéncia da insuficiéncia de
recursos financeiros na execugao das dotagdes programadas mediante a analise do
acoérdéao proferido pela Ministra Eliana Calmon, ao julgar o Mandado de Seguranga
n°. 18.760/DF."®" Nesses autos, tem-se a matéria fatica muito assemelhada ao
Mandado de Segurangca n°. 14460/DF, no qual eram existentes os recursos
orcamentarios e financeiros para o pagamento de valores econémicos retroativos
para anistiado militar. Todavia, o caso em tela foi permeado pela peculiaridade da
auséncia de recursos financeiros disponiveis para a execu¢ao da dotacao prevista,

entendendo a Ministra Eliana Calmon pela garantia do direito subjetivo individual

' MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas orgamentarias: a intervengdo
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pelo pagamento de precatorios ou insergdo como dotag&do no exercicio orgamentario
seguinte.

Da analise e comparagao dos supramencionados julgados observa-se que,
nao obstante haja dotagdo orgcamentaria prevista, a existéncia de recursos aptos a
suportar tal prestacdo tem fundamental papel na delimitagdo dos efeitos da deciséo
judicial exarada.

Sem duvida, a limitagdo imposta a execug&do orgcamentaria, gragas a auséncia
de recursos, resta inserida no debate acerca da reserva do possivel. Tendo em
conta os custos inerentes as prestacdes estatais positivas, impde-se de maneira
clara a escassez de recursos para o adimplemento de todas as prestacdes, razdo
pela qual atribui-se a discricionariedade do administrador a alocag&o dos recursos
da forma mais consentanea as necessidades da populacao.

O Ministro Humberto Martins, em seu voto para o julgamento do Recurso
Especial n°.1185474/SC', que versava acerca do acesso a creche aos menores
de até 6 anos de idade, teceu consideragdes escorreitas sobre a relagdo entre a
discricionariedade do administrador na alocagao de recursos, 0 minimo existencial e
a reserva do possivel. Para o Ministro, a dimensao fatica da reserva do possivel
trata de questao vinculada a problematica da escassez, que decorre, muitas vezes,
do processo de escolha empreendido no &mago da Administragao.

Explica-se: ao destinar recursos para uma determinada area, o administrador
deixa de contempla-los em outra, haja vista a impossibilidade de se cumprir todas as
prestacdes atraidas pelo Estado. Sendo assim, a reserva do possivel ndo pode ser
oposta frente a efetivagdo dos direitos fundamentais, porquanto ha ligagéo intrinseca
desses com a dignidade humana e, por isso, ndo podem ser limitados pela escassez
quando esta € fruto de escolhas do administrador. Por todo o exposto, e por
entender que o direito a educacado de menores de até 6 anos de idade se enquadra
no rol dos direitos fundamentais, o Ministro entendeu pela possibilidade de
intervencao do judiciario nas implementacao das politicas previstas no orgamento,

fazendo, todavia, a seguinte ressalva:

Porém é preciso fazer uma ressalva no sentido de que mesmo com a
alocagdo dos recursos no atendimento do minimo existencial persista a

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°. 1185474. Relator: Humberto Martins.
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caréncia orgamentaria para atender a todas as demandas. Nesse caso, a
escassez nao seria fruto da escolha de atividades néo prioritarias, mas sim
da real insuficiéncia orgamentaria. Em situagdes limitrofes como essa, ndo
ha como o Poder Judiciario imiscuir-se nos planos governamentais, pois
estes, dentro do que é possivel, estdo de acordo com a Constituicdo, nao
havendo omissao injustificavel.’®

Assinalou o Ministro que somente quando a escassez de recursos se dirigir a
execucao de todo o orgamento € que podera ser alegada a reserva do possivel para
a nao realizacdo de prestagdes de cunho fundamental. Nesse caso, exaure-se a
mera margem de discricionariedade do administrador, porquanto as préprias razdes
faticas impedem a execucgao de todo o orgamento, importando em escolhas tragicas,
nas quais nao se podem realizar todas as prestagbes ligadas ao minimo
existencial.'®

No entanto, muito raras sao as hipdéteses em que a execug¢ado do orcamento é
prejudicada em sua conjuntura, tendo em vista o atual estado de relativo equilibrio
da economia brasileira. Por essa raz&o, boa parte das decisdes procura assegurar o
minimo existencial em detrimento da reserva do possivel, pois dificimente ha prova
cabal da inexisténcia de recursos para a execugao orgamentaria, principalmente em
se tratando de matéria relativa aos direitos fundamentais.

Destarte, o entendimento dos Tribunais Superiores no Brasil tem vertido para
a concessao das prestagdes voltadas para a realizacdo dos direitos fundamentais,
sobretudo do minimo existencial, como € o caso da de outra decisédo proferida pelo
Ministro Humberto Martins, desta vez ao julgar agao civil publica que pleiteava o

! No caso em comento,

fornecimento de equipamentos a hospital universitario.'®
observando-se a necessidade de se assegurar o minimo da dignidade humana por
meio de servigos publicos essenciais, como € o caso da saude e educagao, houve o
entendimento pela impossibilidade do Estado se omitir em fornecer ao hospital
aparelhos que assegurem a devida realizagdo das prestagbes empreendidas em tal
estabelecimento.

Vislumbra-se, pois, nos casos em que a auséncia de recursos atinja a

execucao de despesas cujo objetivo € voltado para a realizagdo dos direitos

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1185474. Relator: Humberto Martins.
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fundamentais, sobretudo, do minimo existencial, pode o judiciario intervir para a
efetivacdo da prestacio estatal. Isso porque, como ressalta Ricardo Lobo Torres, “A
protecdo dos minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do possivel, pois a
sua fruicdo ndo depende do orgcamento nem de politicas publicas, ao contrario do

que acontece com os direitos sociais”.'%

3.3.3 — Controle Judicial quando nao ha programagao orgamentaria

As hipdéteses precedentemente aventadas, independentemente da
disponibilidade ou n&o de recursos financeiros, contavam com a programagao da
despesa para a realizacdo de determinada prestacdo estatal. Todavia, existem
casos em que sequer foi dada alusdo orcamentaria a realizacdo das despesas, 0
que pode ensejar algumas dificuldades quanto a intervencgao judicial.

Nesses casos, ha que se considerar que determinada programagéo néo foi
inserida na Lei Orgcamentaria, apos a analise técnica da Administragdo, que elegeu
as prioridades orgamentarias. Assim, a intervengcdo judicial na execugao
orcamentaria deve se dar com maior circunspeccido, pois vislumbram-se reais
chances de importar em incisivos impactos alocativos.

Tal cautela pode ser observada de maneira mais clara, quando analisados os
precedentes dos Tribunais de Justiga, os quais versam mormente sobre prestacao
de servigos na seara estadual e municipal. Isto porque, como proprio consectario do
modelo de federalismo brasileiro, os Estados e Municipios possuem, sem duvida,
menor capacidade econdmica do que a Unido. Dai se depreende que as politicas a
serem implementadas em tais esferas possuem menor aporte financeiro e,
logicamente, subsiste uma menor margem de discricionariedade ao administrador,
que enfrenta a problematica da escassez de maneira mais incisiva em comparagao
com a Uni&o.

Vejamos o acérddo relativo aos autos de n°. 9151164/PR'?, que teve seu
tramite perante o Tribunal de Justica do Estado do Parana, no qual, por meio de
acao civil publica, foi pleiteado o aumento do numero de Unidades de Terapia

92 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o

orcamento na constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 407.
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Intensiva (UTI's) no Municipio de Ponta Grossa. Conforme relatado pelo Juiz de
Direito Leonel Cunha, o Municipio de Ponta Grossa possuia politica em execug¢ao
para o aumento de UTI’s, razdo pela qual a intervencéo judicial para a que fossem
garantidas unidades para além do numero planejado seria desarrazoado. A decisao
do magistrado fora fundamentada, sobretudo, na inexisténcia de dotagao
orcamentaria prevista, bem como na escassez de recursos financeiros para tanto.

Em consonancia a supramencionada decisdo, podem-se observar diversos
julgamentos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana, como é o caso
dos autos de Agao Civil Publica de n°. 6751591/PR'®, 1091406-4/PR'® e 972825-
4/PR® cuja fundamentacéo resta assentada sobre a separagdo dos Poderes, a
discricionariedade administrativa e a auséncia de recursos, tanto orgamentarios,
guanto financeiros, para a implementacdo de determinada politica.

Valido ressaltar que a inexisténcia da programacédo de prestacbes no
orcamento ndo importa em completo afastamento da atividade jurisdicional para o
controle a atividade realizada pelo Poder Executivo.'”’Nesta seara, pode-se
observar a negligéncia de vinculagdes constitucionais explicitas, cujo
descumprimento pode ser levado ao Judiciario, para que haja a revisdo das
escolhas transcritas no orcamento.'®®

De outra senda, também pode ocorrer a revisdo das alocagdes orgamentarias
Nos casos em que nao sao incluidas as verbas necessarias aos programas previstos
em lei." Tal entendimento é observado no RESP n°. 493.811/SP?®, no qual foi

provido o recurso do Ministério Publico, que pleiteava a introdu¢do no plano
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orcamentario de dotagao para realizacido de diretriz implementada pela resolugao do
Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

Ainda, pode-se observar na decisdo acima citada de outro importante
mecanismo ao alcance do judiciario para que sejam reduzidos os impactos
alocativos emergentes a sua decisdo, qual seja a determinacdo de inclusdo da
prestacdo deferida no proximo exercicio orgamentario. Nesse sentido, Clemerson
Cleve faz os seguintes apontamentos sobre o papel do Poder Judiciario na
elaboracao e controle das politicas publicas:

“Um bom caminho para cobrar a realizagdo progressiva desses direitos
(porque sao direitos de eficacia progressiva) € o das agdes coletiva,
especialmente, das agbes civis publicas. Tratar-se-ia de compelir o Poder
Publico a adotar politicas para, num universo temporal definido cinco ou dez
anos), resolver o problema da moradia, do acesso ao lazer, a educagao,
etc. E claro que, neste caso, emerge o problema orgamentario. Todavia,
cumpre compelir o Estado a contemplar no Orgamento dotagbes especificas
para tal finalidade, de modo a, num prazo determinado, resolver o problema
do acesso do cidadao a esses direitos. Desse modo, tratar-se-ia de compelir
o Poder Publico a cumprir a lei orgamentaria que contenha as dotagdes
necessarias (evitando, assim, os remanejamentos de recursos para outras
finalidades), assim como de obrigar o Estado a prever na lei orgamentaria
0s recursos previstos para, de forma progressiva”.?’

Nas questdes correlatas a realizacdo do minimo existencial, a inexisténcia de
dotagdo orgamentaria destinada a efetivacdo de determinada politica igualmente
‘ndo deve preocupar ao juiz que lhe incumbe a administragcdo da justica, mas,
apenas ao administrador que deve atender equilibradamente as necessidades dos
suditos, principalmente os mais necessitados e os doentes”.??Como nos demais
casos ja citados, a realizagdo do direito fundamental ao minimo existencial ndo ha
de ser obstada pela inexisténcia de programagéo orgamentaria.

As consideragbes precedentemente elaboradas voltam-se para a
possibilidade da intervencgao judicial nas politicas publicas, apesar dos impactos que
podem ser gerados no orgamento publico. Obviamente, deve haver relativa cautela
em tal atividade judicial, porquanto os impactos alocativos podem produzir

resultados infaustos a execugéo orgcamentaria como um todo.
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Diante disso, Ricardo Lobo Torres observa que a “omiss&o do legislador ou
da lacuna orgamentaria deve ser realizada por instrumentos orgamentarios, e jamais
a margem das regras constitucionais que regulam o orcamento”.’*Dessa forma,
inexistindo dotagdo orgcamentaria para a realizacdo de quaisquer despesas, a
abertura de créditos continua a ser aptiddo do Poder Executivo e Legislativo e ndo

do Judiciario.?*

203 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o

orgcamento na constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 409.
204 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o
orcamento na constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 409.
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CONCLUSAO

A atividade financeira do Estado é extremamente complexa, porquanto trata
de um sem numero de variaveis, que devem restar transcritas de maneira ostensiva
no orgamento publico. Cada receita prevista e cada despesa autorizada pela Lei
Orgcamentaria resguardam carater notadamente politico, por se tratarem de escolhas
empreendidas pelos representantes democraticamente eleitos.

Dessa forma, o plano orgamentario congloba a analise conjuntural das
necessidades da sociedade, fixadas pelos seus representantes, levando em conta
todo um arcabougo de regras que regem a atividade financeira, bem como a
possibilidade econémica da prestagdo dos servigos cuja competéncia € atribuida ao
Estado.

Nesse cenario, a elaboracdo e execucado do plano orgamentario é atividade
tipica dos Poderes Executivo e Legislativo, que detém todo um aparato técnico e
normativo para a realizagcado de tais atividades. O Poder Judiciario, por outro lado,
tem toda a sua estrutura voltada para a resolucao de lides trazidas por pessoas de
direito publico ou privado, bem como para a promoc¢ado do controle interno
administrativo. Logo, a execugdo orgcamentaria se afasta da funcdo jurisdicional,
atividade tipica e constitucionalmente atribuida ao Poder Judiciario.

Por outro lado, o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal determina a
impossibilidade do Poder Judiciario se furtar a apreciacdo de ameaca ou lesédo de
direitos. Ocorre que, muitas vezes, a lesdo aos direitos é perpetrada pelo proprio
governante ao elaborar e executar o plano orgamentario, exigindo-se uma
performance ativa do Poder Judiciario, o qual acaba por se imiscuir na realizagao
das atividades tipicas dos outros Poderes.

Ora, se a Lei Fundamental confere ao Poder Judiciario o dever de guarda de
sua eficacia, ndo pode, de maneira alguma, a atipicidade da atuagao judicial na
fixacdo e execugdo de politicas publicas ser guinada a oObice da realizagdo dos
principios constitucionais. Todavia, conquanto seja possivel a atuagao do Judiciario
na implementagao das politicas publicas, se tal fungdo n&o é tipica do Judiciario, sua

ostensiva pratica pode ser temeraria.
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Com efeito, com o olhar voltado para as modalidades de direitos que
presumem uma postura ativa do Estado, quais sejam os direitos sociais, foram
deduzidas algumas conclusdes, com relagdo aos pressupostos da intervengao
judicial nas politicas publicas, sem olvidar os impactos alocativos dela decorrente.

A intervencéo judicial na execugdo das politicas publicas e, por conseguinte
do or¢amento, obviamente devera se dar em funcdo de legitimo direito, que devera
ser apurado mediante processo judicial. No entanto, ndo basta para que haja a
intervencao judicial na execugao orgamentaria o reconhecimento de direito subijetivo,
devendo ser analisada a possibilidade fatica de sua realizag&o.

Em primeiro lugar, deve se verificar se a prestacéo é tecnicamente possivel,
levando-se em conta a complexidade de sua realizagdo, sendo que, quanto menos
complexa é a sua efetivacdo, maior a possibilidade de ser concedida. Ato continuo,
impende ter em conta a possibilidade de enquadrar-se tal prestacdo em dotacao
orcamentaria programada, o que facilita a sua execug¢do. Por derradeiro, tem-se a
necessidade de se avaliar a existéncia de recursos financeiros, nao so6
orcamentarios, aptos a suportar os custos dessa prestacdo, vislumbrando-se os
casos de frustragcdo de receita e casos em que ha despesas extraordinarias. Caso
sejam preenchidos todos os requisitos anteriormente expostos, a decisdo deve,
ainda, ser prolatada de maneira minimalista, visando produzir efeitos da menor
amplitude e profundidade possiveis.

No entanto, apesar da analise precedentemente proposta acerca da
exiquibilidade de determinada prestagéo, existe um caso cuja ponderagdo sempre
pendera para a intervenc¢do judicial na execugdo orgamentaria: quando o pleito
versar sobre descumprimento de direitos fundamentais. No caso dos direitos sociais,
cujo conteudo é indefinido, afigura-se como direito fundamental a inequivoca
margem de satisfacdo minima, a qual se conceitua como direito ao minimo
existencial. Nesse caso, independente da tecnicidade da prestacao, da existéncia de
programacao ou, ainda, de recursos financeiros disponiveis para sua execugao,
devera ser perquirida a realizagao dos direitos fundamentais.

Destarte, em que pese a apresentacdo da problematica engendrada a
ostensiva intervenc&o judicial na realizagdo das politicas publicas, ndo se pode
negar a importancia do Poder Judiciario para a protegao dos direitos fundamentais,
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atuando, sobretudo, como catalisador dos anseios da populagdo para fixar o
conteudo desses direitos.

Deve, pois, ser ressaltado o papel dialégico do Poder Judiciario junto ao
Executivo e ao Legislativo no sentido de tragar as necessidades mais prementes da
populacdo, na medida que a concretizagao dos direitos fundamentais €, sem duvida,

atribuicdo concorrente dos Trés Poderes.
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