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RESUMO

BUHLER, Alex Pereira. Orcamento Puablico e Decisdo Judicial sob uma Perspectiva
dos Limites Constitucionais. 2017. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade
de Direito do Sul de Minas. Programa de P6s-Graduag¢do Mestrado em Direito, Pouso
Alegre, 2017.

Nenhuma das Constituices brasileiras anteriores contou com a ampla participagao
popular que notoriamente ocorreu no processo constituinte origindrio de 1988,
deixando patente a forma democratica que estava para ser instaurada no pais. Foi
inserido no texto constitucional, diversos direitos que demandam muitos recursos
publicos para serem implementados. Para custear todos esses direitos, o constituinte
originario previu a competéncia tributaria instituindo o dever fundamental de todo
cidaddo pagar tributos para custear entre outros fins os seus direitos fundamentais.
Como instrumento equalizador entre direitos, deveres e seus custos foi instituido o
orcamento publico constitucional. Porém, o equilibrio que deveria existir esta sendo
afetado pelos contenciosos judiciais, que em regra sdo prestados de forma individual
e privada, em detrimento dos direitos fundamentais coletivos. Como consequéncia
temos o aumento do caos executivo pelo desmantelamento do planejamento publico
via decisdes judiciais. Outro efeito inevitavel faz do or¢camento publico cada vez
mais uma peca de ficcdo, porque seu cardter democratico é também desmantelado
tornando o Ente governamental incapaz de cumprir com o0 orcamento publico
elaborado democraticamente. Trazer alguma proposta para racionalizar, equilibrar e
harmonizar as competéncias constitucionais entre os Trés Poderes, de forma a
prevalecer em determinadas circunstancias a supremacia democratica das questdes
financeiras e orcamentarias na alocacdo de recursos escassos e deixando aberta a
possibilidade para em Gltima instancia e sob certas circunstancias a possibilidade da
judicializacdo dos direitos fundamentais, este é o propdsito deste trabalho que aponta
uma direcdo sem a pretensdo de esgotar o assunto.

Palavras-chave: Orgcamento Publico; Democracia; limites constitucionais; principios
e regras; ativismo judicial.



ABSTRACT

BUHLER, Alex Pereira. Public Budget and Judicial Decision from a Constitutional
Limits Perspective. 2017. Dissertation (Master in Law) — Faculdade de Direito do
Sul de Minas. Master’s degree program, Pouso Alegre, 2017.

None of the previous Brazilian Constitutions had the wide popular participation that
was notoriously occurred in the original constituent process in 1988, what showed
the democratic form that was to be established in the country. It has been inserted in
the constitutional text, several rights that require many public resources to be
implemented. To defray for all these rights, the original constituent provided the tax
competencies, instituting the fundamental duty of every citizen to pay taxes to defray
among other purposes their fundamental rights. As an equalizer instrument between
rights, duties and their costs, the constitutional public budget was established.
However, the balance that should exist is being affected by judicial disputes, which
are usually provided individually and privately, to the detriment of collective
fundamental rights. As a consequence we have the increased executive chaos by
dismantling public planning through judicial decisions. Another unavoidable effect
makes the public budget more and more a fiction, because its democratic character is
also dismantled making the government body unable to meet the democratically
elaborated public budget. To bring some proposal to rationalize, balance and
harmonize the constitutional competencies among the Three Powers, so as to prevail
in certain circumstances the democratic supremacy of financial and budgetary
matters in the allocation of scarce resources and leaving open the possibility found
under certain circumstances The possibility of the judicialization of fundamental
rights, this is the purpose of this work that points a direction without the pretension
of exhausting the subject.

Key-words: Public budget; Democracy; constitutional; limits; principles and rules;
judicial activism.
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INTRODUCAO

O Brasil passou por sete Constituicdes, uma ditadura civil e uma militar,
golpes e contragolpes politicos incontaveis, elitismos dos mais variados, revolugoes
e lutas armadas e graves crises financeiras. Pode ser dito que o tema deste trabalho
seria impensavel ha 29 anos, momento no qual a Assembleia Constituinte deixou seu
legado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988.
Nenhuma das Constitui¢Oes anteriores contou com a ampla participacdo popular que
notoriamente ocorreu neste processo constituinte originario deixando patente a forma
democratica que estava para ser instaurada no pais.

Sobre 0 manto da Constituicdo de (1988), o Brasil vive um dos seus periodos
democraticos mais estaveis de sua historia, mesmo contando com dois impeachments
presidenciais, corrupgbes das mais diversas formas e amplitudes, sem falar das
reformas via Emendas Constitucionais incessantes e repetitivos episédios de
desrespeito a Magna Carta. Apesar de tudo isso, este periodo de ouro constitucional
também contou com a revolugdo copernicana do sistema juridico Brasileiro
marcadamente pela supremacia da Constituicdo de (1988) como jamais foi feito
antes, pela preponderancia da dignidade da pessoa humana e a presente jurisdi¢do
sobre diretos fundamentais individuais e sociais. Neste afd da nova democracia
brasileira, o constituinte originario ap6s tantos anos de ditadura e repressdo, inseriu
no texto constitucional diversos direitos que demandam muitos recursos publicos
estatais para serem implementados, os quais segundo Bucci, nem caberiam no PIB
brasileiro.

Neste conjunto encontram-se educacdo bdasica obrigatéria, satde universal,
assisténcia social, cultura, moradia, desporto, previdéncia social, lazer, acesso a
justica, meio ambiente entre outros direitos previstos, segundo Leitdo, sua obra
retrata que no momento constituinte “o fim da ditadura criou a sensag¢do de que tudo
era possivel, bastava escrever na Constituicdo e jurar obedecé-la que o direito estava
assegurado e 0s recursos fiscais, garantidos”.? Assim, para sustentar todos esses

direitos, o constituinte originario aparelhou o Estado brasileiro, em todos o0s seus

1 BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politicas Ptblicas em Direito. In: (Org.) Politicas Publicas:
Reflexdes Sobre o Conceito Juridico. 2007. p. 4.
2 LEITAO, Mirian. Saga Brasileira: A longa luta de um povo por sua moeda. 2011 p. 216.
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niveis federativos, com a competéncia tributaria erigindo o dever fundamental de
todo cidaddo pagar tributos para consagrar seus direitos fundamentais, através das
acOes executivas governamentais e como instrumento equalizador entre direitos e
deveres foi instituido o orcamento publico constitucional.

O orgamento publico conjugado com o0s enunciados gerais das normas
constitucionais legitima a Administracdo Publica para as a¢des implantadoras dos
direitos, por isso € no or¢camento publico que se revela preliminarmente o grau da
efetividade dos direitos fundamentais, os quais dependem das prestacdes estatais
efetivas. Porém, o equilibrio que deveria existir estd sendo cada vez mais afetado
pelo contencioso judicial, no qual se demanda prestacOes estatais de fazer, que em
regra sao prestadas de forma individual privada, isso tudo promovido em detrimento
dos direitos fundamentais coletivos.

Apo6s um periodo no qual essas pretensdes foram geralmente negadas, esta
ocorrendo recentemente uma mudanca de entendimento no Poder Judiciario, cuja
postura reconhece a plena eficacia dos direitos fundamentais prestacionais contra o
Estado enquanto Executivo, de forma a determinar a¢gGes urgentes admitindo até o
bloqueio de recursos publicos para o seu cumprimento, vinculando particulares que
ndo deveriam ser — privativamente — os destinatarios do dever Estatal de cumprir as
prestacOes de direitos fundamentais, forcando ponderagGes e sopesamento muitas
vezes com o afastamento de regras constitucionais como as do dever licitatério, o da
reserva de despesas no orcamento publico e o pagamento de precatorios, tudo sem a
devida argumentacdo constitucional com base no sobre principio da Democracia.

Em consequéncia temos o aumento do caos administrativo nos trés niveis da
federacdo pelo desmantelamento do planejamento publico via demandas judiciais
privadas, em especial os planejamentos que cuidam dos setores mais carentes da
populagdo. Outro efeito inevitavel faz o orcamento publico ser considerado cada vez
mais uma peca de ficcdo, por vez que seu carater democratico é também
desmantelado tornando o Ente governamental incapaz de cumprir com o orgamento
publico elaborado democraticamente por causa da realocacdo judicial de recursos
€scassos.

Trazer alguma proposta para racionalizar e equilibrar esta situacdo, de modo a
harmonizar as competéncias constitucionais entre os Trés Poderes, de forma a
prevalecer em determinadas circunstancias a supremacia parlamentar das questdes

financeiras e orgamentarias na alocagdo de recursos escassos e deixando aberta a
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possibilidade para em ultima instancia e sob certas circunstancias a possibilidade da
judicializacdo dos direitos fundamentais, este € o propoésito deste trabalho, sem
realizado sem a pretensdo de esgotar o assunto.

Para este fim, serd tratado no primeiro capitulo, o carater historico do
orcamento publico para que ndo se passe despercebido que um instituto de longa data
e que tem seu proposito de existir, ndo pode ser relegado e uma mera peca com
previsdo constitucional sem importancia, a existéncia do Estado e a paz social
dependem efetivamente do cumprimento e do respeito ao or¢gamento publico previsto
na constituicdo, instituto esse construido sob muitos sacrificios histéricos.

No segundo capitulo, serd analisada a moderna concepcdo juridica da
diferenca entre regras e principios considerando em qual enquadramento podem ser
reconhecidos os enunciados normativos do orcamento publico constitucional e suas
normas derivadas. Esse entendimento é essencial, em tese, para o estabelecimento da
sistematica juridica a ser levada em consideracdo pelo aplicador do direito quando
for decidir as demandas de judicializacdo privada de direitos fundamentais em face
do Estado com grande peso sobre o orcamento publico.

Por sequencia, no terceiro capitulo, sera feita uma apresentacdo de um caso
emblematico para o direto, cujo estudo quantitativo demonstra um quadro caético dos
efeitos das inimeras judicializacBes dos direitos fundamentais sob o orgamento
publico. O intuito é demostrar que os direitos fundamentais exercidos privativamente
a mandos judiciais tém fortes impactos sobre os orcamentos publicos, que muitas
vezes ndo sao percebidos em um primeiro momento pelo julgador.

Posteriormente no mesmo capitulo é apresentado como contra ponto, 0
comprometimento do Estado Brasileiro com os direitos fundamentais individuais e
sociais, cujo aspecto juridico € forte base para a intervencdo do Judiciario na garantia
dos direitos fundamentais. Ao final, é tratado como a judicializacdo dos direitos
fundamentais com impacto sobre o orcamento publico poderia ser, em tese,
executada de uma forma melhor, sob certas circunstancias ora tratando as normas
orcamentarias como regras ou ora como principios, cuja consequéncia poderia
resultar num melhor equacionamento das acdes conjugadas entre os Trés Poderes
respeitando quando possivel as alocacbes de recursos feitas no ambito democratico,
antes de ser dada a decisdo de supremacia do Judiciario em defesa dos direitos

fundamentais constitucionais exercidos em carater privado.
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1 O ORCAMENTO PUBLICO

Conforme Severino, o conhecimento cientifico é feito incialmente através da
observacdo dos fenémenos e fatos encontrados empiricamente, sobre os quais sdo
aplicados as técnicas e métodos cientificos devidamente pautados pelos fundamentos
epistemoldgicos.?

Assim, corolario a esta premissa conjugada com as das licdes de Portanova *,
abstrai-se que uma pesquisa sobre orcamento publico constitucional requer
preliminarmente uma retomada histérica deste instituto, isto porque nestes registros
estdo as importantes fontes fenomenoldgicas que Ihe deram origem e revelaram o0s
principios orcamentarios conhecidos contemporaneamente.

Nesta direcdo, o capitulo inicial apresenta os principais marcos historicos do
or¢camento publico ocorrido desde os fendmenos financeiros, politicos e sociais do
fim da era feudal até os atuais Estados soberanos; um extenso periodo no qual o
instituto surgiu e foi moldado paulatinamente concomitante as graves desordens
publicas, lutas e revolugbes que resultaram ao final no fendmeno da
constitucionalizagéo.®

O conhecimento histérico do orcamento publico tem como objetivo
compreender que este instituto esta alicercado em principios juridicos, fontes
normativas de primeira importancia uma vez que alicercam o desenvolvimento dos
valores orcamentarios segundo cada lugar e seu povo,® principios estes que ndo
podem ser ignorados pelos aplicadores do Direito.

Também ¢é de grande importancia destacar neste trabalho que entre as

¥ SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. p. 100 — 102.

* Portanova ressalta & ciéncia a importancia da busca e o conhecimento dos principios: “Nio se faz
ciéncia sem principios. Costuma-se mesmo definir ciéncia como conjunto de conhecimentos
ordenados coerentemente segundo principios. [...]” (PORTANOVA, Rui. Principios do processo
civil.2005. p. 13. Destaques do autor.)

Em seu texto o Beltrdo faz mesdo aos marcos histdricos que deram origem ao orcamento publico
tal como ele é concebido atualmente, um instrumento de planejamento, controle e transparéncia
das finangas publicas. “Do ponto de vista metodoldgico, cogita-se a existéncia dos orgamentos
publicos a partir das revolucBes burguesas dos séculos XVII (Revolugcdo Gloriosa) e XVIII
(Revolucdo Norte-Americana e Francesa), embora a génese das limitacdes reais ao lancamento de
tributos remonte a Magna Carta Libertatum (1215), imposta pelos nobres ingleses [...]”
(BELTRAO, Demétrius Amaral. Direito econdmico, planejamento e orgamento publico. 2015. p.
89. Destaques do autor.)

Rizzatto Nunes ressalta que principios sdo pré-existentes e invariaveis diferentemente de valores,
aqueles uma vez constatados tornam-se imperativos invaridveis, enquanto estes variam segundo
cada lugar e seu povo. (RIZZATTO NUNES, Luiz Antbnio. O principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Doutrina e jurisprudéncia. 2002. p. 5.)

5

6
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principais contribui¢Ges do orcamento publico estdo as funcdes de tornar as financgas
do Estado transparentes e administraveis enquanto instrumento financeiro e
orcamentario, assim como instrumentalizar as fung¢des de controle e de planejamento
enquanto instrumento de poder politico.

Por Gltimo, procurasse com este conhecimento preliminar proporcionar a visdo
da dindmica do orgcamento publico brasileiro e suas limitacBes constitucionais
enfrentadas pelo gestor publico, para tornar eficazes os programas de politicas
publicas que se ndo forem atendidos satisfatoriamente motivardo o fenémeno da
judicializacdo dos direitos fundamentais individuais e sociais por parte dos cidadaos,

como tem ocorrido em escala exponencial’.

1.1 Origens do Orcamento Publico no Estrangeiro

Cogitasse que a génese histérica do orgcamento publico tem seus resquicios a
época da ldade Média na Inglaterra, embora o instituto tenha sido consagrado
somente apds as revolucdes liberais dos séculos XVII e XVIII com o advento do
constitucionalismo.®

Neste periodo, nas instituicbes feudais, todas as receitas, bens e propriedades
existentes no reino pertenciam ao rei ou monarca e ndo havia distincdo entre o que
era patriménio publico ou privado. A inseguranca e a miséria da época contribuiram
para a populagdo ficar reunida e serviente aos senhores feudais e ao seu senhor, 0s
quais se reuniam em aliancas contra inimigos comuns, instituindo deveres e
prerrogativas entre si.?®

O reino era financiado por meio de receitas oriundas de tributos, de terras

arrendadas e outros direitos pertencentes aos senhores feudais ou a seu monarca

" Fonte apresenta o tema de seu livro ressaltando que, o equilibrio orgamentario e o planejamento
publico estdo sendo afetados, pela grande quantidade de decisGes judiciais sobre prestagfes
especificas do Estado em favor de individuos, cuja ponderacdo aplicada na decisdo muitas vezes
afasta regras constitucionais financeiras e seu efeito tem causado a faléncia dos planejamentos
publicos, principalmente aquele voltado para a populacdo, tornado o orcamento publico cada vez
mais uma mera peca de ficcdo incapaz de cumprir suas funcdes politicas. (FONTE, Felipe de Melo.
Politicas publicas e direitos fundamentais. 2015 p. 21 — 26.)

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

® BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Financgas. Atualizada por: Hugo de Brito
Machado Segundo. 2010 p. 523.



14

sobre tudo o que tinha nas terras de seus dominios. Por costume da época®, além das
tributagcbes ordinérias, permitia-se também a “tributacdo extraordinéria”, desde que
este contasse com o consentimento dos senhores feudais dado por meio de
assembleias realizadas em carater periédico ou permanente.

Vale ressaltar que esta tributacdo extraordinaria somente poderia ser
justificada em casos especiais de uma conjuntura de crise a que 0 reino estava
enfrentando, por exemplo, a iminéncia de guerras ou fatos de importantes interesses
publicos, caso contrario os senhores feudais e seu monarca poderiam coletar somente
suas receitas ordinérias de tributos, sobre as quais ndo tinham a obrigacdo de dar
prestacdo de suas contas. *

Nesta época, o foco das preocupacBes estava assentado somente na
manutencdo do reino e no poder de seu monarca, ainda ndo era concebido um
instituto de orcamento publico propriamente dito com uma técnica contabil
organizada das receitas e despesas que permitisse a coordenacdo de uma gestdo
financeira do reino adequada. A necessidade de uma organizacdo financeira e
orcamentaria somente foi despertada aos poucos com o transcorrer de uma séerie de
lutas politicas e sociais, no interesse antagdnico das classes feudais inferiores.*

Em um desses embates historicos, entre o rei e o parlamento da Inglaterra, foi
consagrado o primeiro principio normativo das finangas publicas, cujo contetudo

impde a necessidade de existir prévia de autorizacdo do Conselho do Reino para a

0 Chama-se a atengdo aqui que, o “costume” de pedir a autorizagdo para instituir tributos ja existia e
ndo foi uma inovacdo da Magna Carta (1215), esta por sua vez foi considerada o primeiro marco
historico normativo legislativo e impositivo deste “costume”, conforme infere-se deste texto de o
Baleeiro. “Ha exagero em atribuir-se exclusivamente a Inglaterra e a Franga o principio do
imposto consentido, mas cabe-lhes, sobretudo a primeira, a difusdo das doutrinas e das praticas
orcamentarias, que j& existiam em estado embrionério em todos os povos europeus. Estes, por
efeito de instituigbes feudais, obrigavam o monarca a pedir uma assembleia de contribuintes o
assentimento para a aplicagdo dos tributos. Os principios da representacdo politica e da anuéncia
expressa para o imposto, bases do orcamento, j& estavam implicitos nessas praticas vetustas que
h& perto de mil anos se observam também em Espanha e Portugal. Deste passariam ao Brasil
colonial através das instituigdes municipais.” (BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a Ciéncia
das Financas. Atualizada por: Hugo de Brito Machado Segundo. 2010. p. 526.)

" 1bid. p. 523.

2 Ibid.1d.

3 Neste sentido: “[...] a origem do orcamento ndo se prende a elucubragdes de técnicos, nem a
preocupacdo de racionalizar a maquina financeira. Uma penosa e multissecular cadeia de lutas
politicas tornou a elaboragéo or¢camentaria indispensavel ao equilibrio dos interesses antagdnicos
em volta do poder.” (BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Finangas. Atualizada
por: Hugo de Brito Machado Segundo. 2010. p. 522.)
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instituicdo de tributos ou sua majoracdo ™, a consagracdo da prévia autorizacdo
tributaria se deu com a assinatura forcada da Magna Carta de (1215) * pelo Rei Jodo
(1100 - 1216).

Vale ressaltar que, o conteudo da Magna Carta de (1215) ja remete a
imposicdo de um processo legislativo com intencdes pré-democraticas, por atribuir
um poder de exame autorizativo tributario a um Conselho do Reino. Posteriormente
este principio evoluiu para o qué conhecemos hoje no Brasil como o Principio
Constitucional da Legalidade e da Reserva Legal Tributaria.*

No decorrer da historia, o Rei Jaime | (1603 - 1625) desconsiderou a Magna
Carta de (1215) em reacdo da Coroa Britanica contra o Principio da Prévia
Autorizacdo Tributaria pelo Conselho do Reino. E para tanto ele usou o argumento
de que a soberania do Rei foi dada pelas gracas de Deus e assim ele ndo se sujeitaria
as leis humanas. *

Este fato incitou uma violenta oposicdo na Inglaterra, que durou até o reinado
de Carlos I (1625 - 1649), o qual manteve com braco forte de represéalia policial e
judicial, os ideais de seu antecessor.*®

Consequentemente, o Rei dissolveu o Parlamento e impuseram varios outros
impostos, inclusive sobre 0s navios mercantes, com vista as grandes navegacoes.
Neste contexto, um homem chamado Hampden (1695 - 1643) negou-se a pagar 0s
tributos e foi condenado a prisdo por dividas, porém o caso Hampden causou grande
comocdao popular no pais desencadeando a guerra civil, na qual o Parlamento em luta
armada derrotou e decapitou seu Rei.*

Apo6s esse evento foi editado a Petition of Rights, ja no reinado de Guilherme
Il de Orange (1626 - 1650), reafirmando o Principio da Pré-autorizacdo Tributaria,

pelos representantes do povo. Guilherme de Orange e Maria cederam as condicdes

“'THE MAGNA CARTA 1215. [...] 12. No scutage not aid shall be imposed on our kingdom, unless
by common counsel of our The Magna Carta 6 kingdom, except for ransoming our person, for
making our eldest son a knight, and for once marrying our eldest daughter; and for these there
shall not be levied more than a reasonable aid. In like manner it shall be done concerning aids
from the city of London.

> VIANA, Arizio de. Orcamento brasileiro. 1950. p. 43.

' CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988, atualizada até a
Emenda n°® 91/2016, art. 5 caput e II “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei.”; combinado com o, art. 150, “sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vetado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;
| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;”

"VIANA, op. cit. p. 43 — 45,

' Ibid. Id.

¥ Ibid.1d.



16

impostas, confirmando-se assim a supremacia do Parlamento.”

Contemporaneamente, segundo Viana o Parlamento inglés é a instituicdo na
Inglaterra que representa as aspiracdes democraticas de seu povo. Contudo, chama a
atencdo o autor que, sobre o orcamento publico o Parlamento teve sua competéncia
orcamentaria paulatinamente reduzida com o passar dos anos e restou pacificado o
entendimento que a Coroa tem direito aos recursos financeiros necessarios para suas
despesas e mais 0S recursos necessarios a administragdo do governo, que sdo as
chamadas despesas permanentes. Estas despesas permanentes formaram o chamado —
fundo consolidado — sobre o qual ndo pode o Parlamento levantar discussdes quanto
a sua legitimidade e os recursos devem ser repassados sem maiores indagacdes.*

Pode ser observado que na Inglaterra, a luta dos nobres para votar 0s proprios
tributos ndo causou uma total hipertrofia do poder da nobreza, nem chegou ao ponto
de nega-la o direito de exigir os recursos para suas despesas permanentes e de
governo. Este contexto histérico, de aproximadamente 550 anos de evolugdo das
contas feudais, ilustrou de forma cabal que a luta pelo direito de votar os proprios
impostos culminou na decapitacdo do proprio soberano e formalizou o primeiro
principio pré-democratico do orgamento publico, a saber: Os tributos devem ser
votados e legitimados pelo parlamento.

No decorrer historico foi germinada a ideia de orgcamento publico, denominado
como budget na Inglaterra e na Franca, cujo desenvolvimento alastrou para outros
continentes consolidando-se primeiro na Europa e posteriormente na América do
Norte.

Nos Estados Unidos engquanto col6nia e sob a influéncia do mesmo raciocinio
inglés, segundo o qual o orcamento publico deve ser votado e legitimado pelo
Parlamento, os americanos ndo conceberam a ideia de que um imposto seria legitimo,

se ele for instituido em um Parlamento no qual eles ndo tinham representagdo, no

2 V/IANA, Arizio de. Orcamento brasileiro. 1950. p. 43 - 45

L Sobre o fundo consolidado Viana esclarece que: “Consiste o sistema do fundo consolidado no
seguinte: certo nimero de impostos existe na Inglaterra para atender certos servigos de carater
permanente; anualmente o Parlamento inglés ndo discute a legitimidade desses impostos nem
dessas despesas; aprova o pedido do Governo em globo; quando ha excedentes, isto é, quando a
receita do fundo excede as despesas torna-se possivel discutir esse excedente, para ver se ha
impostos desnecessarios e que devam se abandonados; mas essa discussdo nunca se verifica,
porque 0s servicos administrativos crescem e o Governo é sempre obrigado a pedir maiores
verbas e, dai, a aprovacdo dos recursos solicitados, ainda que, para obté-los, seja preciso criar
novos impostos ou agravar os existentes.” (VIANA, Arizio de. Or¢amento brasileiro. 1950. p.
46.)
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caso 0 Parlamento Inglés®, a partir de entdo se rebelaram contra a Inglaterra que
havia em 1765 instituido varios impostos sobre a col6nia americana. Neste periodo,
os Estados Unidos da América era uma das principais colonias da Inglaterra e se via
constantemente subjugado a pagar pesados impostos, 0s quais motivaram a revolucéo
americana culminando na declaracdo dos direitos americanos e a consequente
independéncia da América do Norte com a instauragdo da Republica. Posteriormente
foi organizado o orcamento publico americano, mas somente a partir de 1921 com o
Public Budgeting Act, os americanos comecaram a influenciar mundialmente a
doutrina orcamentéria publica.®

Na Franca, a evolucdo do orcamento publico foi de certa forma
desacompanhada de acontecimentos sociais significativos, apesar de que ja havia um
costume sobre tributacdo antes da restauracdo e na Revolucdo Francesa havia sido
estabelecido o direito aos representantes do povo de votar as receitas do Estado,
porém esse direito foi negado durante o império de Napoledo e somente apds seu
dominio é que se praticou o principio legitimador das receitas publicas pelo povo
isso por volta de 1817, a partir de entdo o orcamento francés juntamente com a
organizacgdo estatal avancou sua doutrina orcamentéria com licdes que perduram até

os dias atuais nos paises mais adiantados.?

1.2 O Orgcamento Publico no Brasil

No Brasil, a forma do orcamento publico foi herdada de Portugal, cujo
desenvolvimento ocorreu através da organizacdo dos municipios espelhados na
organizagdo romana. Dotava-se a populacdo com nucleos de personalidade politica
representativa, constituindo assim, um 6rgdo para a administracdo local e decretacdo
de tributos para despesas de interesse coletivo e obras publicas. Estes 6rgdos eram

denominados Vereancas ou Senado da Camara nas cidades maiores.?

22 «[...] O préprio Washington dizia que ndo estava em discussdo o pagamento de um imposto
miseravel sobre o chd, mas, sim, o direito de paga-lo como cidadaos e ndo como escravos. [...]”
(VIANA, Arizio de. Orcamento brasileiro. 1950. p. 47. Grifos do autor)

2 lbid. p. 46 — 48.

*Ibid. p. 48 — 49.

2 «A colonizagdo lusa transportou para o Brasil, desde o meado do século XVI, suas institui¢des
municipais, que aqui medraram, assumindo varias delas atitudes de altivez e até de insoléncias.
[...] Os reis portugueses, quando necessitavam de contribui¢cdes extraordinarias, “pedidos”,
“peitas”, ou “donativos”, para a guerra contra a Holanda, ou cumprimento de paz com esta,
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As Vereancas ou o Senado da Camara cumpriam o Principio da Representacéo
e da Tributacdo Concedida, uma vez que estes 6rgdos eram ativos e dotados de poder
através do qual se questionava ou limitava-se por diversas vezes a tributacdo, como
foi o caso do imposto para o sustento das tropas guarnecedoras da velha capital na
Bahia, ap6s a invasdo holandesa. Nesse contexto, foram depostos alguns
governadores como Salvador Correia de S& e Benevides no Rio de Janeiro em 1960.
Portugal como colonizador dirigia muitos pedidos de tributos ao Brasil que eram
recebidos, apreciados e rateados pelos municipios através das Camaras Municipais
brasileiras. Um fato curioso é que, algumas delas ja efetuavam atividade de créditos
naquela época. *®

No Brasil imperial, a Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de
marco de 1824, atribuiu a competéncia de fixacdo anual das despesas publicas e o
estabelecimento de meios para pagamento da divida publica a Assembleia Nacional,
dando origem as primeiras disposi¢cBes formais para a elaboragdo das pecas
orcamentarias brasileiras. Nesse periodo, o orcamento publico era de competéncia
mista dividida entre o Poder Legislativo e Executivo, de maneira que a este competia
a elaboragdo da proposta orcamentéaria e aquele competia a sua aprovagdao dando
forma de lei orcamentéria e a fiscalizacdo do exercicio financeiro anterior, aqui vale
ressaltar que o orcamento misto é muito parecido com o que é feito atualmente.”

Posteriormente, com o advento da Republica Velha e a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891, alterou a
competéncia orcamentaria atribuindo privativamente ao Congresso Nacional a funcéo
de orcar receitas e fixar despesas federais, tomar contas do exercicio financeiro
anterior e ainda o poder de legislar sobre a divida publica estabelecendo meios para

seu pagamento. Para auxiliar o Congresso Nacional na atividade de controle, foi

libertagdo de Angola, dote para a princesa real, reedificacdo de Lisboa etc. dirigiam seus apelos
as Camaras municipais brasileiras, que deliberavam, entdo a maneira de repartir o gravame.
Algumas delas celebravam empréstimos desde o primeiro século da coloniza¢do.”(BALEEIRO,
Aliomar. Uma introdugcdo a Ciéncia das Financas. Atualizada por: Hugo de Brito Machado
Segundo. 2010. p. 527.)

% 1bid. Id. p. 527.

" Segundo o autor, “[...] Surgem as primeiras exigéncias formais para a elabora¢io das pecas
orcamentéarias: o Ministro do Estado e da Fazenda devia apresentar anualmente & Camara de
Deputados um balanco geral da receita e despesa do Tesouro do ano antecedente e, também, o
orcamento geral de todas as despesas publicas do ano futuro.[...]” (MORAES SABBAG, César
de. Orcamento e desenvolvimento: Recursos publicos e dignidade humana; o desafio das
politicas desenvolvimentistas. 2007. p. 11.)
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criado o Tribunal de Contas da Unido. A mudanca da competéncia orgcamentaria neste
periodo significou a alteracdo do modelo orcamentéario do tipo misto para o tipo
legislativo ou parlamentar como chamado em outros paises.?

Na Revolucdo de 1930, ocorreram novas mudancas no or¢camento brasileiro,
com a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de
1934, incorporaram-se ao orcamento publico, importantes principios do direito
estrangeiro como, o Principio da Unidade da peca orcamentéria, o Principio da
Especializacdo das despesas e o Principio da Exclusividade da matéria orgamentaria
em lei para proibir a legislagdo em lei orcamentaria de matéria adversa de sua
esséncia, evitou-se com isso as chamadas — caudas orcamentarias — *. Ocorria que
tais dispositivos em nada contribuiam para o orcamento e versavam sobre matérias
adversas, isto foi um meio muito utilizado pelo governo para burlar os processos
legislativos morosos. Neste periodo, a proposta do orcamento voltou a ser da
competéncia do Poder Executivo retornando o orcamento para o tipo misto e, além
disso, restou proibida qualquer limitacdo das emendas ao projeto original
orcamentario executivo feito pelos parlamentares.®

No Estado Novo, com a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de
novembro de 1937, houve novamente a centralizacdo da competéncia orcamentaria
no Poder Executivo, foi criado um departamento vinculado a Presidéncia da
Republica responsavel por estudar a Administracdo Pdblica do ponto de vista da
economia e da eficiéncia dos servicos publicos, cuja elaboracdo da proposta
orcamentéaria deveria estar de acordo com as instru¢des do Presidente da Republica.
Neste periodo, os principios orcamentarios foram mantidos, porém ao Poder
Legislativo foram impostos prazos minimos para a apreciacdo da proposta
orcamentaria. E esta estratégia inviabilizou de certa forma a apreciacdo e a votacdo

do orcamento, que neste caso, uma vez exiguo os prazos adotavam-se a proposta

% MORAES SABBAG, César de. Orcamento e desenvolvimento: Recursos plblicos e dignidade
humana; o desafio das politicas desenvolvimentistas. 2007. p. 11 —12.

# Neste sentido esclarece Baleeiro que, a “cauda orcamentaria” foi um termo utilizado por Rui
Barbosa, para estigmatizar as matérias legislativas diversas introduzidas nas edicdes de leis
orcamentarias, sem nexo com 0 orcamento, para burlar o procedimento legislativo moroso
ordinério. (BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a Ciéncia das Finangas. Atualizada por: Hugo
de Brito Machado Segundo. 2010. p. 558 — 559.)

Trata o autor que: “[...] Pela primeira vez, falou-se em unidade das pecas orcamentarias,
especializacdo rigorosa da parte variavel do orcamento das despesas e proibicdo para que a lei do
orcamento contivesse dispositivos estranhos a receita e despesa fixada para 0s servigos
anteriormente criados. [...]” (MORAES SABBAG, César de. Orgcamento e desenvolvimento:
Recursos publicos e dignidade humana; o desafio das politicas desenvolvimentistas. p. 12 — 13)

30
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originalmente elaborada pelo Poder Executivo. Assim, restou configurado a mudanga
do orcamento do tipo misto para o tipo executivo de forma velada.*

Mais tarde, com a redemocratizacdo o pais em 1946, o orcamento retornou ao
tipo misto com competéncia da proposta orgamentaria e sancdo do Poder Executivo,
mas sua apreciacdo e votacdo cabia ao Poder Legislativo representado pelo
Congresso Nacional, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro
de 1946, consagrou os Principios da Anuidade, Exclusividade e Especializacdo, além
disso também se instituiu detalhadamente as atribui¢Ges do Tribunal de Contas.*

Posteriormente, com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 24
de janeiro de 1967 e a Emenda Constitucional n.° 1 de 1969, ocorreu nova hipertrofia
do Poder Legislativo no orcamento publico, houve a imposicdo de restricdes as
emendas orcamentarias pelos parlamentares na atividade legislativa de forma que ao
legislador restaram somente a competéncia para discutir os aspectos formais das
pecas orcamentéarias, elaboradas pelo Poder Executivo, e outras questdes de infima
importancia. Neste periodo vigorou o0s principios orcamentarios basicos e era
vedados, o estorno de verbas, a concessdo ilimitada de créditos e a abertura de
crédito especial ou suplementar, sem prévia autorizacdo legislativa e sem a indicacao
da correspondente fonte de receitas. As despesas com obras que perdurassem por
mais de um exercicio financeiro deveriam estar previstas no plano de orgcamento
plurianual de investimentos, sem o qual ndo poderiam ser dotas de verbas nas pecas
anuais. Neste periodo primou-se pelo principio do equilibrio financeiro entre
despesas e receitas estimadas, principio este conhecido como Principio do Equilibrio
ou Regra de Ouro do Orgamento, em resumo, ndo se poderia gastar mais do que
aquilo que se arrecadou.®

Contemporaneamente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05

1 Descreve o autor que: “O Estado Novo inaugurou um regime financeiro fortemente centralizado,
em que o orcamento, em todas as suas fases, permaneceu como assunto de competéncia do
executivo. [...] Manteve-se o respeito aos principios da unidade e exclusividade, incorporando-se
prazos exiguos para que o legislativo apreciasse a proposta. Ndo aguardado os prazos, o
Presidente da Republica publicaria o orcamento de acordo com a proposta originalmente
elaborada. [...] ” (MORAES SABBAG, César de. Orcamento e desenvolvimento: Recursos
publicos e dignidade humana; o desafio das politicas desenvolvimentistas. p. 13 — 14)

% 1bid. p. 14

% Segundo o autor: “[...] Os parlamentares deviam se contentar com as diretrizes e valores das pegas
originarias e estavam proibidos, formalmente, de deliberar sobre emendas das quais decorresse
aumento da despesa global ou de 6rgdo, projeto ou programa.[...]” (MORAES SABBAG, César
de. Orcamento e desenvolvimento: Recursos publicos e dignidade humana; o desafio das
politicas desenvolvimentistas. 2007. p. 14 — 17)
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de outubro de 1988 consagrou o orgamento publico com elevada importancia, em
virtude da influéncia de modernas teorias de Administragdo Publica.

O orcamento publico passou a ser concebido ndo apenas como peca de mera
contabilizacdo, mas sim concebido como um instrumento do planejamento e controle
governamental sobre o recurso publico.

No Congresso Nacional foi instituida a comissdo mista permanente para
apreciacdo de matéria orcamentaria e fiscalizagdo da execucdo orcamentaria. O
planejamento orcamentéario e financeiro foi estabelecido para ser feito através de trés
leis orcamentarias de iniciativa exclusiva do chefe do Executivo, a lei do Plano
Plurianual, a Lei de Diretrizes Or¢camentarias e a Lei Or¢camentaria Anual.

Contudo, a grande inovacdo desta constituicdo, foi a instituicdo da lei de
diretrizes orcamentarias, cuja funcdo primordial é formar um elo vinculativo entre a
lei de planejamento plurianual e a lei orcamentaria anual, ou seja, instrumentalizou-
se pela lei de diretrizes um vinculo entre o plano de governo e o orgamento anual
com o objetivo de tornar mais efetiva a sua concretizacdo orcamentaria.*

Mesmo assim, atualmente devido a complexidade do orcamento publico
muitas ddvidas e diversas respostas podem surgir diante da pergunta: O que é
or¢camento publico?

No senso comum, a maioria as pessoas poderiam responder dizendo que, 0
orcamento publico é uma peca contabil onde se demonstra a movimentacdo
financeira de um governo.

Porém tal definicdo ndo atende aos requisitos conceituais para um instituto
com alguns séculos de historia, de lutas politicas e sociais, cujo desenvolvimento
trouxe-lhe uma maior complexidade e amplitudes ensejadoras de uma conceituacdo
mais ampla deste instituto.

Em um primeiro momento, pode ser conceituado e concebido o orgamento
publico como, um ato administrativo periddico de previsdo de receitas e fixagcdo de
despesas de um ente publico,* mas ndo é somente isso, ele também é uma lei no

sentido formal, emanada por um poder politico autorizando a arrecadacdo tributaria e

¥ MORAES SABBAG, César de. Orcamento e desenvolvimento: Recursos publicos e dignidade
humana; o desafio das politicas desenvolvimentistas. 2007. p. 17 — 19

¥ Assim define o autor: “O orgcamento é um programa, para determinado periodo, de previsdo de
todos os recursos que uma entidade é autorizada a arrecadar e, simultaneamente, de fixacdo das
quantias que, ordinariamente, pode despender.” (VIANA, Arizio de. Orgamento brasileiro. 1950.
p. 71 GRIFOS DO AUTOR)
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criando obrigacdes e ao mesmo tempo € um ato condi¢do no sentido material, por
limitar e permitir os gastos do poder publico.*

Contemporaneamente, em um segundo momento, a conceituacdo do orgamento
publico entrelaca-se com uma das principais funcdes do Estado, a Politica,
fomentadora das negociagdes entre os poderes Executivo e Legislativo na disputa por
recursos financeiros.

Isto porque, é através da funcdo politica do orcamento publico, que o poder
Executivo, faz sua proposta orcamentaria ao poder Legislativo, proposta que para ser
aprovada instiga o poder Executivo a tentar formar uma representatividade politica
partidaria majoritaria no Congresso Nacional. E se o poder Executivo ndo conseguir
formar sua representatividade majoritaria, ele fica motivado a negociar a aprovacao
de sua proposta orcamentaria com a oposicdo politico partidaria no poder
Legislativo, sendo justamente este o fendbmeno no qual o orcamento publico pode ser
conceituado como um instrumento politico fomentador da democracia.¥

Por dltimo, no campo econbmico e social, o orcamento publico esta
instrumentalizado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
como um instrumento de planejamento na lei do Plano Plurianual, uma vez que, é
através dela que se elabora o plano de investimentos do governo e a implementacéo

de direitos fundamentais constitucionais, que se realizam através das politicas

% Sobre a natureza juridica da lei orgamentéria conceitua o autor: “A natureza juridica do orgamento
é de lei no sentido formal e ato-condicdo em sentido material; ndo é lei em sentido material
porque ndo é ato normativo, ndo altera o ordenamento juridico e ndo gera direitos subjetivos; ndo
¢ aceito como um ato administrativo de efeitos concretos porque ndo altera o ordenamento
juridico; é necessaria uma lei para tanto. E, pois, ato-condicdo, isto €, aquele praticado de
acordo com o0 ato-regra para possibilitar ou como condi¢do a realizagdo do ato subjetivo.”
(SOUTO, Marcos Juruena Villela. Aspectos juridicos do planejamento econdmico: Suplemento a
22 edicdo. 2001. p. 5. GRIFOS DO AUTOR)

% Sobre o jogo politico no orcamento o autor tece duras criticas a respeito da influéncia do
executivo sobre o legislativo para a aprovagdo de sua proposta or¢camentaria: “Uma espécie de
acomodacdo politica ronda o modelo or¢camentario. O que deveria ser produto de um amplo
debate nacional ndo vai além dos limites da disputa de poder politico. O executivo domina todo o
sistema, conduz os processos, impdem restri¢cdes e responsabiliza-se pelo produto final diante da
sociedade. [...] A negociacdo politica do orcamento deve ser feita com integridade, o que
pressupde que a intermediacdo legislativa honre os principios democraticos do mandato politico e
ndo se amesquinhe nas conveniéncias partidarias nem nos apelos das liderangas administrativas.
No embate ideal entre o executivo e parlamentar, sobre o dinheiro publico, ndo pode haver
espaco para o acordo de bastidor, para o ‘toma 14, da ca’. [...] Nunca é demais repetir que o
sistema orgamentario constitui um instrumento de poder incorporado a dindmica estatal, dai
porque suas decisfes expressam, em Ultima analise, ndo apenas o compromisso do Estado como
bom desempenho da politica financeira, mas sobretudo, o modo pelo qual a sociedade e seus
representantes véem o recurso publico e a destinacdo que lhe é dada.” (MORAES SABBAG,
César de. Orgamento e desenvolvimento: Recursos publicos e dignidade humana; o desafio das
politicas desenvolvimentistas. 2007. p. 149 — 153. GRIFOS DO AUTOR)
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publicas, cujo objetivo é a consecucdo do bem estar social e desenvolvimento
econdmico do pais.®

Concebe-se assim, a partir de suas diferentes funcdes e nuancas, a
conceituacdo e compreensdo do orcamento publico como uma peca contabil no
aspecto técnico, uma lei no aspecto juridico formal, um ato condicdo no aspecto
administrativo normativo de sua materialidade, um instrumento democratico no
aspecto politico e por fim um instrumento de planejamento no aspecto social e
econdmico.

Esta conceituagdo complexa demonstra a grande importéncia do orgamento
publico para a eficacia dos direitos fundamentais constitucionais uma vez que, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 exige a realizacdo destes
direitos necessariamente atraves dos programas de politicas publicas do governo,
cuja previsdao também deve constar no orcamento publico constitucional. Este € um
requisito restritivo constitucional imposto a todos os poderes politicos *, e nédo

somente ao Executivo e ao Legislativo, mas também ao Judiciario.

1.3 Aspectos do Orgamento Publico Politico, Econémico e Juridico

O orgcamento publico é um instituto multifacetado que foi aglutinado de
valores e conceitos durante sua histéria de desenvolvimento possuindo diversos
aspectos que impactam a vida politica, social, econébmica e juridica, das pessoas e
gerou varios novos reflexos sob as funcbes do Estado. Por este motivo faz — se
necessario uma abordagem conceitual destes aspectos, para uma melhor compreensao
do funcionamento do or¢gamento publico constitucional.

O primeiro aspecto é o técnico, segundo o qual cada Estado soberano possui
em regra a constituicdo de sua técnica para a elaboracdo orcamentaria com base em
suas tradi¢cBes. O orcamento publico brasileiro, por sua vez, teve suas origens

lusitanas, mas contemporaneamente sofreu forte influéncia norte americana desde o

% Explica o autor que: “4.2 Plano Plurianual O plano plurianual é o componente superior da
estratégia de planejamento em logo prazo e se destina a formular grandes diretrizes para as
financas publicas do Estado, orientando acgfes executivas voltadas a promoc¢do do bem-estar
social e progresso econémico.” (MORAES SABBAG, César de. Orcamento e desenvolvimento:
Recursos publicos e dignidade humana; o desafio das politicas desenvolvimentistas. 2007. p. 49)

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda n® 91/2016, “art.
167. Sdo vedados, | - o inicio de programas e projetos nao incluidos na lei orgcamentaria anual.”



24

Século XX. Por isso o orgcamento tradicional passou a ser concebido como —
orcamento desempenho — e este evoluiu para o atual — orgcamento-programa —
permanecendo ainda em constante trajetoria evolutiva. ®

O aspecto técnico do orcamento publico € compreendido com um instrumento
de programa de governo, o qual deve ser desenvolvido primeiramente como um
planejamento, materializado em um documento onde se constara a previsdo de
receitas e a fixacdo de despesas, elaborado pelo Poder Executivo. Para
posteriormente ser transformado em uma lei pelo poder Legislativo através de sua
atividade legiferante, para entdo ser posto em préatica pelo poder Executivo. *

O que se quer deixar claro é que o aspecto técnico do orgamento publico é a
arte de sua elaboracdo, que por sua vez ndo possui formula universal, mas sempre
deve ser observada a presenca dos principios orcamentarios consagrados na historia.

Seja qual for a técnica adotada, os principios sdo totalmente ou parcialmente
respeitados segundo as necessidades do governo e as tradicdes de cada pais, 0 que se
objetiva é uma técnica de um instrumento orcamentario que corresponda a conjuntura
de cada Estado Soberano.

O aspecto técnico do orcamento publico brasileiro atualmente esté estruturado
na Constituicdo em trés dimensdes, a saber:

A primeira dimensdo € o — planejamento orcamentario ou o planejamento de

governo — que sera formalizado pela lei do Plano Plurianual,” na qual devem estar

0 Conclui o autor que: “A arte de preparar orgamentos nio fixou ainda um protétipo de aceitagio
universal. Cada Estado segue, em regra, suas tradicdes, embora alguns imitem aperfeicoamentos
de outros. [...] E sensivel a influéncia da técnica americana no aspecto grafico e material do
orcamento brasileiro dos ultimos anos, embora tenhamos, no assunto, uma experiéncia que 0s
Estados Unidos s6 adquiriram depois de 1921. [...] A evolucdo da técnica orcamentdria estad em
pleno curso, como se vé da recente concep¢do do performance budget dos Estados Unidos ou da
biparticdo entre orcamento de rotina e orcamento de capital , que algumas nacdes experimentam
desde o periodo entre as duas Grandes Guerras, assunto examinado no capitulo XLIL.”
(BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Financas. Atualizada por: Hugo de Brito
Machado Segundo. 2010. p. 549. GRIFOS DO AUTOR)
Sobre o tema discorre o autor: “Visto sob seu aspecto juridico, admitimos, para evitar
controvérsias, que o orcamento é uma lei. Entretanto, sob o ponto de vista técnico formal, o
orcamento é um programa; é um documento eu que se concretizam a previsdo das rendas e a
limitacdo das despesas. No primeiro caso, vemos a lei isto é, o ato legislativo que aprova um
programa de recursos e gastos. No segundo, temos o programa propriamente dito sem a sancdo,
sem a aprovacdo que transforma em lei; vemos apenas o documento, o instrumento. [...] Para os
que trabalham tecnicamente no orcamento, o primeiro aspecto, o aspecto juridico ndo importa
muito, porque prepararam a proposta orgamentaria, o documento org¢amentario, enfim o
programa de previsdo de rendas e fixa¢do de despesas. [...]” (VIANA, Arizio de. Orgamento
brasileiro. 1950. p. 68 — 69. GRIFOS DO AUTOR)
*2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda n® 91/2016, art.
165, I, 81° A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as

41
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estabelecidos de forma regionalizada, os objetivos e as metas da Administracdo, tudo
com a devida estimacdo de despesas de capital e os programas de duracédo
continuada.

A lei do Plano Plurianual orienta a execucgdo dos planos nacionais, regionais e
setoriais do governo, estando consubstanciados em relatérios anuais, dos andamentos
dos programas e nas justificativas dos 6rgdos referente as discrepancias ocorridas
durante a execucdo orcamentaria.®

Sua segunda dimensdo técnica é as — diretrizes orcamentarias — que serdo
instituidas pela Lei de Diretrizes Orcamentarias*, obrigatéria apenas para 0s entes
federais e prevé o estabelecimento de prioridades e metas de execugdo para a
administracdo federal. Nesta lei devem estar incluidas as despesas de capital para o
exercicio financeiro subsequente, que servird como base para a elaboracdo da Lei
Orcamentaria Anual.

Por terceira dimensdo técnica tem-se a Lei Orcamentéaria Anual®, ou o —
orcamento anual — que concretiza um documento no qual se prevé os or¢camentos
fiscais, orcamento de investimentos e o orcamento da seguridade social.

E neste documento, no qual o orcamento plblico mais se assemelha a uma

planilha contabil e permite verificar os demonstrativos orgamentarios, sua execugdo

diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras
delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada.

*Conceitua o autor que: “A lei de diretrizes orgamentarias compreende as prioridades e metas da
administracdo publica federal, a estrutura e organizacdo dos orgcamentos e as regras essenciais
para sua elaboracdo e execucdo. Cuida das disposicdes relativas a divida publica e das normas
referentes as despesas da Unido com pessoal e encargos sociais, por forca dos preceitos da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Esta lei, também trata, da politica de créditos das instituicdes
financeiras oficiais de fomento, da fiscalizacdo or¢camentéria pelo legislativo e das disposicfes
sobre mudancgas na legislacdo tributaria da Unido” (MORAES SABBAG, César de. Orcamento e
desenvolvimento: Recursos puUblicos e dignidade humana; o desafio das politicas
desenvolvimentistas. 2007. p. 52)

* Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda n® 91/2016, art.
165, I, § 2° A lei de diretrizes orcamentarias compreenderd as metas e prioridades da
administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequente, orientard a elaboracdo da lei orcamentéria anual, dispora sobre as alteracdes na
legislagdo tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento.

* Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda n® 91/20186, art.
165, 111, § 5° A lei orcamentaria anual compreenderd: | - o or¢gamento fiscal referente aos Poderes
da Unido, seus fundos, 6rgédos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico; Il - 0 orcamento de investimento das empresas em que
a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto; Il - o
orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela vinculados, da
administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo
Poder Publico.
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que deve obedecer & Lei de Diretrizes Orgcamentarias a qual, por sua vez deve estar
em consonéncia com o planejamento, ou seja, a Lei do Plano Plurianual.

O aspecto seguinte refere-se ao papel econdmico do orcamento publico, antes
da Revolucdo Industrial, em tese, a economia era pura e simples de tal forma que nédo
havia necessidade de uma intervencgdo estatal em seu dominio, o mercado era estavel
e regulava-se por si mesmo, porém, com a Revolugdo Industrial houve grandes
mudancas tornando a economia complexa e influenciada por diversos fatores,
principalmente pelos grandes capitalistas, que agem através de especulacdes
financeiras e do desenvolvimento do comeércio internacional. Deste fenémeno
resultou, por exemplo, a grande crise econémica dos anos 30, revelando a fragilidade
do mercado demostrando uma vez que este ndo se regulava mais por si mesmo e este
efeito motivou a necessidade de uma intervencao ativa do Estado, na econémica, para
restaurar seu equilibrio.*

Neste campo, a intervencdo estatal esta quase sempre voltada a macro
economia e tem por objetivo principal a eliminacdo das distor¢Ges alocativas e
distributivas dos recursos financeiros favorecendo a promocdo da melhoria de vida
da sociedade. O Estado atua para reestabelecer o equilibrio econémico, na defesa do
bem-estar social e consequentemente a ‘satide’ de suas finangas uma vez que O
Estado aufere grande parte de suas receitas através da fiscalidade das atividades
econébmicas da sociedade. Para tanto, o Estado exerce na economia trés principais
espécies de funcBes econbmicas, quais sejam: a funcdo alocativa, a funcdo
distributiva e a funcao estabilizadora.”

Pelos mesmos motivos, a Constituicdo de 1988 reafirmou o regime econdmico
capitalista do pais, permitindo a existéncia do mercado, com a garantia do direito a
propriedade privada e a livre iniciativa, *® uma vez que essas garantias sdo necessarias

para a dinamica da economia capitalista e sua prosperidade. * Igualmente, o texto

% \VASCONCELLOS, Marco Anténio Sandoval. Economia: Micro e Macro. 2002. 439 p. 22 — 27

" 1bid. p. 190 — 193

*8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda n® 91/20186, art.
1°, 1V; art. 5° caput, XXII; Titulo VII.

* Neste sentido o autor compreende que “O mercado ¢ a institui¢io basica do capitalismo. Nele é
que se podem dinamizar, alcancando o méaximo resultado de suas potencialidades, os valores
juridicos fundamentais do sistema: direito de propriedade dos bens de producédo e liberdade de
contratar. O mercado assim, habitat essencial de tais valores, é que oferece as condi¢Ges mais
propicias aquela dinamizagdo. Do seu eficiente funcionamento é que a prosperidade e a prépria
continuidade do sistema capitalista.” (GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra
juridica. 1978. p. 15. GRIFOS DO AUTOR)
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constitucional, institui mecanismos que permitem um intervencionismo estatal no
mercado, com o objetivo de restaurar o equilibrio econémico e social.®

A Constituicdo de (1988), em seu art. 174, tem seu aspecto econémico do
orcamento publico elencando o - planejamento — como uma das formas de
intervencdo do Estado no mercado Brasileiro, assim, o orgamento publico enquanto
Plano Plurianual é o instrumento de planejamento estatal intervencionista de maior
expressao, pois € a partir dele que se realizam os estudos pelos quais se levantam os
dados das necessidades sociais e econémicas do pais em seus diversos interesses,
para que apdés analise seja formado um relatério, sobre o qual serd possivel tragar os
objetivos e as metas dos procedimentos de intervencdo do Estado no dominio
econdmico, através de investimentos, e acdes fiscais.™

Chama-se aqui a atencdo que, as metas intervencionistas num primeiro
momento, devem constar do orcamento publico, porque sdo justamente as leis
orcamentarias que autorizam o Estado agir e intervir, tudo em atendimento ao
Principio da Legalidade.

Um dos aspectos econémicos do or¢camento publico fica mais evidente quando
analisada a dinamica no mercado, na qual ele exerce tensdes no quadro econémico do
pais como se fosse um contra peso na balanca procurando reestabelecer o equilibrio.

Nos momentos de crise financeira, em tese, o governo estimula, via
orcamento/planejamento, o aumento nos investimentos publicos, injetando dinheiro
no mercado econébmico para aquecer a economia enfraquecida até que a iniciativa
privada se fortaleca novamente.

O inverso, em tese, também devera ocorrer, nos momentos de maior
estabilidade econdmica, o governo deve reter os investimentos publicos para que, a

iniciativa privada se desenvolva exercendo a atividade no lugar do Estado e o

%0 Neste sentido para o autor: “Os estados sociais-liberais, como o nosso, conquanto reconhecam e
assegurem a propriedade privada e a livre empresa, condicionam o uso dessa mesma propriedade
e 0 exercicio das atividades econdmicas ao bem-estar social (CF. art. 70). [...] Os fundamentos da
intervencdo na propriedade e atuagdo do dominio econdmico repousam na necessidade de
protecdo do Estado aos interesses da comunidade.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Décio Balestero Aleixo e
José Emmanuel Burle Filho. 2014. p. 683 — 684.)

* Neste sentido compreende o autor que, “Planejamento é o estudo e estabelecimento das diretrizes
e metas que deverdo orientar a agdo governamental, através de um plano geral de governo, de
programas globais, setoriais e regionais de duracdo plurianual, do orcamento-programa anual e
da programacdo financeira de desembolso, que sdo seus instrumentos basicos.” (MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Décio
Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 2014. p. 844.)
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superavit estatal surgido devera ser reservado para a distribuicdo de renda aos setores
menos favorecidos da sociedade, através dos programas sociais e na formacdo de um
fundo de reserva estatal para os momentos de crise.

As modalidades interventivas do Estado Brasileiro na economia sdo as
seguintes: o controle de precos, o controle de abastecimento, a repressdo ao abuso do
poder econdmico, o monopolio, a fiscalizagdo, o incentivo e o planejamento.*
Verifica-se desta forma que, o orcamento publico, enquanto planejamento, néo
funciona somente como instrumento de previsdo econdmica das atividades estatais,
mas, é verdadeiramente um instrumento de intervencdo estatal na economia com
objetivos de manter o equilibrio da economia para o bem estar social e de si mesmo.

O terceiro aspecto do or¢camento publico e talvez o aspecto mais perceptivel,
seja 0 seu aspecto politico de poder®, para entendé-lo basta observar o fen6meno das
relagbes democréaticas fomentadas no bojo do processo orgcamentario, entre o poder
Executivo e poder Legislativo se relacionam.

Cada um destes poderes tem o intuito e o agir norteado para a discussdo de
fazer constar no or¢gamento aprovado, as suas pretensdes ou cercear as pretensdes do
outro segundo o jogo politico de interesses.

O poder Executivo, preliminarmente, tenta garantir a aprovacdo de seu projeto
de lei orcamentaria formando uma significante representagdo partidaria no Congresso

2.0 autor faz a observagio que: “O orgamento, por seu aspecto econdmico, ¢ estabilizador e
amortecedor dos choques da conjuntura (ver n° 42.3., deste capitulo) e pode concorrer com outras
medidas pra modificagdo das estruturas do pais, inclusive no sentido de seu desenvolvimento.
[...] bem diverso daquele em que se situavam os financistas classicos: a preocupagdo ndo deve
residir em equilibrar o orgamento com se fosse um fim em si mesmo e ndo simples meio ao
servico da prosperidade nacional. Ndo se trata de equilibrar o orgamento mas, mas fazer com
que este equilibre a economia nacional.” (BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das
Financas. Atualizada por: Hugo de Brito Machado Segundo. 2010. p. 538. GRIFOS DO AUTOR)

53 Ensina o autor que: “5. Meios interventivos Sdo substancialmente, meios de intervengio do Estado
no dominio econdmico: o controle de prec¢os, o controle do abastecimento, a repressdo ao abuso
do poder econdmico, o monopdlio, a fiscaliza¢@o, o incentivo e o planejamento, cujos regimes
sdo sucintamente apresentados nos tdépicos subsequentes. [...] A Constituicdo erigiu o
planejamento como instrumento de intervencdo do Estado no dominio econémico (art. 174). O
Planejamento, consoante esse preceptivo, é determinante para o setor publico e apenas indicativo
para o setor privado. [...]” (GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 2009. p. 827 — 830.
GRIFOS DO AUTOR)

* 0 orgamento é como uma forma de poder politico para o autor: “Nunca ¢ demais repetir que o
sistema orgamentario constitui um instrumento de poder incorporado a dindmica estatal, dai
porque suas decisdes expressam, em ultima analise, ndo apenas o compromisso do Estado com o
bom desempenho da politica financeira, mas sobre tudo, o0 modo pelo qual a sociedade e seus
representantes véem o recurso publico e a destinacdo que lhe é dada.” (MORAES SABBAG,
César de. Orgamento e desenvolvimento: Recursos publicos e dignidade humana; o desafio das
politicas desenvolvimentistas. 2007. p. 152.)
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Nacional, ou entdo realizando negocia¢Ges com os parlamentares da oposi¢do.®

Ndo obstante, o poder legislativo, ainda assume durante a votacédo
orcamentaria e a execucdo do orgamento, a funcdo de drgdo fiscalizador das contas
publicas, com o auxilio do Tribunal de Contas, dando prosseguimento ao jogo
democréatico entre ele e o Executivo.® Conforme esclarece Baleeiro, o orgamento
publico no campo politico além de representar o plano autorizativo de despesas e
estimativa de receitas, 0 mesmo possui também o conddo de controle das financas
governamentais nas acdes do poder Legislativo sobre a gestdo do poder Executivo.”’

O poder inflamado no processo orcamentario com a recusa legislativa do
orgamento proposto, pelo Executivo, pode ser interpretada como uma falta de
confianca popular no governo e em um pais com regime parlamentar isso significa a
queda no gabinete, nos paises presidencialistas é concebido como uma manifestacdo
para a rentncia do presidente ou para que mude seus ministros de estado.®®

O quarto aspecto do or¢camento publico é caracterizado no ambito juridico e
por dois pontos de analises concorrentes principais, a saber:

Primeiramente sob o ponto de analise formal, o orcamento publico é
compreendido como ato-regra, ou seja, uma lei. Isto porque, o orcamento publico
além de ser submetido a um processo legiferante, a Constituicdo de (1988) assim
instituiu o seu status de lei.

No mesmo sentido, o orgcamento publico ndo pode ser concebido como lei
material, pois Ihe falta os requisitos inerentes a esta, quais sejam: impessoalidade,
generalidade dos atos subjetivos, aléem do tramite legiferante ser especialissimo
diferentemente do processo legiferante ordinario aplicado nas demais leis, mas
mesmo assim, apesar da funcdo do orcamento e das peculiaridades de sua elaboracédo

de seu conteudo, o orcamento publico é lei formal por que assim esta instituida pela

% Sobre a dinidmica politica discorre o autor: “O carater eminentemente politico dos orgamentos
pode ser observado ainda na evolugdo dos regimes democraticos modernos. O poder Executivo,
para aprovacdo de seu programa de governo consubstanciado no or¢camento anual, necessita de
maioria parlamentar e, para obté-la, transige com os desejos desta ou passa a ser 0 mero 6rgao da
vontade dela.” (BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Finangas. Atualizada por:
Hugo de Brito Machado Segundo. 2010. p. 532.)

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda n® 91/2016,
secdo I1X Da fiscalizacdo contabil, financeira e orgamentaria, art. 70 e ss.

> BALEEIRO, Aliomar. Op.cit. p. 529 — 534

% 1bid. p. 534
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constituigdo.*

Uma justificativa aceitavel para o constituinte atribuir ao orcamento publico o
status de lei pode ser justificada ao se analisar o Principio Constitucional da
Legalidade®, pelo qual se impdem a Administracdo publica uma estrita obediéncia a
lei.

Assim, por consequéncia deste principio, conclui-se que o orcamento publico
deve necessariamente ter o status de uma lei, que consubstancie os atos da
Administracdo publica autorizando-a a agir na conformidade do ‘orcamento-lei’,
legitimando desde entdo seus atos de gestdo.*

Sob outro ponto de analise, hd na doutrina juridica a compreensdo do
orcamento publico como um mero ato-condicdo, ou seja, um ato administrativo
necessario, que ndo causa efeitos concretos, isto porque sua matéria ndo altera o
ordenamento juridico e ndo gera direitos subjetivos. O orcamento publico como ato-
condicdo tem o proposito de preencher os requisitos de outro ato-regra pré-existente,
ou seja, de outra lei para surtir efeitos no campo juridico.®

Esta segunda analise compreendendo o orcamento publico como mero ato-
condicdo é a posi¢do majoritéria na doutrina juridica, resultante de um antigo debate
entre juristas, como Leon Duguit e Gaston Jéze,” os quais se utilizaram da mesma
técnica de anéalise, porém, chegando a resultados diferentes, restando consolidada a

conclusdo de Jéze (1912), que define o orgcamento publico ndo como uma lei, mas

% «Esse problema da natureza juridica do orcamento ocupou durante muito tempo, a atencdo dos
juristas e os dividiu em correntes, segundo teorias diversas. Lei para uns, simples ato
administrativo, sem carater de lei para outros, ainda poderia ser ambas as coisas para um terceiro
grupo. [...]” (BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Financas. Atualizada por:
Hugo de Brito Machado Segundo. 2010. p. 553 — 555.)

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda n° 91/2016, art.

37, caput, (Principio Administrativo da Legalidade Latu Sensu) e o art. 74, Il, (Principio
Administrativo da Legalidade Strictu Sensu) a ser aplicado da gestdo orgamentaria e financeira
publica.

® Ensina o autor que: “2.1 Principio da Legalidade. O principio da legalidade significa estar a
Administragdo Publica, em toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se
podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade de seu autor. Qualquer agéo
estatal sem o correspondente calco legal, ou que exceda ao ambito demarcado pela lei, é
injuridica e expde-se a anulagdo.” (GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 2009. p. 7)

%2 0 autor, no mesmo sentido: “A natureza juridica do or¢amento publico é de lei em sentido formal
e ato-condicdo em sentido material porque ndo é ato normativo, ndo é aceito como um ato
administrativo de efeitos concretos porque ndo altera o ordenamento juridico; é necesséaria uma
lei para tanto. E, pois, ato-condicdo, isto é, aquele praticado de acordo com o ato-regra para
possibilitar ou como condigdo a realizagdo do ato subjetivo.” (SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Aspectos juridicos do planejamento econémico: Suplemento a 22 edi¢cdo. 2001. p. 5.)

% BALEEIRO, Aliomar. Op. cit. 2010. p. 555
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como um ato-condicdo. *

Por fim, esclarece-se que para os efeitos deste estudo, considerar-se-a
juridicamente que, o orcamento publico é — um ato-condicdo com status de lei —
desde que observado seus limites enquanto lei especialissima e restritas aos limites
de um ato-condicéo, isto para que assim se evite a celeuma da antiga discussdo sobre
a natureza hibrida do or¢camento publico concebido num momento como lei e em

outro como ato administrativo de condi¢do.®

1.4 A Tendéncia Democratica no Or¢camento Pablico

O orcamento publico, com ja apresentado, surgiu como um resultado de
disputas entre nobres e monarcas, pelo poder politico e econébmico, cujos resquicios
de sua génese remontam a idade média na Inglaterra juntamente a Magna Carta de
(1215) ®® na qual, um dispositivo exigia a prévia autorizacdo do conselho do reino
para a instituicdo de impostos ® , isto consagrou no decorrer histérico o
reconhecimento dos principios da Reserva Legal Tributaria e da Legalidade
Autorizativa Orgamentaria®.

Porém, o instituto mais aperfeicoado e propriamente concebido como -

% 0 autor conceitua o orcamento plblico um ato-condicdo em suas palavras : “Il faut donc conclure
que le budget des recettes est, non pas une loi, mais un acte-condition. [...] En somme, avec cette
deuxiéme combinaison, nous aboutissons a la méme conclusion que tout a [’heure : ou bien le
budget des dépenses (pour une partie des dépenses publiques) n’a aucune signification juridique ;
ou bien (pour une autre partie) c¢’est un acte-condicion .” (JEZE, Gaston. Cours élémentaire de
Science des finances et de Iégislation financéire francaise. 1912. p. 30 — 32.)

% Descreve o autor que: “Os debates na Assembleia Constituinte de 1946 sobre o art. 141, §34, da
Constituicdo desse ano denunciam a influenciada corrente que considera o orgamento como ato-
condicdo. Aliés, essa influéncia ja se exercera sobre o art. 27 do Cédigo de Contabilidade”
(BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Financas. Atualizada por: Hugo de Brito
Machado Segundo. 2010. p. 557)

% Em seu texto o Beltrdo faz mesdo aos marcos histéricos que deram origem ao orcamento pblico e
como ele é concebido atualmente, um instrumento de planejamento, controle e transparéncia das
financas publicas. “Do ponto de vista metodologico, cogita-se a existéncia dos orcamentos
publicos a partir das revolugbes burguesas dos séculos XVII (Revolucdo Gloriosa) e XVIII
(Revolucdo Norte-Americana e Francesa), embora a génese das limita¢cBes reais ao langcamento de
tributos remonte a Magna Carta Libertatum (1215), imposta pelos nobres ingleses [...]”
(BELTRAO, Demétrius Amaral. Direito econdmico, planejamento e orgcamento putblico. 2015. p.
89. Destaques do autor.)

 THE MAGNA CARTA 1215. [...] 12. No scutage not aid shall be imposed on our kingdom, unless
by common counsel of our The Magna Carta 6 kingdom, except for ransoming our person, for
making our eldest son a knight, and for once marrying our eldest daughter; and for these there
shall not be levied more than a reasonable aid. In like manner it shall be done concerning aids
from the city of London.

% VIANA, Arizio de. Orcamento brasileiro. 1950. p. 43.
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orcamento publico — remonta & época dos Seéculos XVII e XVIII, periodo historico no
qual foi desenvolvido este instrumento para permitir a organizacdo das financas
publicas com certo nivel de controle politico legislativo sobre os atos do poder
politico dirigente, assim foi consagrado e realmente conhecido o instituto como
or¢camento publico, isto somente apds as revolugGes liberais e com o advento do
Constitucionalismo.®

Neste periodo o or¢camento publico ja era concebido no seu aspecto juridico
como uma — lei que fixa as despesas e estima as receitas — conforme constou no
Codigo de Contabilidade Francés e na Constituicdo Alemd de 1871. A lei
or¢camentaria era vista como uma — lei de meios — uma vez que o Estado Liberal
buscava seu equilibrio financeiro e o — orcamento lei — expressava 0s meios estritos
pelos quais o Estado promoveria suas a¢des financeiras.”

Posteriormente, no final do Século XIX, periodo da Revolucdo Russa e do
surgimento das Constituicbes Mexicana e de Weimar foram agregando-se as
consequéncias negativas da revolucdo industrial restando demostrando que o
idealismo do laissez-faire ficou inconsistente para com as novas necessidades da
sociedade de massas, isto porque as consequéncias sociais e econémicas negativas da
época ensejaram o alargamento da atuacdo interventiva do Estado objetivando
corrigir as distorcbes da economia através da adocdo de programas de
desenvolvimento, como no caso da teoria do desenvolvimento anticiclico de
Keynes™.

Segundo Keynes, a incrementagdo do investimento publico ampliaria a
economia na medida em que o governo, uma vez fomentando o pleno emprego
fomentaria também o consumo fazendo as — engrenagens da economia girarem —.”

Contudo, a teoria anticiclica de Keynes possui uma falha, ela ndo se mantém
em periodos prolongados de tempo, isto porque, apesar da teoria proporcionar um

resultado positivo econémico imediato, o investimento publico por um longo periodo

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. O Orcamento
na Constituicdo. 2000. p. 3.

" GIACOMONI, James. Orcamento Publico. 2005. p. 64 - 65.

' Segundo, Keynes: “Se as tendéncias psicologicas do publico sdo realmente as que supomos,
estabelecemos aqui a lei de que o aumento de emprego consagrado ao investimento estimula
necessariamente as industrias que produzem para o consumo, determinando, assim, um aumento
total do emprego que ¢ um multiplo do emprego primario exigido pelo préprio investimento.”
(KEYNES, John Maynard. A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda. Traducdo de Mério
R. da Cruz. 1996. p. 136)

2 1bid. p. 136-144.
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de tempo perde seu fator econdmico multiplicador que sdo os recursos publicos e o
governo fica forcado a reduzir as despesas de investimentos devido ao grande
aumento do endividamento publico, em resumo é um mecanismo que se mostra
insustentavel em longo prazo.”

Por causa desta insustentabilidade or¢camentéria, no final da década de 70, com
0s investimentos macicos em empresas publicas e o aumento incondicional dos
gastos publicos formando um conjunto de ac6es governamentais deficitarias, a teoria
anticiclica perdeu sua forca e houve um movimento de retorno a teoria do equilibrio
orcamentério. Este fendmeno deu-se através de novas interpretacdes das
Constituicdes francesa, alemd, americana e inclusive a brasileira conjugando valores
de forma que, mesmo no cendrio neoliberal versos socialismo fossem permitidos
cortes de gastos publicos para o reestabelecimento do equilibrio orcamentario.™

Mas apesar disso, a teoria anticiclica de Keynes ndo foi totalmente
abandonada, a fungdo dos orgamentos na economia passou a ter um aspecto mais
flexivel segundo a necessidade e o papel do Estado como regulador econémico, ora
apresentando-se em maior ou menor grau nas intervencdes estatais como, por
exemplo, no uso das funcBes extrafiscais, no incremento de obras publicas, na
concessdo de crédito, na participacdo de empresas publicas, no ramo da iniciativa
privada etc.

Com o po6s 12 Guerra Mundial, observa Baleeiro que o desenvolvimento do
aspecto econdémico do orcamento publico prejudicou em parte dois principios
classicos orcamentarios, o da anualidade e o da unidade que instituiam um orgcamento
publico Unico e estavel. Surgiu assim o orcamento publico duplamente dividido, o de
custeio e o de capital, os quais mesmo que interdependentes devem ser adaptados as
flutuacdes da conjuntura econdmica.”™

Esclarecendo, o orcamento de custeio tendente a se aproximar mais do
orcamento organico de despesas e receitas do Estado e, portanto com carater mais
equilibrado, j& o orcamento de capital tende a satisfazer um programa politico de

intervencdo estatal na economia com funcgdes anticiclicas e, portanto, centralizando

® KEYNES, John Maynard. A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda. Traducdo de Mario R.
da Cruz. 1996. p. 143.

™ TORRES, Ricardo Lobo. O Orcamento na Constituicdo. In: . Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributério. 2008. p. 73-75.

" BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Financas. Atualizada por: Dejalma de
Campos. 2006. p. 431.
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maior volume de recursos.

Adotado pelo Brasil, o orcamento publico a partir da Constituicdo de (1946),
tomou moldes, suecos e dinamarqueses com a edi¢cdo da Lei Complementar n° 3, de
1967, mas seu status constitucional de planejamento ganhou o nivel mais aprimorado
somente na Constituicdo de (1988).7

O orcamento publico hodiernamente é concebido ndo apenas como peca de
mera contabilizacdo, mas sim como um instrumento do planejamento e controle
governamental sobre o recurso publico.

No Congresso Nacional foi instituida a comissdo mista permanente para
apreciacdo de matéria orcamentaria e fiscalizacdo da execugdo or¢camentaria.

O planejamento puablico, orcamentario e financeiro, foi estabelecido e dividido
em trés leis orcamentarias de iniciativa exclusiva do chefe do Executivo, a saber: a
Lei do Plano Plurianual (PPA) a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei
Orcamentaria Anual (LOA).

Contudo como ja exposto nos capitulos anteriores, chama a atencdo Moraes
Sabbag que, a grande inovacgdo da Constituicdo de (1988) foi a instituicdo da Lei de
Diretrizes Orgamentérias, cuja funcdo primordial é formar um elo vinculativo entre a
Lei de Planejamento Plurianual e a Lei Or¢camentéaria Anual, instrumentalizando uma
relacdo de interdependéncia entre o plano de governo e o or¢camento anual, com o
objetivo de tornar mais efetiva a sua concretizacdo orcamentaria.”

Também, Torres em sua obra deixou clara a importancia atual do orgamento
publico moderno, uma vez que as decisdes fundamentais sobre as politicas publicas
necessariamente devem estar previstas na lei orcamentéria, mesmo que ela ndo seja o
meio de alcance dos resultados na realidade social. O instituto que se originou como
autorizacdo estamental dos tributos evoluiu apds o constitucionalismo até se
consubstanciar em um documento constitucional obrigatério, com vérias finalidades
entre elas a de prestagdo de contas de exercicios financeiros passados e previsdo de
receitas para os proximos exercicios financeiros futuros.™

Diante destas caracteristicas acumuladas, sobre o orgamento publico ja pode

ser verificado uma tendéncia democratica pre-existente desde a sua origem

® GIACOMONI, James. Orgamento Publico. 2005. p. 67.

" MORAES SABBAG, César de. Orcamento e desenvolvimento: Recursos publicos e dignidade
humana; o desafio das politicas desenvolvimentistas. 2007. p. 17 — 19

® TORRES, Ricardo Lobo. O Orcamento na Constituicdo. In: . Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributéario. 2008. p. 02 - 03.
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configurando-o como algo indispensavel na gestdo publica nos dias atuais,
principalmente a ser exercido pelo Executivo e o Legislativo segundo suas
competéncias. Ja para o Poder Judiciario o orgcamento publico especialmente se
afigura importante no &mbito estrito da defesa dos direitos fundamentais.

O orgcamento publico deixou de ser mero aparato autorizativo de tributacéo,
para se tornar uma verdadeira peca de balango do erario publico e a0 mesmo tempo
compor todo o planejamento do exercicio financeiro do Estado durante certo periodo.

A concepc¢do do liberalismo, Século XIX ao inicio do Século XX, sobre o
orcamento publico teve suas caracteristicas marcantes que definiram o classico
Estado Fiscal. Neste periodo houve grande debate sobre a definicdo da natureza da
lei orcamentaria, se material ou se formal, restando definido que a lei orcamentaria
tem natureza de lei formal, ou seja, ela € um dispositivo formalistico, que ndo cria
direitos subjetivos servindo apenas para legitimar as acdes do Estado que devem
estar previstas em lei e, portanto, preenche os principios, da reserva legal
orcamentaria e da legalidade administrativa.™

Muito embora, ja com o fim do Estado Fiscal e enveredando-se pelo Estado do
bem-estar social até o Estado dos Direitos Fundamentais, o orcamento publico
alcancou o nivel constitucional e sofreu grandes alteracGes para englobar novas agoes
governamentais executivas sob o aumento da abrangéncia de fiscalizacdo e controle
por parte do Poder Legislativo.

Tratasse de uma nova fase de percepcdo sobre o orcamento publico, na qual o
Poder Legislativo teve sua competéncia ampliada sobre o orcamento publico
passando de um simples despachador autorizativo, para as a¢cdes do Poder Executivo,
para uma competéncia com poderes de delinear o planejamento do governo para o
futuro, nas iniciativas governamentais da coisa publica.

Porém, esse fendbmeno da ampliacdo das competéncias do Poder Legislativo
sobre o orcamento, segundo Torres, ndo se alinha ao sistema do presidencialismo

porque este fenbmeno tende a se alinhar como sistema parlamentarista, assim aduz o

™ A natureza juridica do orgamento publico segundo Souto: “A natureza juridica do or¢amento é de
lei no sentido formal e ato-condicdo em sentido material; ndo é lei em sentido material porque
nao é ato normativo, ndo altera o ordenamento juridico e ndo gera direitos subjetivos; ndo é
aceito como um ato administrativo de efeitos concretos porque ndo altera o ordenamento juridico;
é necessaria uma lei para tanto. E, pois, ato-condicéo, isto é, aquele praticado de acordo com o
ato-regra para possibilitar ou como condi¢do a realizagdo do ato subjetivo.” (SOUTO, Marcos
Juruena Villela. Aspectos juridicos do planejamento econdmico: Suplemento a 22 edicdo. 2001. p.
5)



36

autor que com a adocdo da Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO), houve o
alargamento injustificAvel da competéncia do Legislativo prejudicando e causando
graves danos a ordem publica financeira como o que foi constatado pela Comissédo
Parlamentar de Inquérito de 1993 instaurada para apurar varios escandalos da
Comissdo Mista do Orgcamento. Contudo conclui o autor que, como a competéncia
dos regimes anteriores de instituir o teto das despesas era do chefe do Poder
Executivo, a Lei de Diretrizes Orcamentarias ndo contribuiu com grandes mudancas
substanciais para alterar o orcamento publico, uma vez que o Presidente da Republica
permanecendo com a elaboracdo do projeto da Lei de Diretrizes Orgamentarias, a
mesma ndo consegue, parlamentarmente, regular a atividade administrativa executiva
como nos modelos orcamentarios parlamentares europeus. ®

Sobre este aspecto da Lei de Diretrizes Orcamentarias de delegar mais poder
parlamentar sobre o or¢camento publico em um regime presidencialista, podem ser
considerados dois argumentos: o primeiro consubstancia-se em que a funcdo
reguladora de uma norma apenas se mostra no relacionamento das regras
concernentes ao seu fim e assim as normas diretrizes que servem de controle ndo o
faz pelos proprios elementos, mas sim quando usada com esse intuito.

Em segundo, ndo haveria proibi¢cdo para que um instituto normativo de origem
estrangeira viesse a ter igual funcdo reguladora, embora se tenha sua aplicagdo em
um regime diferente, no caso o presidencialismo.

Aqui, por estes argumentos a tese da vinculacdo das diretrizes orcamentarias,
ndo pode ser afastada no regime presidencialista brasileiro, somente sob a alegacéo
que nos paises de regime parlamentar ela foi aceita.

De todo modo observa-se em critica que, ha uma contradicdo existente sobre a
Lei de Diretrizes Orcamentarias, qual seja este instrumento componente do
orcamento publico brasileiro, foi instituido pela Constituicdo de 1988 como um
instrumento de controle parlamentar sobre a atividade executiva, mas ela é um
instrumento proprio do sistema parlamentar, contudo neste mesmo ambito,
parlamentar, a tese da vinculacdo or¢camentéria do administrador executivo é negada
em cada rubrica, isto sob o argumento de que ja ha certo controle legislativo sobre o

orcamento com viés parlamentarista.

% TORRES, Ricardo Lobo. O Orcamento na Constituicdo. In: . Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributario. 2008. p. 90 - 91.
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A contradigdo consubstancia-se pela adocdo de um instrumento parlamentar de
controle orcamentario mal aplicado no sistema presidencialista e ainda somado a tese
da natureza formal das leis do orcamento publico, tese esta também estrangeira.

Nos paises com sistema parlamentaristas a tese da natureza formal encaixa-se
bem porque hd um controle legislativo mais forte, no entanto compreende-se que no
sistema presidencial brasileiro a tese pode prosperar, mas por outro sistema — a
brasileira—.

Falar simplesmente que a vinculacdo das Leis de Diretrizes Orgcamentarias
desnaturaliza o presidencialismo justificando que é no parlamentarismo que se da o
verdadeiro controle cooperativo entre Executivo e Legislativo, isso ndo mudaria o
fato da natureza formal das leis orcamentarias e, portanto, ndo surgiriam direitos
subjetivos.

A instituicdo de diretrizes orcamentarias com um maior controle parlamentar,
tras algumas benesses como o aumento da participagdo democratica no orgcamento
publico e a ampliacdo da responsabilidade objetiva fiscal por parte do administrador
executivo. O instituto das diretrizes orcamentarias funciona mais como um
instrumento fomentador da cooperacdo entre os poderes do que uma barreira ao
exercicio do poder executivo.

A cooperacdo entre os poderes é alcancada pelas rela¢Bes de vinculacdo
criadas pelas diretrizes orcamentdrias e a separacdo estrita dos poderes seria
amenizada pela persecucdo de um ideal de cooperacdo, isto porque se o Poder
Legislativo ndo pode sem fundamentagdo constitucional bloquear uma acdo do Poder
Executivo, muito menos isto tornaria o Poder Executivo um senhor supremo do
orcamento publico.

A discussdo da problematica da supremacia orgcamentaria entre Executivo e
Legislativo é amplamente discutida no sistema presidencialista, haja vista que o
Executivo ndo pode ser responsabilizado por decisdes orgamentarias que ndo cotam
com a verificagcdo de sua legitimidade, salvo em caso de crimes, nem o chefe do
Executivo pode ser impeachmado somente pelo argumento de ndo ter cumprido o
previsto no orcamento, hipdtese esta possivel em um sistema parlamentarista.

Embora a concepcdo de orgamento publico possa ser universal, ela se faz
intima relacionando-se muito com o sistema de governo adotado pelo pais. Esta
premissa induz que o sistema de governo é ponto fundamental sobre a qual deve

recair a analise do orgcamento publico e seus resultados na realidade social do Estado.
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Sob este pondo de vista, 0 orcamento publico é um instituto bem diversificado
segundo cada sistema de governo existente, estando assim cada concepcéo
estrangeira significando apenas uma sugestdo ao sistema constitucional brasileiro,
relacdes de implicagbes que serdo analisadas mais adiante.

Para este debate extremamente é importante a verificacdo de que a concepcdo
de Estado determina as possiveis concep¢des de orgamento publico e isso implica na
caracterizacdo da lei que se altera conforme o regime politico, democratico ou
autoritario, adotado pelo pais. Pela analise das Constituicdes hodiernas pode-se
identificar também, outra fase do or¢gamento publico, a qual sucede a anterior, com a
ampliacdo do carater democratico que ganhou certo nivel de participagdo politica
direta, inclusive no Brasil, com o orcamento participativo.

A busca pela democracia direta ndo foi exclusivamente sobre o campo
or¢camentario, embora nesta area tenha tido maiores resultados, as mudangas na
representatividade da democracia tem se tornado um forte anseio dos movimentos
politicos da esquerda, 0s quais apregoam uma reforma democratica para aproximar
uma politica governamental de dire¢cdo popular com o governante.

H4& de ser reconhecido que os partidos de esquerda se renderam a democracia
ao aceitar um governo representativo, abandonando o objetivo de alcangar uma
sociedade puramente socialista. Isto, segundo Hirst, ocorreu primeiramente porque
um regime democratico de Estado favorece um ambiente de objetivos e estratégias
mais favordveis a esquerda, uma alternativa ao projeto socialista classico de
socializar os meios de produgdo, em outro panorama, a democracia direta visa suprir
as deficiéncias da democracia representativa que limita as propostas e iniciativa de
esquerda.®

Hirst identifica duas tendéncias da esquerda, a primeira condiz com 0 novo
republicanismo, sdo tendéncias com base na cidadania e defende o fortalecimento da
participacdo nas instituicdes governamentais ordinarias com a ampliacdo dos direitos
sociais e politicos dos cidaddos. A segunda tendéncia é mais contraria a ideia de
Estado autbnomo, consubstanciasse no papel ativo do cidaddo na sociedade civil
organizada para agir como substituto e fiscal do Estado.®

Em matéria orcamentaria constitucional nesta fase ha realmente a ampliacao

8. HIST, Paul. A Democracia Representativa e seus Limites. Tradutor: Maria Luiza Borges. 1992. p.
8.
% bid. p. 8 - 9.
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da democracia no or¢camento publico, uma vez que sdo propostas emendas na lei
orcamentéria pela representacdo dos Conselhos Sociais, cuja funcdo é propor e
auxiliar o Poder Executivo na gestdo especifica de recursos publicos.

Desta forma, tém-se os Conselhos Sociais, para além das instancias com
competéncia orcamentaria principal, como por exemplo: Conselhos de saude,
Conselhos de Bairro e outros, que concorrem democraticamente para definir alguma
parte do planejamento governamental or¢camentario. Estas instituicbes sdo
verdadeiras instancias de representacdo ndo institucional de varios conjuntos sociais,
importantes para a sociedade, como: os inimputaveis, comunidades periféricas e
outros grupos. Séo instituicdes ndo governamentais que sofrem com limitacdes para a
efetivacdo plena de suas pretensGes, mas de todo modo sua presenca tem se
manifestado cada vez mais em legislacdes esparsas, com viés de continuidade e
ampliacdo no Estado contemporaneo.®

Com o fim de compreender esta tendéncia a ampliacdo da participacdo politica
sobre o orcamento, nasce a necessidade de entender a vira hermenéutica e sua
influéncia sobre o Direito, ndo basta prolatar a importancia de principios e direitos
fundamentais, seja individuais e sociais. E necessario analisar o fenémeno no ambito
da teoria geral do Direito, para entdo colmatar a relacdo com a norma or¢camentéaria
constitucional, com especial observancia a natureza da lei orcamentaria, enquanto

principio e ou regra, o que sera perseguido & frete neste trabalho.

% 1bid. p. 9 - 10.
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2 NORMA E REGRA ORCAMENTARIA CONSTITUCIONAL

A manifestacdo do orcamento publico como ja discorrido assumiu multiplas
facetas ao longo de sua histéria, primeiramente em sua génese como requisito
autorizativo para a tributacdo pelo monarca feudal, depois foi aperfeicoada a
atividade analitica de revisdo e fiscalizadora do Poder Legislativo sobre as contas do
Poder Executivo, o que configurou uma virada da democracia e contemporaneamente
estamos vivendo a busca pelo viés da superdemocracia orgcamentaria com a
instituicdo dos instrumentos para a participacdo direta orcamentaria.

Trata se a seguir da analise da natureza da norma do or¢camento constitucional,
segundo o parametro da teoria dos principios considerando a possibilidade de novas
conclus@es a respeito da concepcdo da lei orcamentéaria em si que a levariam a ser
vista e concebida de forma diferentemente mais vinculativa.

Pensar a norma or¢camentaria, como principio ou regra, traria fortes resultados
na sua aplicacdo e na vinculacdo dos entes federados em face de suas
responsabilidades. Discussdo esta que serd enfrentada ao longo deste capitulo na
busca pelo aperfeicoamento do instituto em beneficio dos direitos fundamentais.

De qualquer maneira, o orcamento puablico passou por tantas dinamicas
transformativas restando certo que hoje este instituto estd consubstanciado em uma
norma superior de hierarquia constitucional, de tal forma que se faz necesséria sua
compreensdo para fim de analise quanto a sua aplicabilidade frente a atuacdo judicial
e social sobre seus pressupostos e consequéncias com foco para a realizacdo dos
direitos fundamentais.

Primeiramente ressalta-se que sera buscada aqui a caracterizacdo da
normatividade do orcamento publico como um principio ou regra.

O mandamento constitucional dos entes federados para planejar suas financas
e orcamento possui, a primeira vista, a possibilidade de ser compreendido como
principio e ou regra e nunca como um valor do ordenamento juridico de menor
status.

O entendimento pode vir sob o um ponto de vista no qual o sentido da norma
pode possuir a feicdo de um principio ou de uma regra na media em que se foca a
analise dos dispositivos, da conduta a ser esperada nos casos ordinarios ou ainda no

estado de coisas. A partir de Avila pode ser abstraido que o autor leva em conta o
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intuito do aplicador como fator que discerne a perspectiva da norma: se héa
comportamento em virtude da finalidade tem-se regra ou fundamentacdo, ja se temos
aspecto valorativo atomizado para atingir comportamentos em outros casos temos
principios. O significado prévio de um dispositivo determina um comportamento para
conservar um valor que constitui o inicio de uma regra e uma vez identificado esse
valor ele passa a ser exigido para outros comportamentos n&do previstos
expressamente o que se consubstancia em uma fonte de principio.*

A anterioridade tributaria, a irretroatividade e a legalidade sdo exemplos de
regras, que instituiram a proibicdo de impostos sem lei anterior de modo que a lei
nova também ndo retroaja. Em efeito derivado, estas regras puderam originar o
principio do planejamento tributario, por ter instituido um estado de coisas com base
na seguranca juridica que se estendeu até ao principio da confianca do contribuinte.®

Assim, € necessario preliminarmente reconhecer a distingcdo entre principios e
regras, espécies de norma, para posteriormente tratarmos das consideracdes a

respeito da aplicacdo do orcamento pubico constitucional.

2.1 Norma e Enunciado

Preliminarmente, deve ser concebido que a analise da norma é um produto da
interpretacdo e isso implica em uma atividade juridica intelectual num processo de
compreensdo de textos e normas, com o objetivo de aplica-los ao mundo real, cuja
finalidade do Direito é normatizar as praticas sociais inclusive o proprio Direito.*

Tratando de hermenéutica sdo varios os autores que abordam o assunto da
interpretacdo juridica e ambos preconizam a utilizacdo de todo arcabougo textual
legal para a interpretacdo argumentativa, uma vez que a norma é semantica®, como

exemplo pode ser citado: Dworkin®, Alexy, Larenz® e Ross* e Sampaio com sua

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
2007. p. 69.

% Ibid. p. 68 — 70.

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradutor: Jefferson Luiz Camargo. 2007. p. 88 - 89.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradutor: Virgilio Afonso da Silva. 2008. p.
53-54.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradutor: Jefferson Luiz Camargo. 2007. p. 40
- 64.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2005. p. 282.
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teoria do nivel pragmatico da comunicacdo normativa®. Como precursor tem-se
Kelsen, o qual preconizou que um quadro de normas deve existir e ser construido
pela Ciéncia do Direito, partindo da interpretacdo dos textos normativos a
consubstanciar um rol de textos e interpretacfes a serem aplicados.*

A dificuldade do processo hermenéutico ja se apresenta na compreensdo
baseada no presente e no passado, neste sentido segundo Streck, o esclarecimento da
teoria de Gadamer contribuiu para o entendimento que o processo hermenéutico é
sempre dinamico, no sentido que o interprete ndo se iguala ao leitor originario, assim
ndo se pode ignorar os dois sentidos, o original e o atual, para o autor esse € um erro
repetitivo na dogmatica juridica atual com inicio na equiparacdo entre vigéncia e
validade, entre texto e norma.” Em exemplo, podemos citar Alexy® segundo o qual,
para se alterar uma realidade deve ser considerada a existéncia de normas e
enunciados normativos, no sentido de que toda norma é o significado de um
enunciado normativo, assim podemos ter normas sem enunciados como no caso de
um apito do agente de transito.

Este quadro, ainda segundo Alexy, deixa claro que o conceito de norma ¢é
primario em face do enunciado normativo, uma vez que é recomendavel que a norma
seja encontrada em sua dimensdo e ndo na dimensdo do enunciado normativo. Este
critério deve ser construido com base nas modalidades deontoldgicas de: dever,
permissdo e proibicdo. Assim, norma € uma — entidade semantica — ou seja, um
contetdo de significados que engloba uma modalidade deontoldgica. Prosseguem
que, “expressdes dednticas” constitui o dispositivo normativo, um dever ser, o qual
deve estar entendido os enunciados conexos, implicados com 0 seu uso, ou Seja,
devem ser consideradas as circunstancias e regras de seu uso, inclusive nos casos em
que a legislagdo consubstancia um direito de um sujeito a algo, sdo as “modalidades
dednticas complexas”.®

Ja para a teoria de Larenz, a aplicacdo do direito e um processo hermenéutico

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: Ensaio de Pragmatica da Comunicacéo
Normativa. 2006.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Tradutor: Jodo Batista Machado. 1998. p. 390 -
391.

% STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: Uma Exploracdo Hermenéutica da
Construgdo do Direito. 2009. p. 219.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradutor: Virgilio Afonso da Silva. 2008. p.
53-54.

% Ibid. p. 54 - 56.
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e o autor exemplifica que, a jurisprudéncia leva para compreensées além dos sentidos
normativos das expressdes linguisticas, tornando-se desta maneira uma ciéncia que
problematiza textos juridicos questionando-os em face de diferentes interpretagcfes
possiveis.*

Pode ser dito que, o fendbmeno juridico é resultado de uma linguistica na sua
mais ampla forma, uma vez que, os sentidos normativos sdo formulados e abstraidos
a partir da interpretacdo sistematica de textos em uma linguagem prescritiva,
segundo Wrigth, o Direito ¢é totalmente dependente da linguagem, esta entendida em
sentido amplo.”

A “proposicdo juridica”, para Larenz, ¢ formula linguistica que a regra do
Direito tem e se diferencia da “proposi¢do enunciativa”. A proposicdo juridica
prescreve uma conduta que se subordina ao critério da validade, ja& a proposicéo
enunciativa descreve fatos, no presente ou no passado, submetidos ao critério da
verdade. A proposicdo juridica anuncia regras a partir do texto com o uso da
linguagem para sua expressdo, o que ocorre de modo diferente com a proposicao
enunciativa.*®

Alexy no mesmo sentido escreve que enunciado normativo e norma se igualam
na relacdo entre enunciado afirmativo e afirmagdo e para compreender a diferenca
basta compreender que enunciados afirmativos expressao alguma coisa e enunciados
normativos expressdo aquilo que algo deve ser.”

A proposicdo juridica em Larenz'® é considerada um “hipotético-condicional”,
uma consequéncia juridica da previsdo normativa, uma relacdo de pré-disposicao
juridica independente do cumprimento fatico. Seu conceito consubstancia a norma de
forma geral, possibilitando o enquadramento tanto de um principio como o de uma
regra.

De qualquer maneira, ressaltasse que o0 género norma possui entre suas

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4. ed. Lishoa: Fundagéo Calouste Gubenkian,
2005. p. 282.

% Escreve o autor que: “Las formulaciones de las normas pertenecen al lenguaje. ‘Lenguaje’ tiene en
este caso que ser entendido en un sentido amplio. Una luz de trafico, por ejemplo, normalmente
sirve como formulaciéon de una norma. Un gesto o una mirada, incluso cuando no van
acompafiados de palabras, alguns veces expresan um mandato.” (WRIGHT, Georg Henrik Von.
Norma y Accion: Una Investigacion Logica. Tradutor: Pedro Garcia Ferrero. 1970. p. 109 - 110.)

% LARENZ, Karl. Op. cit. p. 350.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradutor: Virgilio Afonso da Silva. 2008. p.
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19| ARENZ, Karl. Op. cit. p. 350.
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classificagbes a espécie regra ou principio, que resultam da interpretacdo dos
dispositivos normativos conjugados com as sintaxes das oragfes, num processo de
hermenéutica. A proposicdo juridica consubstanciada na linguistica da norma so
existira em um plano abstrato se ndo for interpretada, e em consequéncia ndo havera
correspondéncia biunivoca entre norma e dispositivo. ' Isto porque ha uma
necessdria dependéncia entre o contexto normativo e as condi¢cBes para sua
aplicacdo.®”

Neste prisma, para a identificacdo ou eficacia da norma tem-se a necessidade
de existir uma estrutura de mensagem, o uso do texto juridico faz nascer uma
proposicdo que é um significado do receptor e ndo mais o significante do emissor. O
primeiro expressa os operadores linguisticos deontoldgicos e o0 segundo as descri¢des
de conduta, condicGes e consequéncias.'®

Isto essencialmente vai ao encontro da descricdo de Kelsen'™, sobre o “quadro
de normas aplicavel” a uma situacdo hermenéutica, para o autor o resultado da
interpretacdo juridica somente serd a moldura que representa o Direito a interpretar,
e por consequéncia ha dentro desta moldura varias possibilidades. Assim a
interpretacdo de uma lei ndo produzira necessariamente uma unica solucdo como
correta e sim varias solucdes corretas.

Colaborando para o mesmo entendimento, Ferraz Jr. escreve que interpretar é
escolher entre as “possibilidades comunicativas da complexidade discursiva”. Os
codigos sdo discursos que precisam igualmente ser interpretados, o que 0s tornam
ainda mais complexos, assim a interpretacdo juridica esta localizada em um universo
de complexidades.'®

Para esclarecer esta questdo de complexidades encontramos em Hart, a

afirmacdo que as regras juridicas podem possuir um nucleo central com significado

0 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos.
2007. p. 40 - 41.

192 Segundo o autor: “A norma juridica, da qual fala o jurista, é, portanto, verdadeira construgao
teérica da propria ciéncia juridica, em que os diferentes mecanismos estabilizadores
manifestam, idealmente, uma congruéncia consistente. E isso que lhe permite fazer suas
classificacdes, suas distin¢cfes, suas sistematizagbes. Contudo, para isso, eleprecisa de uma
linguagem propria, com conceitos operacionais que lhe déem condicdes de realizar o recorte
tedrico da realidade.” (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdu¢do ao Estudo do Direito: Técnica,
Decisdo Dominagdo. 2003. p. 114.)

198 FEERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: Ensaio de Pragmatica da Comunicacdo
Normativa. 2006. p. 49-54.
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indiscutivel, porém todas as regras possuem uma “penumbra de incerteza” que levam
as alternativas sobre as quais o juiz tem de escolher.'®

No mesmo sentido Avila escreve que ha a possibilidade de surgir muitas
normas a partir dos dispositivos legais, o que demostra como a interpretacdo é
caracterizada pelo ato de descrigdo de um significado previamente estabelecido, mas
que se operou como um ato de decisdo constitutivo dos significados e dos sentidos de
um texto.'”’

Pode ser compreendido ainda que a linguagem é algo adquirido que vai se
conformando com seu uso, ou seja, ndo é algo originario do nascimento de uma
pessoa. Por isso a atividade do intérprete, ndo é meramente o descrever de um
significado pré-existente dos dispositivos, seu trabalho consiste sim em constituir
esses significados como conclui Carvalho.'®

Nao obstante, a teoria objetiva da intepretacdo traz a nogdo que essas
possibilidades de variagdo na interpretacdo ndo anulam o elemento minimo de
sentidos dos textos, sentido este minimamente objetivo. Uma vez que muitos
significados ja estdo incorporados no uso da lingua e no discurso da comunidade'® e
por esta razdo, os objetivistas teorizam a “reconstrucdo do significado” baseados no
argumento que, na intepretacdo juridica o interprete se serve de textos juridicos
normativos, 0s quais ja limitam a construcdo de sentidos, além disso, o intérprete
manipula a linguagem incorporando outros nucleos de sentidos que sdo constituidos
pelo uso que sdo pré-existentes.'*

Nesta altura pode ser identificada uma circunstancia hermenéutica. As
possibilidades de interpretacdes na area da hermenéutica constituem a moldura de
kelseniana, a tradicdo linguistica da ao intérprete um pré-compreensdo apontando as
possibilidades de interpretacdo conformando a sua criatividade para inovar ao
questionar seus conhecimentos prévios — pré-conceitos — desenvolvendo assim a

dindmica hermenéutica.*™*

106 HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. 5. ed. Tradutor: A. Ribeiro Mendes. Lisboa. 2005.
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Sobre a existéncia de pré-conhecimentos, para Gadamer, isto ndo torna a
interpretacdo defeituosa, mas sim servem de instrumentos que possibilitam a
comunicacdo e a interpretacdo com um didlogo, de forma que os pré-conceitos sdo
condicionantes no avanco da compreensdo 0s quais devem ser superados pelo
intérprete.*

Uma vez postas as proposicdes, a norma resulta da operagdo reconstrutiva dos
sentidos do texto normativo. Segundo Carvalho, o texto normativo é assim definido
porque, no sentido juridico positivo ele funciona como um instrumento que induz as
normas. ** Para Canotilho, o texto uma vez definido ja destaca o componente
“descritivo-decisorio” para a interpretagdo, fator que ja delimita a atividade cognitiva
da seguinte forma “‘T’ significa ‘S’” sendo T a varidvel do enunciado normativo e S
a variavel do sentido atribuido pelo interprete do texto.'*

Pela logica pode ser extraido que a norma individual surge com o caso
concreto, através de meios cabiveis para sua interpretacdo, Larenz escreve que, a
definitiva conformacdo da situacdo necessita da selecdo das normas juridicas
aplicaveis ao caso e também depende das circunstancias levadas ao conhecimento do
julgador, somados também os fatores de seu conhecimento sobre novos e estritos
complexos de normas.'”

Neste ponto da obra do autor Larenz fica evidente que a determinacdo juridica
da situacdo de fato se da pela interpretacdo normativa dada ao texto em sentido
positivo e ndo pela descricdo contida no texto, observa-se que o circulo hermenéutico
existente tem um sentido ontoldgico positivo construido por meio do proprio
procedimento hermenéutico sobre as interpretacdes ja realizadas. Aqui pode ser
identificada a influéncia de Gadamer segundo o qual, aquele que quer compreender
um texto tem de realizar uma projecdo, sempre que um primeiro sentido se revele no
sentido do texto, prelineiando um todo. O sentido se revela porque o texto foi lido a
partir de expectativas e perspectivas ja determinadas para uma direcdo. A
compreensdo da mensagem posta no texto consubstanciasse exatamente na

elaboracdo deste pre-projeto, o qual deve ser revisado constantemente com base na

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica
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direcdo que vai se dando o sentido.'

Entende-se aqui, a compreensdo advém do incessante trabalho de projetar
adequadamente as coisas, isso funciona como antecipa¢des de sentidos que ao final
devem ser confirmados sobre as proprias coisas, 0 ponto de objetividade deve ser a
confirmagédo da prévia opinido, alcancado por meio de seu processo elaborativo.

Assim, com base em Wrigth, temos que o delineamento dos textos ao contetdo
de uma norma ou regra hipotética possui importancia para a verificacdo de seus
componentes como carater, ocasido, autoridade, sujeitos, condi¢des de aplicacdo e
conteddo. ' Por outro ponto de vista, o procedimento hermenéutico ontoldgico
positivo é processado inicialmente a partir das prévias concep¢bes dos textos
escolhidos, a fim de se objetivar seu aspecto normativo da conduta a ser observado, o
estado de coisas almejado e por fim ainda a ser considerada a temporalidade.

Por fim, uma vez diferenciada norma e enunciado, segue-se para 0 proximo

passo, a diferenciagdo entre principio e regra como espécies da norma.

2.2 Principios e Regras

As distincdes entre principios e regras, segundo Alexy', perfazem a base para
a fundamentacdo dos direitos fundamentais, cujo objetivo preliminar é auxiliar a
solucdo de conflitos normativos e, indo mais além, serve como base da
fundamentacdo do Estado e seus deveres. Aqui fica justificado este topico, pois o
controle das politicas publicas deve obrigatoriamente seguir o planejamento das
execucdes orcamentarias, o qual consubstancia os deveres do Estado orquestrados
através da democracia e segundo a constituicdo.

Previamente ressalteasse que o direito até pouco tempo era compreendido
como um conjunto de regras™® e sua aplicacdo ensejava as vezes a apreciacdo de
principios, contudo neste periodo o0s principios eram concebidos com efeito

r

subsidiario. A “teoria dominante do direito” é uma critica feita por Dworkin ao
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positivismo juridico e sustenta que “a verdade das proposi¢des juridicas consiste em
fatos a respeito das regras que foram adotadas por institui¢cdes sociais especificas e
em nada mais do que isso.”'?

Aqui pode ser destacado que, o direito brasileiro positivo se enquadra nesta
perspectiva do Direito regrado, no qual os principios sdo relegados a anélise
casuistica para o preenchimento de lacunas. Por outro lado, ao tratar de casos
dificeis, como analisa Dworkin, os juristas parecem recorrer a procedimentos que
operam diferentemente da forma como funcionam as regras, eles recorrem a
“principios, politicas e outros padroes.”**

Alexy por sua vez, trata de modelos de ordenamento com base na notabilidade
de principio ou regras, contudo anota o autor que os modelos puros de principios e
regras sdo incapazes de regular a vida humana de forma satisfatoria, isto porque déo
margem a discussdo sobre as regras existentes ou entdo podem causar um
subjetivismo perigo, com a possibilidade nos dois casos de distorcerem as finalidades
normativas e a realidade normatizada.* O autor trata ainda para maior clareza que,
principios e regras ambos sdo normas, por poderem ser formuladas em expressdes
dednticas definidoras de: obrigacdo, permissdo e proibicdo.'*

A definicdo de uma norma em principio ou regra € muito influenciada por sua
finalidade. O pensamento inaugurado o por Dworkin, gerou uma nova fase do
pensamento juridico com base na identificacdo das normas juridicas, estranhas a
classificacdo das regras. Seu pensamento inicialmente identifica como principio a
forma genérica de todos os padrdes ndo correspondentes as regras. Por principio pode
ser compreendido, padrdes de justica, de politicas e outros. Ja em sentido estrito,
principios sdo compreendidos como padrdes pelos quais se alcanca a justica ou a
equidade, ou até certa moralidade, pois para o autor a moral também constitui uma
parte da esséncia juridica. *

Por exemplo, como Politica o autor denomina o padrdo, cuja finalidade

geralmente é a melhoria de um aspecto econdmico, politico ou social ele cita os
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padrbes dos acidentes de transitos ao quais devem ser reduzidos. Ja como padrdo de
principio, o autor exemplifica o padrdo segundo qual o homem néo deve se beneficiar
dos proprios delitos. A fragilidade desta distincdo entre principio e politica €
apontada pelo proprio Dworkin, na medida em que um principio venha a ser expresso
e interpretado como um objetivo social. **°

Sob a luz da Constituicdo (1988) brasileira, a qual absorveu muitas politicas
em seu rol normativo, o alerta da fragilidade distintiva entre principio e politica
apontada pelo autor deve ser analisado em face dos principios constitucionais o que
sera analisado mais adiante a respeito das caréncias publicas constitucionais.

O que importa neste momento é compreender que a base da teoria de
Dworkin, esta na diferenca existe entre normas como, por exemplo, a norma da boa-
fé e a norma do limite de velocidade no trénsito. Aqui temos a primeira e mais
patente distin¢cdo entre regras e principios que é dada pela finalidade da aplicacdo da
norma que a torne necessaria. Segundo o autor, a regra segue um paradigma do “tudo
ou nada”, ela oferece o descritivo das condi¢cbes de sua aplicacdo ao contrario do
principio que por ndo oferecer suas condi¢des de aplicacdo, ele se consubstancia em
um enunciado de razdo que conduz o argumento para uma direcdo, mas ainda
necessitando de uma particular decisdo.'®

Prossegue o autor que os principios diferentemente das regras possuem uma
dimensdo de maior peso ou importancia, ja as regras sdo por sua vez funcionalmente
importantes por sua normatizacao de conduta e ambos, principios e regras, ndo fazem
parte do mesmo conjunto devido suas qualidades. Na dimensdo de principios, a
decisdo particular decide qual o principio tem mais peso sobre o outro para
prevalecer.'

A critica de Dworkin ao positivismo, como um sistema de regras, enuncia que
0 positivista possui uma visdo equivocada sobre o que sejam 0s principios, para o
autor o ponto de vista do positivista encaram os principios como padrdes que tendem

a serem regras e ndo existe uma maneira de testar sua validade.'®
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Esse efeito ocorre por causa da concepcdo do direito como um sistema
constituido somente de regras, como uma teoria de alternativas exclusivas.

Na doutrina brasileira € comum encontrar esta perspectiva, como no caso de
conceber um principio como um valor extrajuridico, contudo importante para o
Direito. Por exemplo, Carvalho descreve em sua obra quatro concepgbes de
principio, sendo duas primeiras concepc¢des de principios como regras possuindo uma
estrutura normativa e outras duas concepcdes respectivamente como, valor ou limite
objetivo, ambos sem estrutura normativa e, portanto, podendo ser retirados do
sistema normativo.'?

H4 também a possibilidade das regras serem criadas pelo Poder Legislativo,
por outorgas do Executivo ou pelo Poder Judicidrio para incidir sobre casos
especificos, cujo efeito pode causar precedentes. Quanto aos principios, ocorre o
contrério, eles sdo reconhecidos através da compreensdo que se processa daquilo que
decorre de um desenvolvimento apropriado, em um grupo de trabalho ou pelo publico
no decorrer do tempo.™®

Veja que para o autor hd uma importancia na natureza histdrica dos principios,
no sentido em ele foi construido, no seio juridico ou no publico, dando certa dire¢do
para a decisdo a ser tomada nos casos dificeis, em face das regras vigentes.

Criticando Hart, Dworkin conceitua que a validade de principios ndo surge de
uma regra de reconhecimento fundamental e nem da legitimacdo social, mas sim da
concepcdo propria do direito em relacdo a moralidade.™

A compreensdo do que seja um principio, encontra maior liberdade de
intepretacdo, é notério que a definicdo depende mais do contexto histérico da
linguistica da comunidade do que o sentido definido em uma regra.

Na doutrina de Avila, a diferenca entre principios e regras esta fundamentada
no maior ou menos grau de descricdo da conduta para o caso concreto. Os principios
e regras sdo considerados normas de primeiro grau que ndo se diferenciam na
hipotética estrutura condicional, pela natureza normativa conflitante ou pelo meio de
aplicacdo. Segundo o autor, a Unica distin¢do reside na determinagdo da prescritiva
de conduta a qual resulta a interpretacdo, isso prima facie quer dizer que principios

ndo sdo diretamente determinantes da conduta a ser seguida, sua fungcdo é apenas
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estabelecer fins relevantes, cuja realizacdo depende de um ato institucional para sua
concretude. Em se tratando de regras, estas dependem também de um ato
institucional, porém com menos intensidade nos casos normais uma vez que 0
comportamento ja é previsto pela norma da regra.**

Esta visdo de Avila aproximasse da teoria de Dworkin no detalhe da
dependéncia a qual os principios tém de uma decisdo para ocupar integralmente uma
conduta exigida. E sobre este pondo que Dworkin escreve como 0s magistrados
utilizam os principios para encontrar novas regras que ndo estejam expressas no
ordenamento,™ eis aqui também o aspecto construtivo do Direito.

Sobre outro ponto de vista, hd também uma aproximacdo da teoria de Alexy
quanto ao carater prima facie dos principios e da possivel criacdo de excecdo as
regras por meio da importancia de um principio relacionado a sua existéncia formal,
ou pela finalidade da regra.*** Ressaltasse aqui que para Dworkin ha um limite para as
possibilidades de excecdes enquanto que para Alexy em razdo da casualidade as
clausulas se excecfes ndo sdo imensuraveis.

Na teoria de Alexy também esta disposta uma proposta de distincdo qualitativa
na qual os principios sdo normas que ordenam algo a ser realizado, na maior medida
possivel segundo as possibilidades juridicas, enquanto que as regras Sao normas
cumpridas segundo sua descricdo, a qual contém determinagbes factiveis e
juridicamente possiveis.'®

Um ponto da teoria de Alexy que diverge de Dworkin conceitua que, 0s
principios também possuem as caracteristicas necessarias para constituirem
‘mandamentos de otimizagdo’ amplos, atingindo proibicdes, deveres e permissoes,
caracterizando a satisfacdo em graus diversos segundo as possibilidades faticas e
juridicas, sendo esta condicionada pelos principios e regras colidentes.*® O autor
também explica que a solugdo de antinomias caracteriza os tipos de normas, por
exemplo, nas regras a declaracdo de invalidade de uma ou a previsdo da excecéo

sempre soluciona a questdo, enquanto aos principios a resolucdo operasse pelo

32 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da Definicdo a Aplicagcdo dos Principios Juridicos.
2007. p. 63.

13 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradutor: Jefferson Luiz Camargo. 2007. p. 41
- 486.

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradutor: Virgilio Afonso da Silva. 2008. p.
104 — 105.

% 1bid. p. 91.

% Ipid. Id.
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afastamento e um deles, de tal forma que o principio afastado ou perde parte da sua
eficacia frente ao caso concreto. Assim, compreende-se do autor que os conflitos
entre regras situam-se no campo da validade, enquanto os principios situam-se no
campo de seu peso em importancia no caso concreto.™

Prosseguindo, na teoria de Alexy, o carater prima facie dos principios em
relacdo as regras diferencia-se também ela necessidade dos principios em exigir a
realizacdo de algo na melhor medida possivel dentro das possibilidades faticas e
juridicas, o que ndo configura um mandamento em definitivo, as raz6es podem ser
afastadas por razdes conflitantes.

Na teoria de Dworkin, as regras podem falhar diante da impossibilidade
juridicas ou féaticas acarretando a ndo consequéncia, e se iss0 ndo ocorrer a regra
prescreve voltamos aqui ao ‘tudo ou nada’ para regras e ‘mais ou menos’ para
principios. Este modelo é criticado por Alexy, pois € possivel, segundo o autor, em
determinados casos o estabelecimento de uma excecdo motivado por um principio e
as excecdes ndo estdo enumeradas finitamente, assim nunca ha a certeza de que em
um caso novo ndo sera produzida uma nova excecdo.'*®

Principios e regras ainda sdo conceituados por Alexy, como sendo razfes
postas para se chegar a um juizo de dever-ser, aqui j& se admite a possibilidade dos
principios servirem de fundamentos para as acfes sem a intermediacdo das regras
legisladas, mas ressalva que para serem diretamente utilizados € necessario ter
precedentes, 0s quais sdo regras propriamente ditas, postas no direito pelos tribunais.
Principios também ndo sdo definitivamente raz8es ao contrario das regras, estes sdo
encarados como provisorias razdes que identificam uma finalidade, para servirem de
fundamentos para as regras aplicadas ao caso. Entre direito definitivo, direito prima
facie e principio existem relagdes de preferéncia conforme a definicdo de uma regra
ou a lei de colisdo, ainda segundo autor, um principio como razdo decisiva para juizo
concreto de dever-ser passa a ser um fundamento para um regra que simboliza a
razdo do juizo em concreto, contudo os principio considerados em si mesmos nunca
serdo razoOes definitivas.'®

A partir deste conceito pode ser inferido que principios ndo sdo diretrizes de

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradutor: Virgilio Afonso da Silva. 2008. p.
94

%8 |bid. p. 104.

%9 |bid. p. 108.
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conduta, mas pode se tonar a instituicdo de regras a partir de sua fundamentacéo
direcionada para um objetivo.

Entre direito definitivo e direito prima facie ha uma relacdo de preferéncia
condicional o que significa haver a possibilidade de prevalecer um ou outro
conforme a razdo, este fenbmeno de prevaléncia conforme a razdo j& estaria
consubstanciando uma regra, pois seu funcionamento operar-se conforme as
condi¢cBes encontradas no caso que podem apontar o uso de uma ou outra forma do
direito. Este quadro pode ser alterado em outro caso somente de as condi¢des sdo
diversas que resultem na superacdo da regra da precedéncia condicional. Apenas
desta maneira os principios compreendidos como mandamentos de otimizagéo,
poderdo ser aplicados conservando a sua propriedade de constituir direitos prima
facie.

Sempre que tivermos uma regra fundamentada em um principio estara
demostrado que a razdo foi definitiva.

O autor exemplifica o caso da dignidade humana como principio precedente
ao principio da protecdo do Estado em determinadas condi¢Ges, assim pode também
ocorre o contrario quando as condi¢des forem diversas, como no caso do principio do
sigilo em face da protecdo do Estado, neste caso se der precedéncia ao segundo, pode
parecer que foi quebrada a regra da inviolabilidade da dignidade, contudo a razdo da
precedéncia pode ser aceitavel se ela for de protecdo do Estado, motivada pelas
condi¢Bes adversas. Veja que a discussao ficou no nivel de principios sendo afasta a
regra da inviolabilidade da dignidade. Conforme explicacdo de Bahia, a dignidade da
pessoa humana n&o resta lesionada se a exclusdo da protecdo judicial ndo foi
motivada por um ato da pessoa humana que denigre, sendo pela necessidade de
atender o interesse publico.'®

A dignidade da pessoa humana sé prevalece por meio do sopesamento
momento que surge a regra da prevaléncia da dignidade da pessoa humana, se
aplicada ao modelo do tudo ou nada, se existir condi¢cbes o principio tera
precedéncia, veja que agora ndo se trata de um absoluto principio da dignidade
humana, pois em outros casos e condicdes a regra nao vai se aplicavel, retornando ao

sopesamento da razdo prima facie da dignidade humana, discussdo a nivel de

140 BAHIA. Saulo José Casali. Poder Judiciario e direitos humanos. Revista de Doutrina da 42
Regido, Porto Alegre, n. 20, out. 2007.
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principios.*"

Aqui ndo se pode conceituar uma antinomia, uma vez que se tem um regra
alicercada sobre um colisdo de principios onde um cedeu espaco para determinadas
condi¢cbBes de fato as quais determinaram a validade da violacdo da dignidade em
favor dos interesses publicos do Estado, apesar de tudo foi mantido o nudcleo da
norma como principio e resguardou-se a possibilidade de ser direcionado de outra
forma para os casos futuros segundo as condicdes diversas se apresentarem.

Este ponto é colocado por Alexy nas perspectivas inclusivas, ao explicar a
relagdo das fontes de fundamentos dos principios para as regras, um dispositivo pode
constituir a partida para interpretar principios ou regras. Resta concluir que para
Alexy, a perspectiva da vinculagdo constitucional é possivel como regra de
precedéncia condicionada, conforme o nivel da regra constitua uma primazia em face
do nivel de principios, a ndo ser que a razdo da determinacdo da regra seja forte o
bastante para afastar o principio da vinculacdo ao teor literal da Constituicdo.*

A precedéncia pode ser explicada sob o ponto de vista de que houve um
maior nidmero de decisdes usando mais regras do que principios, a vinculacdo a
Constituicdo implica na submissdo as decisGes do constituinte originario, e existe
uma regra de proeminéncia das regras sobre os principios podendo ser afastada
quando se apresentam fortes razdes sobre a argumentacgdo constitucional.'?

Por sorte, em Alexy, trata-se de uma precedéncia fraca, porque as regras
incompletas autorizam o sopesamento das razdes, assim ha mais a recorréncia ao
nivel de principios. A vinculacdo constitucional tratada aqui tem o efeito maior de
considerar como normativas todas as normas possiveis de identificacdo na
constituicdo, do que conceber a prevaléncia de regras sobre principios.

A aplicacdo das regras constitucionais pode ser afastada de seu teor literal
com o objetivo de equalizar a eficacia de um principio deixando patente que ndo ha

regra de estrita precedéncia.

L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradutor: Virgilio Afonso da Silva. 2008. p.
113.

Y2 1bid. p. 141.

3 1bid. p. 140 - 141.
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2.3 As Dinamicas Entre Principios e Regras

Depois de feita as distincdes a respeito das normas, a seguir sera tratado a
necessidade da aplicacdo do direito em um procedimento de compreensdo. Neste
sentido, identifica-se a necessidade de compreender uma lingua, porém cabe dizer
que nas regras encontram-se mais conteudos distintivos a respeito da conduta exigida
do que propriamente principios, os quais cabem indicar a direcdo do fim a ser
concretizado por condutas prima facie indeterminadas num primeiro instante, mas
determinadas casuisticamente.

O nivel da compreensdo é diferentemente perceptivel ao consideramos 0s
niveis entre regras e principios em virtude da especificidade da conduta exigida por
cada uma destas normas.

No procedimento de conhecimento das regras, os pontos de inicio sdo
inafastaveis em um primeiro momento, enquanto que nos principios os pontos de
inicio sdo identificados somente num momento posterior com o tratar dos casos
concretos.

A regra que institui um tributo possui, por exemplo, dois pontos iniciais
inafastaveis, a ocorréncia de dada hipotese de incidéncias e o fato gerador descrito
por uma autoridade, surge entdo a obrigacdo de recolhimento do tributo como
consequéncia. Observe que as condutas do 6rgdo fazendario e do agente passivo
tributario sdo evidentes, a primeira conduta permissiva para cobrar o imposto, e a
segunda conduta obrigatéria de pagar o tributo.

Por sua vez, o principio da igualdade necessita para sua aplicacdo somente
elementos identificAveis na andlise do caso concreto e da insuficiéncia ou
inexisténcia de regras. A infringéncia da igualdade pode ser estudada posta em
relacdo com condicionantes faticos ou frente a uma medida.

Em outro ponto de vista sobre regras, pode ser dito que se encontram dois
pontos iniciais identificaveis posteriormente e com relagdo a principios existem dois
pontos iniciais inafastaveis num primeiro momento. Aqui em se tratando de regras
temos a criacdo judicial de excecBes as regras na analise do caso em concreto, em se

tratando de principios resta verificado a influéncia de regras que delimitam as
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dimensdes de eficacia dos principios.*

Ressaltasse que a determinacdo dos elementos faticos com a finalidade de se
analisar a aplicacdo da regra é substancial, ao instituir uma excecdo. Segundo Alexy,
a determinacdo pela preferéncia de um principio sobre o outro € uma regra de
precedéncia condicional e desta forma se constitui em razdo definitiva destinado aos
casos de condigOes faticas iguais de aplicabilidade.'*

Como exemplo temo a tomada da excecdo do transito de animais em transporte
publico em virtude de deficientes visuais, neste caso pode vislumbrado que o
regramento do principio da liberdade de locomogdo pelos legisladores foi ponderado
com a possibilidade da liberdade de locomocdo proviséria ndo violando o principio
da protecdo da ordem publica, restando preservado o principio da liberdade, veja que
¢ uma regra subjacente a um principio, que tras um ponto inicial inafastavel,
considerando a hermenéutica aplicada, estendendo seus efeitos para 0s casos
semelhantes.

Estas consideracGes sobre a caracterizacdo de principios ou regras serdo
importantes mais a frete para o enfretamento da conformacdo da norma orcamentaria.

A anélise de um caso concreto pode conferir se as consequéncias das normas
estdo sendo evidenciadas ou ndo, neste procedimento se verifica que os principios e
regras tendem a se aproximar a ndo o contrario.

Principios e regras permitem a consideracdo das caracteristicas concretas e
individuais, nos principios ela é feita sem barreiras institucionais, de inicio ja €
estabelecido um estado de coisa a ser atingido sem a descri¢cdo da conduta devida, as
razdes finalisticas e substanciais sdo geradas pelos principios, mas ndo as condutas.

Nas regras, por sua vez, as caracteristicas concretas sdo consideradas com uma
fundamentacdo sendo capaz de ultrapassar barreiras institucionais das mesmas
devendo ser cumpridas logo. Para Alexy, é permitida uma gradacdo no fenémeno
conforme se dé maior ou menor peso aos principios impeditivos da relativizacdo das
regras, sdo os principios formais.* Ponto em que se encontram as teorias de Alexy e
Dworkin.*

E justamente a partir de como se da a justificativa do intérprete para a

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Colegéo Teoria e Direito Pablico. 2008, p. 104.

Y Ibid. p. 139 — 140.

Y 1bid. p. 139 — 140.

“"DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradutor: Jefferson Luiz Camargo. 2007. p. 41.
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aplicacdo dos significados dos dispositivos, se finalisticos ou comportamental, que se
pode determinar o enquadramento da espécie normativa.'® Além da identificacdo da
espécie normativa, a caracterizacdo das condi¢cbes concretas e individuais funciona
como um fator condicionante da eficacia das normas seja ela qual for, e seu modo, na
ponderacdo entre principios ou na superacao de regras.

Também se discute sobre o procedimento adotado para se chegar a diferentes
solucdes como as teorias do tudo ou nada, regras, ou na teoria do mais e do menos,
principios. As regras em conflito geram a antinomia que podem ser superadas pela
invalidade de uma delas ou pela declaracdo da excec¢do, os principios em choque por
sua vez sd@o resolvidos pela ponderacédo atribuindo a cada um peso que resulte no
final a preponderancia identificando aquele que se sobre saiu.

Segundo Canaris, os principios tem seu significado através do processo
dialético de restricdo reciproca e de complementacdo, além do seu componente
axiologico.™ Para Dworkin, os principios tem um peso preponderante sobre um caso
especifico, sem perder sua validade em caso de conflito interno. Segundo Alexy, 0s
principios se aplicam em graus, segundo certas caracteristicas do caso em concreto
como, circunstéancias e a preponderancia advinda da ponderagéo.

Seja em qual caso de norma for, principio ou regra, também se encontram o
sopesamento de razdes e conta-razdes. A distingdo feita encontrasse na intensidade
da contribuicdo institucional do aplicador, na concreta determinacdo da relacdo
referente a maneira e modo da ponderagdo: no campo das regras e excecdes, hd uma
restricdo no ambito da apreciacdo uma vez que o dispositivo ja descreve o contetdo
normativo hipotético que deve ser compativel com o seu objetivo legitimador.
Quanto aos principios em conflito, o aplicador possui uma maior liberdade de
apreciacdo para delimitar a conduta necessaria para a preservacdo ou a realizacdo do
estado de coisas, liberdade em virtude da falta do elemento descritivo de conduta
apresentando apenas uma direcdo para um objetivo de estado de coisas almejado.™

Em resumo, conforme expde Avila, os pontos iniciais para a distingio entre

regras e principios seria que as regras descrevem a conduta exigida,

1“8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2008,
p. 104.

9 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Tradutor: A. Menezes Cordeiro. 2002. p. 92-93.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos.
2007. p. 56.
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retrospectivamente e com o objetivo de abrangéncia e decidibilidade. Em razdo da
retrospectividade, a utilizacdo da regra necessita da avaliacdo da correspondéncia
entre o conceito da descricdo normativa com o conceito dos fatos. ***

Os principios sdo concebidos como normas finalisticas, prospectivas e
complementares, a sua aplicacdo exige uma analise do estado de coisas a ser
promovido e as consequéncias da conduta interpretada como necessaria ao
atingimento do objetivo.

A frente serd analisado os efeitos das teorias sobre principios e regras de
maneira mais detalhada, abrangendo o fenbmeno da superagdo, o da adscrigdo, a
excecdo nas regras por fim a sobrejacéncia teorizada.

Foi apresentado o efeito da antinomia que € o conflito entre regras a qual é
superada pela invalidade ou pela excecdo, com o objetivo de excluir uma regra do
ordenamento ou argumentar a ndo aplicacdo total ou parcial da regra referente a
determinado caso, havera o sopesamento das razdes.

Assim, acorrendo um conflito entre regras, a solucdo vai ser a declaracdo da
invalidade de uma ou geracdo de nova norma-regra, a de excecdo. Um exemplo é o
transporte em um 0&nibus puablico sem ter de pagar tarifa, por ser idoso e estar
amparado pela regra de exce¢do. Em tese ha duas regras conflitantes, a da
obrigatoriedade do pagamento pelo transporte e a da isencdo da tarifa, sendo esta
ultima a de excecdo que se justifica ao ser aplicado somente em situac6es anormais
com base em circunstancias faticas, como a necessidade do amparo e protecdo ao
idoso com previsdo legal.

Para Avila, o conflito entre regras na dimensdo concreta, nio implica em
antinomia real, mas sim ocorre a gestacdo da excecdo mediante a ponderacdo para o
afastamento da regra principal em favor de outra, o que ocorre pela justificacdo de
razGes com pesos superiores. '

Ja Dworkin considera que a regra pode ter exce¢des, mas neste caso ela se
revela imprecisa e incompleta por simplesmente enunciar a regra sem enunciar as
excegbes. Em sentido contrario, quanto mais excec¢des enunciadas mais completas

serdo as regras. ™ N&o obstante, Alexy ao contrario de Dworkin, descarta a

1L AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos.
2007. p. 78 — 79.

2 1bid. p. 67.

15 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradutor: Jefferson Luiz Camargo. 2007. p. 41.
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possibilidade de uma regra enunciar todas as suas excegdes possiveis. ™

Por consequéncia juridica, a norma expressa pela regra ndo tera capacidade de
produzir seus efeitos de forma completa em alguns casos, por esses motivos a
ponderacdo diminui a eficacia da norma em certos casos concretos.

Diferentemente a superagdo de antinomia, quando invalidada uma norma por
causa de invalidez ou reconhecimento de sua eficicia, 0 que opera ¢é a retirada da
eficacia sem criar a excecdo a regra, simplesmente afastando-a, em resumo o
problema restringisse a eficacia da norma.

Para Avila é caso de superacdo de regra quando ambas as regras permanecem
validas, ou para Alexy quando h& socorro nos principios em caso de normas
incompletas para seu reforco normativo. Na dimensdo dos principios 0s mesmo séo
sopesados para afastar a eficacia de uma regra incompleta em favor de outra. O que
se conclui é que a norma possui um carater provisorio, com a possibilidade se ser
transposto por raz6es de maior relevo atraves da decisdo do aplicador, na analise do
caso concreto. O modelo de ponderacdo pode ser diverso.' Ainda para Avila, existe
a manutencdo da validade, pois uma vez realizada a distincdo da eficacia na
aplicacdo da norma, assim também na ponderagcdo dos principios, contudo é uma
ponderacéo diferenciada porque, uma vez tratando-se de regras existe uma barreira a
ser vencida pelo jurista em virtude a propria descritividade normativa.*®

A barreira mencionada direciona para a aplicacdo do tudo ou nada, excecdo a
casos dificeis nos quais as razdes de maior relevo as regras movimentam a aplicacdo
da norma em outra dire¢do, conforme trata Alexy, contudo a problematica ja passa
para o nivel dos principios: as raz6es de maior relevo normativo é aceito a aplicacdo
do mais e do menos. Aqui temos a adscricdo explicada por Bahia, nas regras
definitivas também pode ocorrer a relativizacdo, conforme vai transcorrendo o
fendbmeno da adscricdo aos principios, momento que passa Ser necessaria a
ponderacdo.™’

Tratando-se de excegdes observasse que norma da regra foi atendida, contudo

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Colegdo Teoria e Direito Publico. 2008, p. 104.

1% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos.
2007. p. 58 — 59.

1% 1pid. 2007. p. 49 - 50.

T BAHIA. Saulo José Casali. Poder Judiciario e direitos humanos. Revista de Doutrina da 42
Regido, Porto Alegre, n. 20, out. 2007.
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a consequéncia ndo ocorrera em certos casos. Na superacdo ou na adscricdo os
esforcos argumentativos sdo envidados para que a norma da regra seja
complementada.

Adiante o fendmeno da sobrejacéncia, segundo Avila, a analise da
correspondéncia entre as regras tem seu foco na finalidade ou nos principios
axiologicamente sobrejacentes.'® Na teoria de Dworkin encontram-se duas técnicas
de resolucdo de conflitos entre regras, a primeira trata da antinomia no sentido de
exclusdo, escolhe-se a regra mais atual ou a regra sustentada em principios de maior
relevancia.” E por sua vez, segundo Alexy, encontrasse a adscri¢cdo das regras aos
principios, sob o argumento que os principios fundamentam o surgimento das regras,
mesmo que ndo sejam mandamentos de otimizagcdo, eles fundamentam estes
mandamentos.'®

De modo geral, observa-se que as regras ligam-se aos principios no momento
da descricdo das condutas a serem exigidas sob algumas hipdteses, tal efeito resulta
na sobrejacéncia dos principios. Neste fendmeno a jurisdicdo criativa encontra seu
espaco para criar novas regras a partir da analise dos principios fluentes sobre um
caso especifico.*

No caso da sobrejacéncia, apesar das regras ndo delinearem na totalidade a
conduta a ser exigida por seu destinatario, os principios exercem a funcao
complementar para sustentar uma nova regra, servindo como fundamento de validade
para toda as regras baseadas no cumprimento na maior extensdo possivel do estado
de coisas buscado através do principio.

Contudo a sobrejacéncia ndo estd resumida na interacdo entre principios e
regras, ela também opera entre principios com outros principios, de maneira que um
principio seja o lastro para o suporte fatico do outro principio.*

Aqui pode ser concebida a ideia da possibilidade de um principio ser

considerado um sobre principio ou um subprincipio, conforme esteja disposto o

%8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos.
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Colegédo Teoria e Direito Publico. 2008, p. 108.
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Alexy, “[...] a regra ndo existe antes de o caso ser decidido, o Tribunal cita principios para
justificar a adog¢do de uma nova regra”. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
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principio referencial na anélise principiologica do suporte fatico.

Canaris tras a luz a questdo ao explicar a existéncia de principios gerais entre
0s sistemas e subsistemas. O critério é totalmente relativo considerando a existéncia
de sistemas e subsistemas, se um principio geral estd para o subsistema ele ndo se
generaliza num primeiro instante para o sistema, mas pode fazé-lo. De uma forma ou
de outra, para o autor, a dinamica entre sistemas e subsistemas possuem relagbes que
implicam o0s principios que os constituem, admite-se que os principios do menor
sistema podem penetrar no maior sistema como um principio geral e vice-versa,
contudo do menor sistema s6 pode ser retirado os principios mais abrangentes. Desta
forma é modificada a generalidade do principio através da dimensdo do ponto de
vista.'®

A partir desta compreensdo pode ser considerado que a identificacdo dos
principios altera a sua amplitude de adequacdo no sistema e seu escalonamento deve
ser feito de forma coerente, pois é decisiva esta questdo sobre quais principios dever
ser considerados constitutivos, para uma unidade interior no ambito parcial de uma
causa, na qual a ordem sera modificada profundidade através dos principios
alterados.

E importante compreender a existéncia de subprincipios e a relagdo da
sobrejacéncia para o bem da propria dindmica dos principios juridicos. Canaris,
afirma categoricamente que 0s principios necessitam para a sua concretizacdo uma
relacdo que se processa atraves de subprincipios e valores singulares, cuja esséncia e
mateira Ihes sejam préprios.*®

A sobrejacéncia demostra a abrangéncia de um determinado principio sobre os
bens tutelados e identifica as normas sobre as quais ele age suprindo as parcialidades
da regra completando-as mesmo no estado de coisas de forma globalizada, uma vez
que os principios ndo tem a funcdo de exclusividade na sua aplicacdo. '™ Neste
sentido, a sobrejacéncia demostra gradualmente a compreensdo da concretizagdo da
normatividade do direito prima facie para o direito definitivo.

Um exemplo, seria a busca da seguranca juridica em um dado caso concreto

cujo direito ndo esteja tutelado expressamente na Constituicdo, mas somente no

183 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 3. ed. Tradutor: A. Menezes Cordeiro. 2002. p. 79.

164 bid. p. 88.

185 | bid. p. 90.
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sistema infraconstitucional. Nesta situacdo o aplicador do direito deve se valer dos
principios gerais constantes destas normas inferiores trazendo-os para o contexto do
sistema normativo superior. Essa dinamica ndo poderia ser rechacada desde que a
norma inferior estivesse em pelo acordo com a Constitui¢cdo e, portanto, os principios
elencados na norma inferior, em tese, também seriam parte irradiante da forca
normativa constitucional, podendo ser extraido para o sistema normativo superior.
Este sistema serve bem ao propdsito da instituicdo de um estado de coisas em
beneficio da seguranca juridica, cujo objetivo encontrasse no principio normativo
subjacente, desde que alinhado com os objetivos da norma superior ou mais ampla.
Aqui, destacasse que a sobrejacéncia é uma construcdo tedrica, gestada da
interpretacdo de normas legais e de sopesamento feitos de maneira correta excluindo
0 que ndo for razoavel.
Por fim, o que se quis mostrar a cerca das anélises da diferenciacdo entre
regras e principios foi o lancamento de bases solidas para uma interpretacdo e
concretizacdo da norma orgcamentaria constitucional. A base teorica das alternativas
inclusiva de Alexy, somando as contribuicdes da teoria de Dworkin, com os demais
institutos tedricos de outros autores, permitird a investigacdo satisfatéria da norma

or¢camentaria constitucional feita a seguir.

2.4 Orcamento Publico Constitucional: Regra ou Principio

A identificacdo proposta neste titulo permitirad identificar a espécie da norma
orcamentaria constitucional com regra ou principio na medida em que o interprete
compreenda seu sentido disposto nos dispositivos considerados.

O panorama das alternativas inclusivas é de extrema importadncia para a
analise dos dispositivos orcamentarios constitucionais. Serdo por meio destas
alternativas inclusivas que podera ser denotado dois tipos de normas incorporados no
mesmo dispositivo constitucional, ou seja, em um mesmo dispositivo constitucional
podera emanar uma regra ou um principio. Com fundamento em Alexy, o carater
duplo das disposicdes de direitos fundamentais é um fundamento pelo qual se

permite compreender que, um mesmo dispositivo normativo constitucional emane
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duas espécies normativas ao mesmo tempo, a regra e o principio.'®

Desta concepcéo, apreende-se que uma disposi¢do Constitucional pode gerar
duas normas, um principio e uma regra, ou uma norma mais completa quando o
referencial é um principio nela contida conjugado com a regra nela contida, o que
pode ser considerada — uma regra completa — estas sdo possibilidades que a anélise
de varias disposicdes pode resultar quando interpretado que um principio pode ser
derivado de outro sem a necessidade existir uma disposicdo prévia para tal.

Por outro pondo de vista, tornasse decisivo a verificacdo da norma gerada, por
um ou por mais dispositivos de carater duplo, isto é essencialmente diferente,
conforme Alexy, o adequado modelo somente pode ser obtido quando nas
disposicdes sobre direitos fundamentais estdo atribuidos principios e regras ao
mesmo tempo em uma norma de carater constitucional de carater duplo.*’

A relacdo do carater duplo de uma norma discutido compreende a nogdo da
existéncia de uma clausula restritiva e de um direito prima facie, ambos
constitucionalmente garantidos, e a partir desta existéncia, a unido entre os dois
conduz a regra. Neste sentido, a mesma norma sobre direito fundamental possui
carater duplo, o de principio com carater prima facie e o de regra que por sua vez
restringe o direito aos seus limites descritivos da situacdo fatica. *® Trata-se
respectivamente de principio e regra aglutinados na mesma norma constitucional de
direito fundamental.'®

Em conexdo a esta nocdo da coexisténcia de duas normas em um mesmo
dispositivo, encontrasse o resultado de um sopesamento que funcione como restricéo
de direitos fundamentais. Veja que toda restricdo desta espécie tem carater normativo
e ao se considerar o carater duplo, esta sendo assumida a existéncia da regra
inclusiva da clausula restritiva resultando em direito prima facie e direto restritivo.'”

Logo, temos na teoria de carater duplo de um principio constitucional, uma
regra restritiva de direito fundamental originando uma regra atribuida. Como
exemplo, podemos citar o principio da liberdade de expressdo e a regra restritiva da

deciséo judicial sopesando sobre os diretos fundamentais da liberdade, da intimidade

%6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Colegédo Teoria e Direito Publico. 2008, p. 302 — 303.

7 1bid. p. 144.

198 |bid. p. 141- 144.

19 1bid. p. 102.

70 1bid. p. 281.



64

e da vida privada e em casos especificos a regra atribuida da restricdo de publicacéo
de cartas pessoais, ndo autorizada pelo emissor.

Nesta perspectiva, nos titulos seguintes sera envidado esfor¢co para identificar
0 orcamento publico com este efeito duplo normativo, o de principio e ou regra. A
primeira premissa considera o cardter duplo derivado dos principios do Estado
Democratico de Direito, da eficiéncia administrativa e da publicidade somados a
dimensdo positiva do direto. Considerando também que, por principio 0s gastos
publicos passam por um planejamento prévio, teleolégico e coerente, e a existéncia
da regra da restricdo sem fundamento ao planejamento, formando respectivamente
norma estabelecida e norma atribuida.

Identifica-se aqui, preliminarmente como regra restritiva a regra orcamentaria
definidora da precedéncia de principios constitucionais no or¢camento, aquela que
obriga uma razdo definitiva de dever prima facie do Estado, as quais conforme
dispbe Alexy, compbe o conjunto das regras da lei de colisdo expressando o
resultado de sopesamento’™, realizado pelos politicos.

Por seguinte, identifica-se a norma, do orcamento publico, relacionada a
obrigacdo constitucional na inciativa de lei orcamentaria pelo chefe do Poder
Executivo, dividida em trés leis orcamentarias distintas entre si de forma prévia.

Como pode ser compreendida a norma or¢gamentaria como principio?

Torres escreve que o Brasil em 1988 foi influenciado pela Constituicdo de
Bonn, que por sua vez deixou de pregar o equilibrio das contas publicas de forma que
a Corte Constitucional Alemé& considerou aberta a expressdo “equilibrio econémico
geral” o necessario, para ser aperfeigcoada para as atividades de interveng¢ao estatal na
economia.'

A partir de Keynes, como visto no capitulo I, as preocupa¢Bes com as a¢cbes do
governo se tornaram comuns, houve a exigéncia da intervencdo do Estado na
economia através de investimentos publicos, de tal forma que o Estado deveria
planejar a maneira de melhor de fazé-lo. Posteriormente, mesmo que a estratégia de
Keynes tenha se mostrado insustentavel, o Estado continuou a intervir na economia

através de suas acdes de investimento, mas de forma regrada, ora para buscar o

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Colegdo Teoria e Direito Publico. 2008, p. 284.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. O
Orgamento na Constituicdo. 2008. p. 74
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equilibrio orcamentadrio com menos investimentos, ora buscando fomentar a
economia aumentando seus investimentos produzindo o déficit publico.

E neste quadro de oscilacdo da teoria Keynesiana, que surge o Estado
Orcamentario, que ndo se confunde com o Estado planificador social totalitario e
com o Estado demasiado interventor, este agora compreendido como uma norma
constitucional material com o objetivo de planejar as acdes estatais, planejamento
esse materializado em dispositivos constitucionais orcamentarios obrigatorios.

Por sua vez, a Constituicdo do Estado Democratico de Direito, instituiu o
principio do planejamento orcamentario, que transcende os limites da Constituicdo
Orcamentaria penetrando em todos os outros subsistemas da Magna Carta.'”® O
principio do planejamento possui um fundamento para um sistema aberto, uma vez
que proporciona a construcdo de relagBes sintaticas e semanticas para um sistema
interno, deve ser visto como a sistematizacdo do sentido dos dispositivos projetados
para protegerem os bens juridicos de situacGes, estados protegidos juridicamente ou
restringidos pela concretizacdo de uma relacdo.*™

Nao obstante, tem se de ser considerado também que apesar de o ordenamento
constitucional ter sido formulado para um &mbito material especialissimo e
qualificado em sua extensdo e intensidade sobre a disciplina orcamentaria publica,
dele é extremamente aberta. Primeiramente o aspecto que visa a possiblidade de
desenvolvimento, como todos os sistemas que sdo revestidos de linguagem, da néo
completude, da capacidade evolutiva e de modificacdo do sistema. Canaris ainda
expressa que, essa caracteristica, se presenta em virtude da provisoriedade do
conhecimento cientifico, uma vez que um sistema interno é um resultado cientifico e
cada sistema cientifico é somente um projeto de sistema.'”

Um segundo ponto pode ser considerado, com referencia no autor € a
possiblidade da mudanca do ordenamento juridico como € passivel de
aperfeicoamento, novos e diferentes principios daqueles existentes ha poucas décadas
podem ter sua validade e ser constitutivos para o sistema. A partir disso a unidade do

sistema como um sentido compartilha uma ordem juridica concreta na sua maneira de

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. O
Orgamento na Constituicdo. 2. ed. 2008. p. 78

1% AVILA, Humberto. Estatuto do Contribuinte: Contetido e Alcance. Revista Dialogo Juridico, v. I,
n°. 3, jun2001. p. 03.

1 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 3. ed. Tradutor: A. Menezes Cordeiro. 2002. p. 106.
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ser ndo estatica, porém dindmica assumindo a estrutura conformada pela histéria.*

De outra forma o sistema pode ser considerado aberto em virtude da
necessidade de reenviar as normas previstas para outro local de ordenamento
constitucional, ¥ e ndo com fundamento na interpretacdo criativa dos juristas.
Segundo Canaris, o surgimento do sistema aberto, ndo tem qualquer nexo com a
necessidade de admissdo da criatividade juridica de interpretacédo, justifica o autor
que o sistema € aberto porque assim esta e que a interpretacdo criativa juridica s6 é
admitida em virtude de fatores exteriores a problematica do sistema.'”®

Posto deste modo compreende-se que o sistema orgamentario na Constituicéo
Federal (1988), nos art. 153 — 169, reenvia para as outras normas do outros
dispositivos constitucionais, incluido os principios fundamentais art. 1° - 5° as
razdes para o uso dos instrumentos orcamentarios.

Nos art. 170 — 181, a ordem econ6mica e financeira ndo pode ser esquecida
uma vez que a sua funcdo extrafiscal tributaria é base fundamental constitucional
para 0 orcamento, é através desta norma que se pode emanar leis de renuncia fiscal
ou de investimento publico para a intervencdo na economia.

Os direitos e garantias fundamentais estampados nos art. 5° - 17 juntam-se as
normas dos programas estatais como as do art. 196 — 202 para formarem um rol de
fins tangiveis através do orcamento publico como instrumento de politicas publicas,
desta forma, as normas que contém um dever estatal constituem o sistema
constitucional orcamentario, consubstanciado em objetivos orcamentarios a serem
concretizados.

A norma orgcamentéria tem como esséncia a obrigacdo estatal de planejar as
receitas, as despesas e o investimento publico, ela demostra a propria estratégia do
Estado projetada para a realizacdo dos objetivos fundamentais constitucionais e
assim constituem um principio.

Como principio, a norma or¢camentaria prevé a realizacdo de um estado de
coisas, como o 87° do art. 165, demostra um objetivo principal da reducdo das
desigualdades regionais internas, mas para tal necessita das circunstancias faticas e

juridicas.

16 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 3. ed. Tradutor: A. Menezes Cordeiro. Lisboa: 2002. p. 107 - 108

YT AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 2008. P. 107 — 108.

18 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit. p. 111 - 112
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A mais preponderante circunstancia fatica em sede de orcamento reside na
arrecadacdo de receita orcamentaria, o0 montante arrecadado s6 pode ser determinado
pela contabilidade publica ao checar os ingressos nos cofres publicos pelo regime de
caixa. Torres afirma que as politicas publicas dependem de dinheiro por obviedade, e
ndo de verbas, ' mas disso ndo se aduz uma barreira para o planejamento
orgamentario como principio vinculativo.

Longe dessa hipotese, ha apenas a indicacdo da efetiva necessidade de realizar
procedimentos que estabelecam as prioridades para determinado periodo, ou seja, as
prioridades orcamentéarias relacionadas com a realidade e a fixagdo de prioridades
obrigatoriamente segue a pauta do constituinte e ndo a vontade do administrador.

Este é o sentido no qual se defende o orcamento publico, como um principio
que derivado de outros sobre principios democraticos, da publicidade administrativa
e da eficiéncia. E de outro ponto de vista, existem outros principios subjacentes ao
or¢camento publico os quais serdo vistos mais adiante.

De todo modo, o nivel do principio orcamento enuncia para o Estado seu dever
de realizar o planejamento prévio com a devida coeréncia a partir das diretrizes
fixadas até o montante de recursos a serem disponibilizados em cada agdo no
momento da especificacdo das despesas, devendo ser proporcional a prioridade
elencada até a execucgdo orcamentéria legitima e planejada.

Segundo Lopes, para compreender as politicas publicas é essencial
compreender o regime das financas publicas, as quais devem estar abarcadas pelo
direito que o Estado exerce para planejar, suas financas e o desenvolvimento
nacional, isto inclui as condi¢des do exercicio dos direito sociais pelos cidaddos e
por isso o Estado deve, além de planejar seu orcamento anual, planejar as despesas
de capital e de programacédo continuada.*®

Se o art. 165 da Constituicdo (1988) obriga os entes federados a elaborar trés
leis orcamentérias, a Lei do Plano Pluri Anual (PPA), a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA) e observavel também o
mandamento normativo constitucional é para estabelecer orcamento de forma

regionalizado, com as diretrizes, metas e objetivos para a administracdo publica

' TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. O
Orgamento na Constituicdo. 2008. p. 79.

80 | OPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judiciario no
Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e
justica. 2002. p. 132-133.
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realizar suas despesas de capital, outras despesas decorrentes de suas atividades
proprias e as despesas com 0s programas de dura¢do continuada, art. 165, 81.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias por sua vez deve compreender as metas e
prioridades da administracdo publica federal, com as despesas de capital para o
exercicio financeiro subsequente, orientando a elaboracdo da lei orgcamentaria anual,
dispondo sobre as alteracfes na legislacdo tributaria e estabelecendo a politica de
aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento, art. 165, §2° aqui se faz a
observacdo que a Lei de Diretrizes Orcamentarias € obrigatoria somente para a
administracdo federal sendo optativa para os outros entes federados.

Para além destes comandos, o art. 165, 8§84° revela que os planos e programas
nacionais desenvolvidos de forma regionalizada e setorial, segundo a Constituicéo,
devem ser elaborados em sintonia com o Plano Pluri Anual, lei, apreciada no
Congresso Nacional.

E ndo obstante, as emendas ao orcamento derivadas do Legislativo s6 podem
ser aprovadas se estiverem compativeis também com a Lei do Plano Pluri Anual e
com a Lei de Diretrizes Orgcamentarias, mandamento do art. 166, 83°.

As regras destes dispositivos revelam as razfes definitivas do orgamento,
porque descrevem condutas a serem seguidas pelo Estado, conforme fixa também o
desejo de coeréncia entre as propostas do governo, as diretrizes estabelecidas e as
acOes materiais estabelecidas no orcamento de gastos e investimentos.

O principio planejamento pode ser executado a partir desta premissa de
coeréncia com as prioridades estabelecidas, sem qual ndo podera ser considerado um
planejamento.

Quanto a vinculacdo do Poder Pablico ao quanto orgamentario proposto. O art.
174 da Constituicdo (1988) determina que o Estado como agente regulador da
economia exercera na forma da lei as fungbes de fiscalizacdo, incentivo,
planejamento restando este como determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado.

Veja que o dispositivo normativo invoca o principio orgamentario do
planejamento, determinando até seus efeitos para o setor publico e privado, néo

obstante a Lei de Responsabilidade Fiscal assim também o fez em seu art., 32, por
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assimilacdo.™

Por outro lado, todos esses mandamentos normativos ndo implicam na
imutabilidade do plano or¢camentario diante de recursos de argumentacdo, o que seria
contrario ao principio do mandamento de otimizacdo, de planejar a acdo estatal da
melhor forma para servir de instrumento ao atingimento dos objetivos estatais.

Observa-se que isso também seria oposto & natureza das coisas, ou a natureza
singular do presente, *® consubstanciando uma condicdo de eficacia normativa
considerando que a despesa estatal e do tipo despesa econbmica e tantos fatos de
forca maior como fatos humanos muitas das vezes sdo imprevisiveis gerando efeitos
que prejudicam a consecuc¢ao dos planos financeiros.

Contudo, a norma do plano, uma vez aprovada na casa legislativa, adquire o
status de regra e para ser alterada requer uma argumentagdo a nivel constitucional
para poder transpor a ordem do planejamento ou para que seja antecipado seu
resultado.

Aqui vige a regra da precedéncia como afirmada por Alexy e ja discorrida,
condiz que estando sob certas condi¢Bes, uma vez analisada a Lei do Orcamento
Pablico, originaria de um sopesamento de prioridades constitucionais e prioridades
faticas do tempo em que foram feitas, sem haver fatos imprevisiveis, a alocacdo de
recursos planejada deve ser mantida. Deve ser imposto um carater definitivo em
virtude dos deveres prima facie colidentes'®, isso se da com a regra do or¢camento
publico, enquanto lei. A regra do or¢camento, assim considerada é a definitiva razéo
estando naquelas condicdes de temporais e do principio do planejamento.

Descreve Alexy que, no mundo principiolégico h& espagco para muita coisa
podendo ser chamado de um dever-ser ideal. ColisGes, tensGes de conflitos ou
antinomias, surgem no momento em que o mundo do dever-ser ideal se transmuta no
mundo do dever-ser definitivo ou real. Este é o ponto das inevitaveis decisdes a cerca
dos pesos dos principios colidentes, o da fixacdo das preferéncias.*®

Desta forma o principio do planejamento assume o carater prima facie na
obrigacdo de planejar com coeréncia a totalidade da coisa publica, com o objetivo de

cumprir com todos os deveres constitucionais.

8 NOBREGA, Marcos. Lei de Responsabilidade Fiscal e Leis Orcamentarias. 2002. p. 35.
182 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituig&o. 1991. p. 18.
18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2008, p. 518.
184 H
Ibid. p. 139
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O dever de carater prima facie do orcamento publico é considerado ao
observar o longo rol de deveres do Estado. O Estado prima facie tem o dever de
cumpri com seus encargos, contudo a propria natureza de seus deveres e a escassez
de recursos ndo permitem isso ser possivel, assim o escalonamento de prioridades
entre os diversos deveres deve ser considerado um componente do principio do
planejamento, com o resultado de estabelecer uma regra quando essas preferencias
forem realizadas.

Por esse motivo a regra do orcamento, lei, é a definitiva razdo do principio do
planejamento, que pode ser superada somente mediante a argumentacdo
constitucional sopesando e no mesmo nivel do planejamento enquanto principio, para
o0 atendimento de demandas urgentes e imprevisiveis.

Aqui tratasse da superacdo da regra que obriga a restricdo do orcamento
planejamento movido por razbes superiores. Qualquer outra disposicdo de superacédo
em moldes diferentes sem a devida argumentacdo constitucional e portanto fora do
orcamento ¢ um infundada omissdo com as alocacbes que sofrerem prejuizo pela
realocacdo de recursos ou com as aloca¢Bes que ndo forem cumpridas.*®

Para toda insatisfacdo de um dever prima facie é requerido um ponto de vista
juridico, com razdes aceitaveis que caso ndo se apresentem razdes suficientes, um
dever prima facie pode ser considerado com um dever definitivo.*®

A duplicidade do carater da norma constitucional de direito fundamental, se
comprova também no planejamento orcamento. Sob determinadas condi¢des o
planejamento orcamento poder ser afastado para realizar a eficacia de outro principio
constitucional, como no caso de uma situagdo critica financeira para ajuda as vitimas
de uma catastrofe, o principio de protecdo & vida e da solidariedade demonstra que a
regra do orcamento foi violada, mas encontrasse constitucionalmente aceitavel pela
precedéncia de outro principio que afastou a eficacia do principio do planejamento.

Quando se abarca o suporte fatico, porém néo se satisfaz a clausula restritiva

entdo € proibido, mas se a clausula restritiva faz referencia expressa a principios e a

185 Neste sentido: SILVA, José Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restricdes e Eficécia.
2009. p. 251.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Colec&o Teoria e
Direito Pablico. 2008. p. 518.
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seu sopesamento, entdo se trata de uma norma constitucional de carater duplo.*

Explicasse que a norma constitucional orcamentaria tem seu carater duplo,
porque o principio do planejamento coerente visa cumprir as finalidades estatais e se
revela cumprido somente caso a regra seja respeitada, segundo toda realocacdo que
ndo preencha a clausula restritiva fundamentada na Constituicdo como prote¢do de
outro fim estatal, referenciada a mudanca de uma situacdo de fato na alocacdo
original é constitucionalmente proibida.*

Na clausula de restricdo existe a expressdo do sopesamento, a lesdo ao
principio do planejamento prévio, teleoldgico e coerente, somente podera ocorrer se
houver a necessidade de promover outros principios fundamentais, de dever estatal
em situacdo diversa e imprevisivel daquela temporalidade em que se realizou o
planejamento orcamentario. A mencdo ao sopesamento da norma constitucional do
planejamento possui o carater duplo.

A andlise da norma orgcamentaria como regra por sua vez tem um viés mais
simples. Observe o numero de dispositivos constitucionais de carater obrigatorio para
todos os entes federado, em especial o art. 165 da Constituicdo de (1988), a conduta
exigida pela trés leis orcamentérias ser realizada, a Lei do Plano Pluri Anual, a Lei
das Diretrizes Orgamentérias e a Lei Orcamentéaria Anual.

E neste panorama de regras que a normas orgamentarias ordenam que o Estado
cumpra trés deveres simples, publicar as trés leis projetando sua atuacdo para o
futuro, sendo cada lei com um conteudo material proprio definido pela Constituicao.
Através do principio do planejamento, deve ser estipulada a melhor forma de atender
as necessidades locais de forma regionalizada com o maximo de eficacia, a
elaborac6es das leis devem ser prévia ao ano a que se referem art. 165, §2° e 8°, de
forma coerente art. 165, 8 2°, 83° e 7° somados ao art. 166 ambos da Constituigdo
(1988) e possuir a natureza teleoldgica instrumental para o cumprimento dos deveres
do Estado.

O sentido aponta para distingdo substancial existente entre a norma
orcamentéria como principio o como regra, é patente o carater descritivo da conduta

e do aspecto prima facie do dever, apresenta a maneira da aplicacdo e como verificar

187 E a mesma dinamica reportada por Alexy em seu exemplo da relacdo entre a dignidade humana e a proteco
do Estado. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
Colegdo Teoria e Direito Publico. 2008. p. 113.)

188 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Colecéo Teoria e
Direito Publico. 2008. p. 142 -143.
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sua eficdcia. A regra é aplicada de maneira do tudo ou nada, seu regramento é
aplicado se o seu antecedente ocorrer materialmente. Veja que a regra constitucional
orcamentaria é aplicada formalmente, se o Estado deve ou ndo atuar materialmente a
proceder como orcamento nas trés especies de leis orcamentéarias distintas. Notasse
que a regra é realizada pela edigdo das trés leis seguindo o processo legislativo
regrado.

A obrigacdo da conduta estatal é tdo somente neste exemplo, editar as leis
orcamentarias especificas nos momentos especificos, restando ao final o
cumprimento da regra orgamentaria. A Unica verificacdo fatica que se faz é a
existéncia das trés leis aprovadas pelo legislativo, formalmente constitucionais e
vigentes. E interessante observar a assuncdo formal das leis internacionais e sua
impossibilidade de revisdo judicial, aqui somente pode subsistir norma da regra
constitucional.

Uma vez que o principio or¢camentario envolve a obrigagdo da coeréncia
constitucional, além do dever de cumprimento a maxima medida os deveres estatais
para a finalidade publica, s6 pode ser constatado pelas normas constitucionais e nas
relacdes de fato envolvidas o que caracteriza os fatores condicionantes faticos
juridicos.

Assim se tem uma regra or¢camentaria constitucional concernente aos atos
formais para a realizacdo das leis especificas do orcamento. Contudo, deve fica claro
que as outras regras orcamentarias que fazem parte do sistema orgamentario externo,
também formam o conteudo dessa obrigatoriedade, sendo qualificada em virtude da
atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo, complementando a regra da
obrigatoriedade.

Como estas regras se apresentam também se mostra suas razdes definitivas, do
principio do planejamento orgamentério, que apesar de serem da criatividade do
constitucionalismo brasileiro, se apresentam na sua peculiaridade com o decorrer do
tempo determinando o instituto do Or¢camento Publico Brasileiro.

Por essas exposicBes que se permite fazer o orgamento publico com uma
concepcao juridica positiva, obtida das relacdes de diversas regras orcamentarias
contidas na Constituicdo de (1988) e na Lei n® 4320/64 cujo status foi reconhecido
constitucionalmente como de lei complementar, art. 165, 8§ 9° também da
Constituicdo de (1988), a0 mesmo tempo em que constituem as raz6es definitivas

para a razdo prima facie do principio do planejamento formulado.
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Esta caracterizagdo retro elaborada tem o intuito de identificar decisdes
promulgadas com a Constituigdo de (1988).

Uma vez compreendida a norma or¢camentaria como regra e principio, surge o
anseio pela subjacéncia do principio do planejamento orgcamentario, assim como a
dos métodos de complementagédo da regra formal.

Esperasse que até aqui tenha sido formado uma concepcdo mais séria a
respeito do Orcamento Publico, uma vez que tratado como principio e regra deixa-se
esclarecido que sua aplicacdo ndo pode ser afastas sem a devida argumentacédo
constitucional seja por qualquer um dos poderes constituido.

O orgamento deve ser considerado e cumprido e as alteracdes devem ser

levadas para o processo constitucional para serem processadas.
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3 ORCAMENTO PUBLICO E POLITICAS PUBLICAS

Os constitucionalistas de 1988 incluiram no rol de direitos constitucionais 0s
direitos fundamentais, humanos e sociais, em atendimento aos requisitos de um
Estado Democratico de Direito, e contemporaneamente ndo se pode duvidar que, a
omissao do governo na efetivacdo dos direitos fundamentais universais e indivisiveis,
configura um grave estado de infringéncia juridica reconhecida internacionalmente,
configurando um estado de retrocesso civilizatério construido sob duras ligdes entre
elas a segunda guerra mundial.'®®

No Brasil, as politicas publicas sdo um plano de acdes governamentais
responsaveis pelas diretrizes e execucdo dos direitos fundamentais constitucionais,
que enfrentam graves problemas de escassez de recursos em face de uma infinidade
de probabilidades de despesas com direitos.'®

Neste contexto, o orcamento publico constitucional se mostra como um
instrumento util, expresso com status de lei e com amplas fun¢des, que espelham as
opcOes politicas, econdmicas e financeiras do governo, permitindo verificar se a
sociedade esta ou ndo em um progresso de bem estar social adequado e promissor.
Para este fim, deve ficar claro que o orcamento puablico constitucional envolve
diversas dificuldades a serem superadas que estdo presentes na sua elaboragdo, na
discricionariedade de sua execucdo, no nivel de participacdo democratica para a
alocagcdo de recursos, nas acdes do poder Legislativo e principalmente no seu

189 Segundo o autor: “Pode-se afirmar, a despeito da edicdo da Carta Atlantica firmada por Roosevelt
e Churchill (14.08.1941), e a Declaracdo das Nac¢des Unidas em 01.01.1942, que o marco
histérico da internacionalizacdo dos Direitos Fundamentais é a Declaracdo Universal de 10 de
dezembro de 1948, que, ap6s a 22 guerra, vem consagrar um consenso sobre valores de alcance
global. [...] Varios preceitos da Declaragdo Universal sdo, com o passar do tempo, incorporados a
Tratados internacionais, que possuem, em razdo de sua natureza, forca juridica vinculante, como
0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Sociais,
Econbmicos e Culturais, ambos de 1966, os quais compBem, juntamente com a Declaragdo
Universal, a chamada Carta Internacional dos Direitos Fundamentais. Tais documentos séo
constituidos fundamentalmente pelo direito a autodeterminagdo”. (LEAL, Rogério Gesta.
CondicGes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais. Os desafios do Poder
Judiciario no Brasil. 2009. p. 61)

Nas palavras do autor: “De pronto quero lembrar que a Constitui¢do Federal brasileira de 1988,
em se artigo 3° elenca os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a saber: [...]
Deste mandamento constitucional retiram-se o significado e a justificativa das chamadas a¢des
afirmativas, aqui entendidas como politicas publicas e privadas destinadas a implementar
beneficios em favor de um determinado nimero de pessoas, dentro de um contexto sécio
econdmico em que se encontram em desvantagem por razdes sociais.” (LEAL, Rogério Gesta.
Condicdes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais. Os desafios do Poder
Judiciario no Brasil. 2009. p. 116)

190
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contingenciamento.™*

Neste capitulo serdo abordados os direitos fundamentais constitucionais e sua
eficacia através das politicas publicas, que por sua vez dependem da execugdo do
orcamento publico constitucional. Serdo apresentadas questdes relativas a busca pela
dignidade minima da pessoa humana, em um estado de direito democratico
constitucional cada vez mais demandante, e as dificuldades do gestor politico, na
efetivacdo dos direitos fundamentais, em virtude da escassez orcamentaria de
recursos, a comecar pela apresentacdo de um caso emblematico por direito
fundamental e de dignidade humana que pdem & prova a propria capacidade

financeira do estado em garantir os direitos fundamentais.

3.1 Um Caso Emblematico Entre Direito e Orgcamento

O caso referido a seguir remete a um paciente acometido da doenca
denominada Hemoglobinuria Paroxistica Noturna (HPN) 2, segundo artigo de
Rizzatti e Sandes™®, a doenca ¢ uma forma rara de anemia hemolitica adquirida que
causa a destruicdo irregular das heméacias com trés manifestacdes clinicas distintas: a
hemolise ¥ intravascular, um significativo aumento de tromboembdlicos '** e o
surgimento de graus variados de faléncia da medula 6ssea. Ainda segundo o artigo, a
doenca afeta pacientes de ambos 0s sexos em iguais propor¢cdes e com média de
idade entre 30 anos, cuja taxa de mortalidade pode atingir 35% dos pacientes apds 5
anos de diagnostico, cuja principal causa da morte é identificada com o falecimento

da medula éssea ou a ocorréncia de tromboses.

91 para saber mais, leia 0 orcamento puablico no Brasil e 0 aspecto econdmico do orcamento publico
no primeiro capitulo.

Codigo CID 10 - D59.5 — Hemoglobinuria paroxistica noturna (Marchiafava-Micheli)

1% SANDES, Alex Freire. RIZZATTI, Edgar Gil. Novo Método para o Diagnéstico da HPN: mais
sensivel, mais especifico e clinicamente muito mais relevante. 2011.

Segundo Dicionario Médico on-line: ‘HEMOLISE — Doenca na qual se produz a ruptura da
membrana do glébulo vermelho e perda de seu contetdo (principalmente hemoglobina) para a
corrente sanguinea. Pode ser produzida em algumas anemias congénitas ou adquiridas, como
consequéncia de doencas imunologicas, etc.” (Disponivel em: < http://www.diciondriomédico.co
m/Hem©lise.html> Acesso em: 30mai2016)

Segundo Rezende e Soares os ‘[...] tromboemboélicos compreendem um grupo de doengas
caracterizado pela obstrugdo de artérias ou veias por coagulos formados localmente ou por
trombos liberados na circulagdo sistémica. Os distarbios tromboembdlicos compdem as
principais causas de morbimortalidade no Brasil € no mundo. [...]” (REZENDE, Suely Meireles.;
SOARES, Thiago Horta. Como Diagnosticar e Tratar Distirbios Tromboembdlicos: Venous
Thromboembolism. 2010.)

192
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A notoriedade do caso foi publicada na Revista Epoca em 2012, sob o titulo
“O paciente de R$ 800 mil”*® e remete a histéria de Rafael Notarangeli Favaro,
morador Sdo José dos Campos - SP, a época com 29 anos de idade, que acometido da
rara doenca HPN ajuizou uma acdo judicial para receber do Estado de S&o Paulo, o
custeio de um tratamento médico alternativo que envolve a aplicacdo de um dos
remédios mais caros do mundo, o Soliris da inddstria Alexion Pharmaceutical, cujo
componente ativo é o eculizumabe.

Segundo a revista Forbes de 2010 *", o Soliris custava anualmente
US$409.500,00, e atualmente segundo a revista International Business Time de
2016'%, o Soliris custa ao ano em torno de US$440.000,00 cerca de R$1.754.896,00
na cotacdo do dolar*® do dia 13fev2016, data da matéria.

Rafael logrou em juizo o direito de receber do Estado de Sdo Paulo o custeio
do tratamento com Soliris, conforme decisdo publicada do ac6rddo do agravo
regimental de n® 0034026-16.2010.8.26.0053/50000 da comarca de SP, como consta

de seu dispositivo final:

[...] Por fim, o fornecimento do medicamento importado e sem registro na
ANVISA ao portador de doenca grave é atualmente o Unico tratamento
existente, conforme demonstrado nos autos. A auséncia de registro do
medicamento junto & ANVISA ou a falta de autorizagdo de uso pelo
Ministério da Saude, ndo equivale a proibicdo de seu consumo. E mais,
sendo atualmente o Gnico remédio indicado para a enfermidade, recusa-lo
ao impetrante significaria abandond-la & prépria sorte, sem nenhuma
assisténcia. Pelo exposto, nego provimento ao recurso, mantendo-se a
decisdo monocratica por seus préprios fundamentos. (AGR-SP n° 0034026-
16.2010.8.26.0053/50000)

Neste prisma e considerando os valores dos remédios em geral, ndo pode ser
negado que ha fortes reflexos das decisdes judiciais, em matéria de direitos
fundamentais, sobre o orgcamento publico o que inclui o caso ressaltado envolvendo o

direito a saude.

1% SEGATTO, Cristiane. O paciente de R$ 800 mil: A histéria do rapaz que recebe do SUS o
tratamento mais caro do mundo revela um dos maiores desafios do Brasil: Resolver o conflito
entre o direito individual e o direito coletivo a salde. In: Revista Epoca on-line. Editora Globo:
Séo Paulo, 2012.

Y HERPER, Mattew. The World’s Most Expensive Drugs. 22fev2010. Artigo versdo on-line. New
York: Revista Forbes, 2010.

1% NORDRUM, Amy. Drug Prices: World’s Most Expensive Medicine Costs $440,000 a Year, but is
It Worth the Expense? 13fev2016. Artigo versdo on-line: New York: Revista International
Business Times, 2016.

1% Cotagéo calculada no site do Banco Central do Brasil. Disponivel em: <http://www4.bcb.gov.br/p
ec/conversao/ conversao.asp?id=txconversao> Acesso em: 30mai2016.
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Conforme exposto em 2015, pela Associacdo da Industria Farmacéutica de
Pesquisa (INTERFARMA), foi publicado um importante trabalho de levantamento
quantitativo sobre a judicializacdo da salde e seus custos®®, fendmeno que tem sido
tema recorrente em debates sobre os direitos dos pacientes frente a capacidade
financeira e orcamentaria do Estado brasileiro no atendimento as crescentes
demandas judiciais.

Do trabalho da INTERFARMA restou concluido que os gastos do Ministério
da Saude com demandas judiciais dobraram em trés anos de 2012 a 2014. Foi gasto
no ano de 2012 um valor de R$367.89 milhdes de reais e no ano de 2014 foi gasto
um valor de R$844,21 milhdes restando acumulado no periodo um total de gastos no
valor de R$1,76 bilhdo.”

Os gastos com salde em 2012 obedecendo a mandados de seguranca sobre as
compras publicas, com dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, somaram um valor
de R$324.45 milhdes sendo que em 2014 teve um aumento de 116,80% totalizando o
valor de R$703.39 milhdes. **

Quanto aos depositos em contas judiciais via mandado de seguranga, o valor
dos tratamentos reivindicados cresceu 224,18% indo em 2012 do valor de R$43.44
milhdes para em 2014 no valor de R$140.82 milhdes.*®

O trabalho também concluiu que os principais responsaveis pelas demandas
judiciais sdo pessoas fisicas via mandado de seguranca para depdsito em conta
judicial, representando uma taxa de 71,7% do total de gastos no periodo de 2012 a
2014 num valor equivalente a R$213,9 milhGes, resultado de 8.112 processos com
valor unitario médio de R$26.4 mil. Também vale ressaltar que no mesmo periodo 0s
fundos estaduais de saude receberam um repasse de R$49.2 milhdes representando
um valor médio de R$17.3 mil por processo ajuizado, bem aquém da real necessidade
de custeio do sistema de saude se comparado com o valor unitario demandado por
processo.?

A compra de medicamentos por via judicial formou quase a totalidade dos

20 EARIA, Reus. (Coord.) Monitor de Judicializacdo 2015: Evolucdo dos gastos do Ministério da
Saude com acdes judiciais (2012 - 2014). 2015.

2L bid. p. 4.

22 1pid. Id.

28 EARIA, Reus. (Coord.) Monitor de Judicializacdo 2015: Evolucéo dos gastos do Ministério da
Salude com ag0es judiciais (2012 - 2014). 2015. p. 4.

24 bid. p. 15.
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gastos do Departamento de Logistica (DELOG), num montante de R$1.47 bilh6es no
periodo de 2012 a 2014, de forma que a compra de medicamentos representou um
crescimento de 60%.°*

Ja a compra de medicamentos importados através de demandas judiciais em
2013 cresceu 59% o montante pago as industrias estrangeiras, contra 67% pago as
empresas com estabelecidas no pais. No ano de 2014 conclui o estudo que, 0s gastos
com demandas judiciais pelo DELOG representaram 84.7% do total de gastos no ano
com a compra de remédios.*®

No trabalho da INTERFARMA também consta destacado um importante dado
diretamente ligado ao caso do paciente de 800 mil, o levantamento traz
expressamente que o Ministério da Saude gastou R$339 milhdes com o medicamento
a base de eculizumabe, comercialmente denominado de Soliris, representando 29,7%
das compras por via da judicializagdo®'.

Aqui, pode ser abstraido que de todos os recursos publicos gastos com
medicamentos quase 30% foram gastos com uma pequena parcela de pacientes que
demandaram seu direito individual a saude, em detrimento do direito coletivo a
salde, prejudicando a execucdo das politicas de salde direcionada a uma maior
escala de atendimento.

No quadro 20 do estudo ficou mais nitido o cenario, pois ha a tabulacdo dos
principais remédios judicializados, na modalidade compra com dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo, sendo que o medicamento eculizumabe ou Soliris,
aparece em primeiro lugar na escala decrescente de gastos.

Em 2013 foram gastos R$125.450.132 com este medicamento representando
um percentual no total de gastos de 28,6%, em 2014 foram gastos R$213.729.849
com o mesmo medicamento representando um percentual no total de gastos de
30,4%. No periodo 2013 a 2014 o Soliris totalizou o valor de R$339.179.981
representando um percentual no total de gastos com medicamentos no periodo de
29,7%. *®

Retornando ao caso do Paciente de R$ 800 mil, que atualmente passou para

um paciente de R$1.7 milhdo ao ano como ja deduzido da cotacdo mais recente do

% |bid. p. 18.

2% |bid. p. 19.

27 |bid. p. 21.

2% EARIA, Reus. (Coord.) Monitor de Judicializacdo 2015: Evolucdo dos gastos do Ministério da
Saude com agdes judiciais (2012 - 2014). 2015. p. 23.
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délar, ele revela uma situacdo juridica e orcamentéria pablica bastante conflitante e
decadente, que tem se tornado um dos maiores desafios para o Brasil: tornar eficaz os
direitos fundamentais constitucionais equilibrando os conflitos entre o direito
individual e o direito coletivo num cenario de administracdo de recursos publicos
escassos.

Esse cenario de conflito pode ser percebido em outro trabalho mais recente,
em junho de 2016 a INTERFARMA publicou um novo trabalho de pesquisa, agora
voltado para a compreensdo das razdes da judicializacdo da saude no Brasil com foco
na demanda por medicamentos. **°

No trabalho encontram-se definidos seis motivos que provocam e aumentam a
judicializacdo da satde sendo eles:

a) A falta de subsidio para a compra de medicamentos: considerando que, a
maioria da populagcdo conta somente com o um baixo salario e 75% né&o
tem nenhum tipo de auxilio para a compra de medicamentos;**

b) A crise econdmica: as dificuldades financeiras estdo aumentando e a
inflacdo acima dos 10% a.a somada a taxa de desemprego faz a renda
familiar cair;#*

c) O envelhecimento da populacdo: os idosos ja representam 12% da
populacdo com expectativa de vida de 71 anos para homens e 78 anos para
mulheres, em um percentual progressivo que reflete o aumento de uma
série de doencas que requerem tratamentos complexos, continuos e caros;*?

d) O orcamento da salde publica deficitario: o novo perfil democratico
brasileiro ampliou o fornecimento de tratamentos complexos, continuos e a
compra de medicamentos modernos de alto custo. Contudo o orcamento da
saude publica ndo tem sido suficientemente complementado e ao contrario
tem sofrido cortes orcamentarios no ano de 2013 em R$ 13 bilhdes,
estando previsto para 2017 um novo corte de R$ 24 bilhGes em relagdo ao
or¢camento inicial de 2015 corrigido pelo indice de precos ao consumidor

amplo (IPCA). Conclui o trabalho que o governo esta sem dinheiro para

%9 NUNES, Octavio. (Coord.) Por que o Brasileiro Recorre & Justica para Adquirir Medicamentos?
Entenda o que é judicializacdo da saude. 2016.

% 1pid. p. 5.

1 |bid. 1d.

212 NUNES, Octavio. (Coord.) Por que o Brasileiro Recorre & Justica para Adquirir Medicamentos?
Entenda o que é judicializacao da saude. 2016. p. 6.
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incorporar novas drogas no Sistema Unico de Satde (SUS).?

e) Falta incorporacdo de medicamentos no sistema de saude: o SUS néo
renova a incorporacdo de medicamentos mais modernos, prevalecendo as
tecnologias mais antigas. Conforme a pesquisa o governo barrou 56,3% dos
pedidos de incorporacdo de novos remédios que recebeu nos Gltimos trés
anos até 2015.

f) Atrasos e problemas de logistica: € um problema cada vez mais presente a
falta de medicamentos na rede de saude puablica incluindo os medicamentos
incorporados pelo SUS, entre os motivos elencados encontram-se
problemas de logistica juntamente com a redu¢do do volume de compras e
a falta de pagamento de fornecedores devido a crise econémica e a falta de
reforco orcamentario.?

Por fim, resume o trabalho que a judicializacdo por saude publica é
reconhecida como um fenémeno recorrente no pais tendo como balizador das
conquistas o Poder Judiciario, no sentido de que ndo se pode discriminar a
judicializacdo da saude puablica da judicializacdo geral por direitos no pais. Conclui
que isso seria um erro, porque condenar a judicializagdo e 0 acesso a justica para a
efetivacdo dos direitos fundamentais seria um retrocesso democratico e um golpe a
cidadania. Mas reconheceu-se que a judicializacdo possui também o viés de
desorganizar as contas publicas e o planejamento na assisténcia a saude e igualmente,
a judicializacdo possui o efeito antidemocratico de favorecer a quem tem mais
condicGes de demandar em desfavor dos mais necessitados.*®

Neste sentido entende-se valida a opinido do Secretario de Saude do Estado de

Séo Paulo, reproduzida no jornal O Estado de Sdo Paulo:

E preciso avancar na discussdo (do problema), porque isso vai ficar
inadmissivel. Quem paga a conta, nesse caso, é o conjunto da populagao
com seus impostos. Todos tém o direito de buscar os remédios e
tratamentos de que precisam, mas COmMO 0S recursos Sd0 €scassos, em
muitos casos isso acaba por se tornar possivel apenas em detrimento dos
que ndo tém meios para recorrer & Justica, o que é inaceitavel. (DAVID
UlP, 2016) #¢

3 |bid. p. 6.

2 Ipid. 1d.

I NUNES, Octavio. (Coord.) Por que o Brasileiro Recorre & Justica para Adquirir Medicamentos?
Entenda o que é judicializa¢do da saude. 2016. p. 6 — 7.

21 pEREIRA, Carlos Antdnio. (Ed.) Judicializacdo da Satde. In: Caderno A3 de 09mai2016. Notas
e Informagdes. O ESTADO DE SAO PAULO. 2016.
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Apesar de tudo, é conveniente deixar esclarecido que ninguém deseja
condenar a morte Rafael ou qualquer outra pessoa que demande por saude no pais ou
qualquer outro direito, mas é importante destacar que as circunstancias, da efetivacdo
dos direitos fundamentais de forma geral e em especial & satde no Brasil ndo estdo
caminhando bem e o sistema poderé sofre um colapso se 0 governo e a sociedade nédo
se entenderem e ndo planejarem uma estratégia para a solugdo deste quadro cadético.

Do caso Rafael pode ser retirado algumas observacbes, a primeira é que
quando os Entes Federativos, principalmente Estados e Municipios, sdo obrigados
judicialmente a fornecer medicamentos carissimos da noite para o dia sem licitacéo,
ao preco que o fornecedor impde, os gestores publicos sdo obrigados a retirar
recursos ja alocados no orcamento para outra finalidade especifica restando
prejudicado todo um planejamento or¢camentario publico feito previamente por via
democratica.

No caso do Soliris, a prépria matéria do artigo da revista Forbes expressa a
dificuldade de se discutir o seu preco, porque ¢ um medicamento muito especial
desenvolvido para uma doenca rara e fornecido por um Unico fabricante que mantém
a patente do medicamento.

Trecho da revista Forbes on-line:

A venda de medicamentos para doencas raras tornou-se imensamente
rentavel. Ha tdo poucos pacientes que as empresas ndo tém de investir tdo
fortemente em marketing. Os medicamentos geralmente sdo pagos por
seguradoras ou governos. [...]

O sucesso dos medicamentos especiais para doengas raras ocorre em um
momento em que o negoécio tradicional de drogas, de vender medicamentos,
as massas esta em declinio. [...]

Medicamentos especiais ficaram mais caros do que alguém imaginava.
Durante anos, as companhias farmacéuticas ignoraram qualquer doenga que
ndo afligisse milhdes de pacientes. Isso comegou a mudar em 1983, quando
0 Congresso, inspirado por um episddio do programa de televisdo Quincy,
MD., Aprovou uma lei dando um monopdlio extra para medicamentos de
doencgas Orfds que atingem menos de 200.000 pessoas no pais. [...] (,
GRIFOS NOSSO E TRADUCAO LIVRE) %7

I"Texto original da revista: “Selling drugs for rare diseases has become immensely profitable. There
are so few patients that companies don’t have to invest as heavily in marketing. The medicines
usually get paid for by insurers or governments. [...] The success of specialty drugs for rare
diseases comes at a time when the traditional drug business of selling medicines to the masses is
in decline. [...] Specialty drugs have gotten more expensive than anyone imagined. For years
drug companies ignored any disease that didn’t afflict millions of patients. That started to change
in 1983 when Congress, inspired by an episode of the television show Quincy, M.D., passed a
law giving an extra monopoly for drugs for “orphan diseases” that hit fewer than 200,000 people
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Ressaltasse que é facilmente imagindvel como a verba destinada para um
frasco de Soliris é capaz de sequestrar uma grande quantidade de recursos que seriam
suficientes para garantir milhares de doses de outros medicamentos mais baratos, 0s
quais atendem uma grande parcela da populacdo e sem interrupcdes.

Esse caso demonstra de certa forma o drama da alocacdo de recursos posta a
decisdo e administracdo do Poder Executivo, que muitas vezes ndo é capaz de
resguardar o direito frente as diversas dificuldades que se apresentam, desde ja nas
limitacdes das leis orcamentérias, as quais ndo previram o uso dos recursos publicos
escassos, para um fim de direito exercido em carater particular e em um montante de
valores tdo alto em detrimento do mesmo direito porém exercido em carater coletivo.

Por isso o reconhecimento do orgamento publico constitucional como regra e
ou principio, como ja exposto no titulo 2.4, é um importante fator para balizar a
atividade do Poder Judiciario com reflexos no orgamento publico o que serd mais
bem desenvolvido no titulo 3.4.

Apesar de tudo é importante ressaltar o Brasil possui uma ampla gama de
garantias fundamentais, a qual o governo se comprometeu a proporcionar para o ser
humano que esteja em seu territorio como sera demostrado a seguir, contudo deixou-
se aberta uma questdo em conflito, a de haver uma equacdo que equilibrasse o direito

€ Seus custos.

3.2 Direitos Fundamentais sdo Bases do Estado Social de Direito

A evolucdo do Estado Liberal de Direito para o Estado Social de Direito
implicou na ampliacdo dos Direitos a serem proporcionados ao individuo e a
sociedade pelo Estado garantidor.?® Da mesma forma que no Estado Liberal de
Direito o foco estava direcionado para os direitos individuais que atingiram status

constitucional, igualmente, no Estado Social de Direito foi acrescentado ao rol

in the country. [...]” (HERPER, Mattew. The World’s Most Expensive Drugs. 22fev2010. Artigo
versdo on-line. New York: Revista Forbes, 2010.)

28 Nas palavras de Streck e Morais, “[...] o Estado de Direito nio ¢ mais considerado somente como
um dispositivo técnico de limitacdo de poder, resultante do enquadramento do processo de
producdo de normas juridicas; é também uma concepcdo que funda liberdades publicas,
democracia, constituindo-se como o fundamento subjacente da ordem juridica.” (STRECK, Lénio
Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria geral do Estado. 2014. p. 94)
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constitucional as garantias e liberdades sociais com 0 mesmo reconhecimento.

Sobre este contexto, compreende-se de Sarlet que a relacdo entre Estado
Social e Direitos Fundamentais é estreita e estd consagrada na maioria das
constituicdes contemporaneas. Mesmo na Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil de 1988, apesar dela ndo constar expresso em termos o Brasil como um —
Estado Social de Direito — segundo o autor esta auséncia ndo é capaz de afastar o
entendimento majoritario da doutrina no qual, o Estado Brasileiro esta
implicitamente alicergcado em bases constitucionais que o fazem um Estado Social de
Direito. Isto é verificavel através da observacdo de varios direitos fundamentais e
principios estampados na Constituicdo de (1988) em seu Titulo I, como por exemplo,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, a construcdo de uma
sociedade livre justa e solidaria, além de varias outras previsdes de direitos sociais
dispersos no texto da Magna Carta a serem prestados pelo Estado. Conclui-se de
Sarlet que no Estado Social de Direito assim como o0 que estd consagrado na
Constitucional Federal de (1998), a regra é a mesma, os direitos fundamentais sociais
constituem requisito essencial para as liberdades e garantias da igualdade e
oportunidades, todos os valores inerente a Democracia e a um Estado de Direito nédo
apenas formal, mas com justica material.*®

Através de Silva®® compreende-se que para uma existéncia digna, um dos
fatores para a melhoria das condi¢c6es na sociedade estd a agregacdo dos Direitos
Fundamentais no Estado de Direito Social. Os Direitos Fundamentais transformam a
realidade permitindo os cidaddos, através da participacdo politica, definirem seu
destino arraigado nos valores de um Estado Democratico de Direito, nos seus
elementos constitutivos e em sua ordenacdo juridica. As origens advém do encontro
dos ideais de um Estado Democratico conjugados as garantias juridicas e as
preocupacdes sociais, de forma a ndo sobrepor conceitos e sim aglutinando um
conteudo préprio de valores que mesmo vinculado a legalidade, a busca pela
igualdade ndo é perseguida pela generalidade na norma, mas sim através dela com
intervencdes estatais que resultem na transformacéo da situagdo da comunidade.

A transformacdo do Estado moderno em um Estado de protecdo social, em

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 2003. p. 67 - 68

20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 68 - 70
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resumo de Ost*', baseou-se inicialmente nas teorias contratualista classicas de
Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. A primeira fase tem como marco o século XIX
com a protecdo minimalista do Estado Liberal, passando posteriormente pelas
transformacdes das experiéncias dos pos-guerras mundiais do século XX e crises
econdmicas, cujos efeitos alargaram as func¢des do Estado de mero garantidor de uma
sobrevivéncia minima, para a garantia mais ampla de um bem-estar social.

O Estado de Bem-Estar ou Wellfare Stade ** agregou também as
responsabilidades sobre diversas demandas existentes de uma sociedade diversificada
de massas culturais e com uma mutacdo de valores constantes. No processo Historico
segundo Streck e Morais, a transformacdo do Estado estd ligada também aos
movimentos operarios pela luta da questdo social como: direitos inerentes as relacdes
de producdo, previdéncia, assisténcias sociais, transporte, moradia, salubridade
publica, salde e outros, que pressionaram a passagem do Estado minimo absenteista
para o Estado protetor intervencionista, cujo ideal seria “aquele Estado no qual o
cidaddo, independente de sua situagdo social, tem direito de ser protegido contra
dependéncias de curta ou longa duragdo.”?

A compreensdo deste quadro requer a concepgdo do contexto politico, social e
cultural, entre o final do século XIX e inicio do século XX, no qual o liberalismo foi
paulatinamente transformado pela realidade do fendmeno da industrializacdo e da
urbanizacdo das sociedades de massa e de risco que geraram problemas advindos das
necessidades de toda ordem. Os problemas fundamentais dos quais na época o
Estado ndo estava estruturado adequadamente para enfrentar, compreendiam a
necessidade de uma salde publica, a repressdo ao crime e o desenvolvimento da
justica social igualitaria. Estando diante de uma nova realidade, os Estados foram
forcados a modificar seu aparelhamento para a tomada de uma agdo social mais
efetiva, o que resultou em uma maior intervencdo estatal. Assim, a partir daquela
realidade ficou claro que as promessas lluministas liberais de uma sociedade livre,
igual e fraterna nédo se verificaram e estavam comprometidas a tal ponto que o Estado
Liberal, minimo e garantidor dos direitos individuais ja ndo se sustentava mais

restando aclamada a necessidade de intervencdo, iSSO a0 mesmo tempo em que 0

221 OST, Francois. O tempo do direito. 2001. p. 336 - 338

?22 Também podem ser encontradas as denominacées como, Estado Providéncia ou Estado Social.

2 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria geral do Estado.
2014. p. 154
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Estado se deparava com as dificuldades de manter o respeito aos direitos individuais
e resolver as demandas geradas pelas desigualdades sociais que se formaram.®*

Expbe Perez-Lufio que conforme o Estado Liberal de Direito evoluiu para a
forma de Estado Social de Direito, o significado dos direitos fundamentais foram
dinamizados com a funcdo de garantia das liberdades existentes e no decorrer do
tempo, os Direitos Fundamentais tem deixado de ser meros limites para as a¢des do
poder politico, como garantias negativas, e passaram a definir um conjunto de
valores ou fins dirigentes para a ac¢do positiva dos poderes publicos.?

No Estado Social de Direito, os direitos fundamentais sociais enquanto 0s
deveres de prestacdo estdo baseados na postura ativa estatal. Abstrai-se de Alexy®*®
uma importante distincdo entre a prestacdo de Direitos Fundamentais e Direitos
Fundamentais Sociais, o primeiro destinasse a garantir a esfera de liberdade do
individuo em face da atuacdo estatal como direitos de defesa, sdo as acdes negativas,
enquanto que o segundo visa garantir as prestacdes estatais para a eficacia dos
Direitos Sociais, sdo direitos a acdes positivas.*’

Neste mesmo sentido Sarlet concebe duas responsabilidades do Estado, a

responsabilidade de proporcionar o efetivo exercicio das liberdades fundamentais,

224 Neste sentido colabora Barraclough: Num famoso "diagnéstico do nosso tempo", publicado em
1930, o filésofo espanhol Ortega y Gasset proclamou que "o fato mais importante” da época
contemporénea foi a ascensdo das massas. Ndo é necessario adotar a interpretacdo de Ortega y
Gasset sobre o significado desse fato para compartilharmos de sua cren¢a na importéncia do
mesmo. Basta olharmos em redor para ver qudo radicalmente o advento da sociedade das massas
alterou ndo sé o contexto de nossa vida individual como também o sistema politico em que nossa
sociedade esta organizada. Também neste aspecto as décadas finais do século XIX ou, mais
amplamente, talvez, os anos entre 1870 e 1914, situam-se como divisor entre o final de um
periodo histérico e o inicio de outro. Quando foram introduzidos os novos processos industriais
em larga escala e surgiram novas formas de organizacdo industrial, requerendo a concentragdo
das populagbes em tentaculares areas congestionadas, de fabricas fumegantes e ruas sujas, todo o
cardter da estrutura social mudou. Nos novos aglomerados urbanos, uma vasta, impessoal,
maleavel sociedade de massas nasceu e a cena ficou montada para desalojar os entdo
predominantes sistemas social e politico burgueses, bem como a filosofia liberal que os
sustentavam, substituindo-os por novas formas de organizagdo politica e social.
(BARRACLOUGH, Geoffrey. Introdugdo a histéria contemporanea. Traducdo de: Alvaro
Cabral.1973. p. 120)

22 pEREZ-LUNO, Antdnio E., Los derechos fundamentales. 2005, p. 21

226 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgdo de Virgilio Afonso da Silva. 2015.

p. 442 e ss

Sobre o conceito de acdo positiva e agdo negativa do Estado, Alexy conceitua que: “Todo direito

a uma agdo positiva, ou seja, a uma acao do Estado, é um direito a uma prestacdo. Nesse sentido,

0 conceito de direito a prestacfes é exatamente o oposto do conceito de direito de defesa, no qual

se incluem todos os direitos a uma acdo negativa, ou seja, a uma abstencdo estatal. [...] Direitos a

acBes negativas imp8em limites ao Estado na persecucdo de seus objetivos. Mas eles ndo dizem

nada sobre que objetivos devem ser perseguidos. Direitos a a¢gbes positivas do Estado imp&em ao

Estado, em certa medida, a persecucdo de alguns objetivos.” (ALEXY, Robert. Teoria dos

Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2015. p. 442 - 444)

227
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por meio da garantia ao direito de defesa, acdes negativas, o que leva a uma postura
da ndo intervencdo na liberdade pessoal individual e a responsabilidade de colocar a
disposicdo 0os meios materiais para a implementacéo fatica e juridica que possibilitem
0 exercicio das liberdades fundamentais também através do Estado, tudo a partir “da

premissa que o individuo, no que concerne a conquista e manutencdo de sua

liberdade, depende e muito de uma postura ativa dos poderes publicos.”?®

Ainda corroborando segundo Marinoni:

Os direitos fundamentais, na concepcdo liberal-burguesa, eram
compreendidos como direitos de defesa do particular contra interferéncias
do Estado em sua propriedade e liberdade. Mais tarde, como consequéncia
natural da transformacgdo do Estado e de suas novas funcdes diante da
sociedade, os direitos fundamentais passaram a ser categorizados ndo mais
apenas como direitos de defesa, mas igualmente como direitos a
prestacBes. Isso tem relacdo com a tomada de consciéncia de que nédo
bastava garantir as liberdades diante do Estado, sendo necessario dele
exigir ndo sO prestacdes de protecdo aos direitos e prestacBes sociais
capazes de efetivamente possibilitar que a liberdade pudesse ser usufruida,
como também prestacBes idéneas a viabilizar a participacdo dos
particulares na reivindicacdo de protecdo e dos direitos sociais e nos
préprios procedimentos judiciais voltados a tutela dos direitos. Foi assim,
com a descoberta de que a liberdade deveria ser conquistada com a ajuda
do Estado, que surgiram, ao lado dos direitos de defesa, os direitos a pres-
tacdes, que foram divididos em direitos de protecdo, direitos a prestacdes
sociais e em direitos de participagdo, esses ultimos exigindo organizacéo e
procedimentos adequados.””® (GRIFOS DO AUTOR)

Esta exposicdo deixa mais destacada uma forma de divisdo dos direitos nas
categorias de direitos de protecdo como prestacdo em sentido amplo, os direitos de
prestacGes sociais como prestagdo em sentido estrito e os direitos de participagao
também como prestacdo e sentido amplo. Ficou claro que os direitos fundamentais
diminuiram sua significacdo de abstencdo estatal e passaram a aglutinar o sentido de
exigéncia de prestacdes de acdes estatais no sentido de disponibilizacdo dos meios
necessarios a concretizacdo das necessidades de direitos demandadas.

Nesta direcdo, ja& ndo e mais aceitavel que o Estado se mantenha em uma
postura absenteista em relacdo aos direitos fundamentais sociais, do Estado deve ser
exigido acdes mais ativas e efetivas de prestacdes no sentido de se garantir a

efetividade material desta categoria de direitos.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 2003. p. 271 - 272
22 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2008. p. 119
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3.3 O Compromisso do Brasil com os Direitos Fundamentais Sociais

No Brasil, a forgca normativa dos direitos fundamentais sociais esta instituida
na Constituicdo Federal de (1988), sob Titulo IlI, Dos Direitos e Garantias

6% vinculando o Estado & sua aplicacdo imediata®*.

Fundamentais, Art.

Porém, apesar da previsdo da imediata aplicacdo dos direitos sociais no texto
constitucional, vale destacar que a efetividade dos direitos fundamentais sociais
também estd condicionada as acgfes especificas do Estado denominadas, Politicas
Plblicas, cuja execucdo se faz por meio de um demorado e complexo processo
democratico, politico e orcamentdrio de pré-estabelecimento de prioridades
quantitativas e qualitativas.

Todavia, apesar de moroso, este processo € necessario e estd previsto
constitucionalmente para a gestdo dos recursos financeiros escassos arrecadados pelo
Estado, os quais devem ser necessariamente previstos e alocados nas leis
orcamentarias constitucionais®?, sob pena do gestor pUblico responder por crime de
responsabilidade fiscal, caso este infrinja as vedacdes or¢camentarias constitucionais
e legais.?®

No mesmo sentido, encontram-se no corpo da Constituicdo Federal de (1988)
diversos dispositivos que dificultam a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
por exemplo, condicionando a adogdo de novos direitos a existéncia de prévia fonte

de recursos financeiros para sua criacdo, efetivagdo e manutencdo, como no caso de

20 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016. “Art.
6° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo & maternidade e & infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016.
“Artigo 5° [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Sdo exemplos de vedacdes orcamentarias constitucionais limitantes: Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016. “Art. 167. Sdo vedados: I - 0
inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria anual; Il - a realizagdo de
despesas ou a assuncdo de obrigagbes diretas que excedam os créditos orcamentarios ou
adicionais; [...]”

Este € um dos casos no qual podera ser configurado crime de responsabilidade fiscal
orcamentéria: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda
12/2016. “Art. 167. [...] § 1° Nenhum investimento cuja execucdo ultrapasse um exercicio
financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize a
inclusdo, sob pena de crime de responsabilidade.”

232

233
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beneficios previdenciérios, de assisténcia social ou de satde 2**,

A dificuldade inicial da afetividade dos direitos sociais é clara uma vez que 0s
direitos custam dinheiro®* e com base no Principio do Equilibrio das Financas
Publicas previsto no Art. 167, Il, da Constituicdo Federal de (1988)%%, inicialmente
ndo se podem ter mais despesas que receitas, em outras palavras, num primeiro
momento salvo excegdo ndo se pode investir em direitos mais do que se arrecada.

Ha também as amarras do Principio da Legalidade, Art. 37, caput, da
Constituicdo Federal de (1988)%' que condiciona as acdes dos gestores publicos a um
enorme arcabouco de normas infraconstitucionais que engessam e dificultam o
procedimento das despesas com politicas publicas por parte da maquina estatal.

Contudo, um argumento para contra balancear toda uma dificuldade fatica e
juridica de gestdo inicial para o Estado efetivar os direitos fundamentais sociais,
pode ser apreendido das licdes de Alexy que, em um dado modelo de direitos sociais
sempre ha um nucleo essencial de direitos a serem obrigatoriamente satisfeito em
condi¢cbes minimas, quantitativas e qualitativas, necessarias e indispensaveis a
existéncia de uma vida digna. Salienta ainda o autor que, um dado modelo de direitos
sociais ndo determina qual o rol de direitos pertence ao individuo, mas dele consta
alguns direitos que sdo relevantes para a sua existéncia digna e seu contetdo, como
por exemplo: direitos minimos existenciais a educacdo fundamental e média, a
moradia, & salde ao lazer e outros.?*®

Alinhado com este fundamento, de existir um nucleo essencial de direitos
sociais para uma existéncia digna, observa-se que a Constituicdo Federal de (1988)
instituiu a superioridade formal axioldgica e material das categorias dos direitos que

24 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016. “Art.
195 § 5° Nenhum beneficio ou servi¢co da seguridade social poderd ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total.”

25 Assim conclui o autor: “The Declaration of Independence states that ‘to secure these rights,
Governments are established among men.’” To the obvious truth that rights depend on government
must be added a logical corollary, one rich with implications: rights cost money.” (HOLMES,
Stephen.; SUSTEIN, Cass R.. The cost of rights. Why liberty depends on taxes. 2000. p. 15)

2% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016. “Art.
167. S&o vedados: [...] Il - a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes diretas que
excedam os créditos orcamentarios ou adicionais;”

%7 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016. “Art.
37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradutor: Virgilio Afonso da Silva. 2015. p.
512
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ela abarca, impondo ao Estado o cumprimento de valores intrinsecos aos objetivos da
Republica do Brasil.?*

A interpretacdo desta condicdo impGe claramente aos Poderes Publicos,
principalmente ao Executivo e ao Legislativo, a prestacdes de acdes positivas em
editando e executando as leis para a realizacdo dos direitos sociais através das
politicas publicas. Neste sentido, ressaltasse que se o Estado for omisso aos seus
objetivos e aos direitos constituidos, ndo se estard vivendo um verdadeiro Estado
Democratico de Direito Constitucional, consubstanciado em um implicito Estado de
Direito Social Constitucional.?*°

Igualmente pode ser compreendido, que uma vez concebida a obrigatoriedade
normativa constitucional para o Estado atender e promover os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, também transparece a obrigatoriedade estatal de dar efetividade
ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, garantindo os direitos do homem
juntamente com a efetivacdo das politicas publicas favorecendo o bem estar social.

A esta altura cabe destacar que os direitos fundamentais sociais ndo estdo
limitados ao rol das disposi¢cdes contidas na Constituicdo Federal de (1988), haja
vista, a previsao constitucional do Art. 5, §2° que assim dispdem, “Os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”

Observa-se também que, o Estado Brasileiro, além da normativamente das
garantias e direitos previstos em sua Constituicdo ele se comprometeu com o prol de
direitos reconhecidos pela Comunidade Internacional através do Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, no qual esta incluido o rol dos direitos
sociais previstos na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de (1948), restando

atribuido aos Estados pactuantes a responsabilidade internacional de promover e

29 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016. “Art.
3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgdo.”

20 0 Estado deve perseguir os objetivos constitucionais em suas a¢bes para que ndo se avilte a
Constitui¢do tornando-a indcua, nas palavras do autor: “Pois o mesmo acontece com as
constituicGes. De nada serve o que se escreve numa folha de papel, se ndo se ajusta a realidade,
aos fatores reais e efetivos de poder.” (LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constitui¢cdo?
Tradutor: Gabriela Edel Mei J. 2015. p. 88)
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respeitar os direitos elencados no pacto®.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi
promulgado atraves do Decreto Federal n° 591 de 6 de julho de 1992 em seu anexo,
cujo preambulo estabelece que “O ideal do ser humano livre, liberto do temor e da
miséria. Ndo pode ser realizado a menos que se criem condi¢gbes que permitam a cada
um gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus
direitos civis e politicos,”.

Concomitantemente, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, seu Art. 2° estabelece o comprometimento dos Estados membros de se
esforcarem individualmente ou em cooperacdo internacional, tanto no plano
econébmico como técnico e legislativo, até o limite maximo de seus recursos
disponiveis para assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no diploma.?*

E importante destacar a obrigacdo dos Estados membros de criarem as
condicBes necessarias para a efetivacdo dos direitos nele elencados, porque
consequentemente fica patente que o Estado brasileiro ficou obrigado a envidar
esforcos financeiros de seus recursos para a implantacdo de meios estruturais e
técnicos para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, através de seu processo
orcamentéario constitucional.

Posteriormente, foi editado o Decreto n° 3.321 de 30 de dezembro de 1999,
que promulgou o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, conhecido como o
Protocolo de Sdo Salvador concluido em 17 de novembro de 1988, em El Salvador.

Neste protocolo adicional foram reconhecidos os direitos fundamentais sociais

relacionados a saude, a alimentacdo, a educacdo e a constituicdo e protecdo da

1 Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. “Anexo [...] Pacto Internacional Sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais Art. 1° [...] 3. Os Estados Partes do Presente Pacto, inclusive
aqueles que tenham a responsabilidade de administrar territérios ndo-autdnomos e territérios sob
tutela, deverdo promover o exercicio do direito a autodeterminacdo e respeitar esse direito, em
conformidade com as disposi¢des da Carta das Nagdes Unidas.”

Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1996): “ARTIGO 2°, 1. Cada
Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esfor¢o préprio como
pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até
0 maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os
meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em
particular, a adog¢do de medidas legislativas.”

242
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familia.?”® Restou igualmente para todos os Estados que aderirem, em seu art. 1° o
comprometimento técnico e econémico para atingirem progressivamente os objetivos
da plena efetividade dos direitos elencados.

Como medida de controle de cumprimento, os pactos conjugam e impde aos
seus Estados membros um monitoramento modelo no qual se exige uma prestacdo de

contas para um 6rgdo competente pré-estabelecido?*

, por meio de relatérios nos
quais devem constar as acdes realizadas e as dificuldades encontradas para efetivar
os Direitos Sociais neles previstos.

A partir deste ponto fica saliente que, para a sociedade estando proxima ao
cinquentenério do reconhecimento internacional dos Direitos Fundamentais Sociais
pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966),
aliado a proximidade de 28 anos de forca normativa imperativa da Constituicdo
Federal Brasileira (1988), no mesmo sentido discorrido por Piovesan®®, compreende-
se que ndo é mais concebivel a omissdo do Estado brasileiro na efetivacdo dos
Direitos Fundamentais Sociais devendo o mesmo empregar todas as suas forcas para
custear a progressividade de implementar os Direitos Fundamentais ja definidos nos
diplomas.

No mesmo sentido compreende-se também que esta progressividade ndo pode
ser mais estendida, pois o tempo decorrido ja foi o suficientemente razoavel para que
os direitos ja normatizados fossem efetivados no Brasil, a inércia do Estado para
implementar as obrigacGes reconhecidas nos pactos e na Constituicdo infringe
diretamente ao Principio da Proibicdo do Retrocesso ou da Inércia no campo da
aplicacdo dos direitos sociais.?*

23 Estes direitos estdo elencados no Protocolo de Sdo Salvador 1988 respectivamente nos art. 10,
art. 12, art. 13 e art. 15.

No Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais na Parte 1V, o 6rgéo
competente para o recebimento dos relatérios é o Secretario-Geral da Organizagdo das Nacgles
Unidas e no Pacto de Sdo Salvador no Art. 19, o 6rgdo competente para o recebimento dos
relatérios é a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 2008.

Neste sentido: “Da aplicagdo progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais resulta a
clausula de proibigdo do retrocesso social, como também de proibicdo da inacdo ou omissdo
estatal, na medida em que é vedado aos Estados o retrocesso ou a inércia continuada no campo da
implementacdo de direitos sociais. Vale dizer, a progressividade dos direitos econdmicos, sociais
e culturais proibe o retrocesso ou a reducdo de politicas publicas voltadas a garantia de tais
direitos, cabendo ao Estado o 6nus da prova. Isto é, em face do principio da inversdo do 6nus da
prova, deve o Estado comprovar que todas as medidas necessarias — utilizando o maximo de
recursos disponiveis — tém sido adotadas no sentido de progressivamente implementar os direitos
econdmicos, sociais e culturais enunciados no Pacto.” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e
o Direito Constitucional Internacional. 2008. p.178)
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Da mesma forma contribuindo para o desenvolvimento dos Direitos, a base
afirmativa para o Estado Democratico de Direito Constitucional Brasileiro advém do
principio segundo o qual “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” 241

, Cujo
objetivo é de assegurar o exercicio dos Direitos Fundamentais individuais e sociais, a
igualdade, a justica e o desenvolvimento humano como méaximos valores de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos®*®,

O papel da Democracia como instrumento redutor das desigualdades foi
ressaltado desde a méaxima aristotélica, do governo em que o povo domina, mas ha
algo mais profundo no papel da democracia que é a presenca da liberdade onde se
pressupde a igualdade.?* E para existir liberdade e igualdade compreende-se que o
Estado Democratico estd para o Estado de Direito no mesmo grau de importancia,
ambos como principios fundadores constitucionais conjugados de certa forma tal que
ndo se pode conceber uma Constituicdo Democratica sem o Direito e vice-versa.?

Coadunando todos esses valores, conclui-se que na Democracia brasileira para
0s agentes, Estado e Sociedade, o orcamento publico deve permitir que as receitas
arrecadadas, em respeito a capacidade contributiva individual de cada um, sejam
utilizadas racionalmente através de prestacdes positivas, em conformidade com os
principios financeiros constitucionais, mas, além disso, deve-se garantir a eficacia
dos Direitos Fundamentais Sociais perseguindo permanentemente 0s objetivos
constitucionais da Republica Federativa do Brasil, cujas acbes publicas devem estar
perfeitamente alinhadas e sem inversdo hierarquica que subordine os Direitos

Fundamentais instituidos as decisdes politicas restritivas, que ndo garantam o0s

247 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016. Ar. 1°
Paragrafo Unico.

28 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizada até a Emenda 12/2016.
Preambulo.

9 segundo FERREIRA, pressupde-se que quanto mais democratico o Estado mais se tera igualdade.
(FERREIRA, Pinto. Comentéarios a Constituicdo Brasileira. 1989. p.37)

0 Neste sentido. Canotilho sobre a Constituigdo Portuguesa (1976) escreve que: “[...] os principios
estruturantes articulam-se em termos de complementaridade. Assim, o poder politico — “dominio
de homens sobre homens” — carece de uma legitimacéo e justificacdo que s6 pode vir do povo,
mas a forma democratica exige procedimentos, formas e processos de modo a evitar-se uma
“democracia sem Estado de direito” ou um “Estado de direito sem democracia”. Acresce que a
“decisdo democratica” e a “forma de Estado de direito” ndo dispensam uma medida material —
liberdade, igualdade, fraternidade — intrinsecamente informadora da “construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria” (CRP, art. 1.°).” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. 1993. p. 347)
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limites minimos de direitos existenciais necessarios a dignidade humana e social.?*

3.4 Custos dos Direitos e Controle Judicial

As pretensdes positivas dos direitos dependem primeiramente da atuacao
legislativa orcamentaria alocativa em virtude da escassez de recursos. Eis 0 motivo
da referéncia a falta de equivaléncia do dever-direito em relacdo as pretensdes
positivas constitucionais, uma vez que o titular de um direito subjetivo, em tese, ndo
poderia reivindica-lo diretamente do texto constitucional. #*

Conforme escreve Amaral, “todos os direitos fundamentais sdo extremamente
custosos”. Para sua realizagdo 0 Estado pode somente atribuir aquilo que recebe em
contribui¢ces na forma de impostos e taxas. Porém isso ndo significa que a
capacidade de realizacdo do Estado também ndo dependa da distribuicdo dos bens
existentes, sobre tudo daquilo que o Estado pode confiscar dos proprietarios de bens
desde que respeitado os direitos fundamentais.??

A existéncia de justificativa tedrica para a falta de hierarquia entre principios,
ndo tem a capacidade de afastar a realidade identificada das financas de que recursos
sao sempre escassos para a quantidade de garantias e necessidades humanas. No
campo de direito, as necessidades sociais constitucionais e 0s recursos estatais sdo
sempre escassos para o atendimento da demanda de uma sO vez, existe um
equacionamento real desequilibrado.

Da mesma madeira, existe a extrema dificuldade em administrar os graus de
atendimento a ser decidido se serdo prestados em grau minimo ou em grau maximo,
isto em virtude das mdaltiplas formas de satisfacdo a ser administradas e nas
necessidades exigidas, as quais aumentam com o tempo e com a tecnologia.®*

Apreende-se de Amaral que, tudo o aquilo que custa dinheiro ndo pode ser

absoluto e desta premissa abstraisse que nenhum direito que pressuponha uma

»1 Segundo Corti, “La Hacienda PUblica, el régimen financiero de recursos y gastos, debe sujetarse
a la Constitucién. Es por ende ilegitimo cualquier intento de invertir el orden jerarquico de las
disposiciones, subordinando los derechos constitucionales a las decisiones presupuestarias.”
(CORTI, Horacio Guillermo. Critica y defensa de la supremacia de la Constitucidn. La Ley,
Buenos Aires, 1997. p. 10)

2 KRELL, Andreas J. Realizag&o dos Direitos Fundamentais Sociais Mediante Controle Judicial da Prestacéo
dos Servigos Publicos Basicos. In: Revista de Informacéo Legislativa. Ano 36. 1999. p. 252.

23 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. 2001. p. 106

4 bid. 1d.
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despesa seletiva dos valores arrecadados publicamente também ndo podem ser
absolutos, contudo pode ser garantido de maneira unilateral pelo judiciario sem as
consideracbes de suas consequéncias sobre o orcamento, contrariamente as
responsabilidades que os outros poderes estdo submetidos.*®

N&o obstante, é necessario questionar seus pressupostos de argumento para
que seja determinado as consequéncias futuramente geradas, admitindo a sua verdade
do caso concreto face a realidade orgcamentaria, esse é o desafio de interpretacdo que
deve ser cuidadosamente introduzida.

O primeiro pressuposto é que como ja visto todo direito tem seu custo com
certo peso a ser arcado pelo Estado. O segundo pressuposto é que ao Judiciario nédo
compete analisar as consequéncias orcamentarias num primeiro plano, restando a
responsabilidade orgcamentaria constitucional somente para os poderes Legislativo e
Executivo na alocacéo de recursos. E O terceiro pressuposto sendo o mais importante
é se 0s poderes responsaveis pela alocacdo dos recursos estdo a cumprir suas agoes
politicas orcamentarias materiais conforme orcamento constituido e publicado.

E inexoravel que todo direito tem custos para os cofres publicos, como
exemplo, a manutenc¢do da propriedade privada ja é pressuposto da manutencdo dos
orgdos publicos e da seguranca publica em face do esbulho e da turbacdo assim como
também se mantém um judiciario para a prevencdo e correcdo do direito restando
incluido também a protecdo contra as excursdes estrangeiras que demandam o custeio
e um exército.*®

O segundo pressuposto da teoria dos custos dos direitos contam com a falta de
legitimidade do Judiciario em relacdo as alocacdes orcamentdrias o que tem
reconhecimento inegavel. A problematica da natureza da lei orgcamentaria assim
como a norma constitucional determina o planejamento para todos os niveis dos entes
federados a ser feito somente pelo Legislativo e o Executivo de forma prévia,
coerente e teleoldgica, condicdes estas nas quais o Judicidrio ndo se condiciona num
primeiro instante.

Deve ser ter a consideracdo que se 0 orcamento publico é uma lei e seu
descumprimento da execuc¢do orcamentaria € relevante para a analise pelo Judiciario,

seria coerente no minimo que 0 mesmo considerasse 0 orgcamento para suas

2 Ipid. p. 78
2% HOLMES, Stephen.; SUSTEIN, Cass R.. The cost of rights. Why liberty depends on taxes. 2000. p. 62
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determinacdes com reflexos orcamentarios. A Lei orcamentaria legitimada pelo
Legislativo torna a execucdo orcamentédria obrigatoria no sentido da natureza
material da lei orcamentaria, com ja visto, de forma que o orcamento publico
constitui o meio pelo qual as razbes definitivas sdo movimentadas para o
cumprimento dos direitos fundamentais como principios.®’

O terceiro pressuposto com dito o mais importante a ser observado ja torna
patente a ndo atuacdo judicial, porque a revela como ilegitima e ndo razoavel, a
responsabilidade orcamentaria é exclusiva dos outros poderes, pressupde que 0S
gerenciamentos pelos outros poderes funcionem em um nivel de exceléncia sobre os
recursos publicos de forma que este estado gerencial ndo pudesse permitir ser
controlado em nenhuma hipotese por quem ndo detém a legitimidade orcamentaria.

A omissdo sobre as pretensbes positivas dos direitos fundamentais é um
género cuja espécie é a omissdo da execugdo orcamentaria com relagdo aos direitos
fundamentais. A teoria dos custos orcamentarios dos direitos é criticada quando
voltasse ao ambito da protecdo judicial dos direitos fundamentais em face da omisséo
género, isto porque, importa a omissdo espécie; a questdo funciona partindo do
pressuposto de que o0s recursos sdo sempre utilizados em seu gerenciamento num
nivel 6timo de gastos pelos poderes publicos e somente quando este deixa de atender
as demandas por direitos fundamentais porque os recursos foram escassos e acabaram
antes da eficacia do atendimento do direito.

Considerasse valida a critica de género da omissdo e por causa disso é
possivel concordar com o dissertado por Amaral e a teoria dos custos dos direitos.
Ndo pode o judiciario sob o argumento de proteger os direitos fundamentais
aplicando a Constituicdo em um caso concreto, agir unilateralmente esquecendo as
disposicdes orgcamentarias prévias.

Nesta Gtica, o ativismo judicial ndo se fundamenta através da defesa da micro
justica, no caso concreto no sentido de quem consegue primeiro uma liminar tem o
direito.”®

Neste sentido Lopes escreve que, uma vez ndo havendo hospitais e servidores
suficientes para prestar o servi¢o, o que deve ser feito? Presta-lo a quem tiver a sorte

de obter uma decisdo judicial e esquecer a maioria coletiva na fila de espera? Isto

T HOLMES, Stephen.; SUSTEIN, Cass R.. Op. cit. cap. 4.
28 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisfes tragicas. 2001. p. 78
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seria vidvel para o direito e para os fatos, qual pauta deve ser considerada pelo
Estado? A da universalidade, a da impessoalidade ou pelo atendimento de quem mais
necessita de um atendimento primeiro em face de outro? Observasse que as
dificuldades se engrandecem quando se trata da defesa de direitos fundamentais com
apoio em argumentos individuais de direito social.**

O ativismo é unilateral com relacdo a ponderagdo de principios, ndo podendo
ser privilegiado um principio em uma situacdo sem sua consideracdo do impacto,
dessa decisdo na eficacia de outros principios constitucionais, de acordo com o
principio da proporcionalidade em sentido estrito.*®

Nesta situacdo em abstrato, operando a interpretagdo apenas nos dispositivos
constitucionais tocantes as necessidades publicas, a escassez e preponderante,
fugindo a questdo da implantacdo dos direitos no Direito, misturando-se nas
problematicas politicas.”* Existem necessidades por preferéncias nos procedimentos
institucionais, neste interim € que se pode considerar haver a possibilidade de um
conflito especifico por causa da utilizacdo dos recursos escassos,?? o qual deve ser
resolvido através da politica pelas escolhas tragicas.

Ja considerando a situacdo concreta das normas constitucionais qualificadas e
estratificadas pelo instrumento or¢camentéario, ndo se pode mais falar em escassez de
recursos devendo a questdo da implementacdo dos direitos fundamentais na dimenséao
juridica, ser reconhecida uma vez que sofreu o procedimento das preferéncias
institucionais politicas legitimadas democraticamente. Porque foi neste procedimento
onde houve o conflito citado devendo o resultado da decisdo ser protegida contra a
sua ndo execucéo.

Portanto a omissdo das pretens@es positivas dos direitos fundamentais ocorre
como género e tem como sua espécie a omissdo na execucdo or¢camentaria quanto aos
direitos fundamentais. Uma vez estando frente a uma omissdo em espécie, a critica
sobre atuacdo judicial deve ser refutada, o Judiciario deve analisar a questdo
considerando o descumprimento da lei orcamentaria por omissdo total ou parcial,

pois é justamente este o ponto, a probabilidade dos recursos serem insuficientes é

% |LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judiciario no Estado
Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justi¢a. 2002. p. 131.

20 AMARAL, Gustavo. Op. cit. p. 109.

2L |pid. p. 126.

%2 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decis0es tragicas. 2001. p. 131.
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grande uma fez que foram alocados de forma prévia, teleoldgica e coerente, com base
no principio do planejamento or¢camentario.

Como exemplo o autor cita um caso no qual duas pessoas feridas a tiros estdo
dispostas em um centro cirargico, isso ndo se refere somente a teoria das escolhas
tragicas, considerasse que haveria somente um rubrica or¢camentaria referente a
utilizacdo do centro cirdrgico a qual ndo foi cumprida pelo Executivo mesmo tendo a
previsdo da alocacdo dos recursos, previstas no PPA, compatibilizado na LDO e
contabilizada na LOA que autorizou a despesa especifica. Nesta situacdo existindo
uma acgédo coletiva com o objetivo de fazer-se cumprir a dotacdo orgamentaria e por
consequéncia evitando a escola tragica entre os feridos no centro cirdrgico, o
posicionamento sobre a inatividade do judiciario em face da execucdo orcamentéria
deveria ser necessariamente ativa.

Sobre o exposto acompanhando a teoria de Amaral, a atividade judicial sobre
0 orgcamento somente poderia ser criticada, caso ela se dé ignorando o0s custos dos
direitos, de forma unilateral em relacdo as dotagGes orcamentarias ja existentes, bem
como em relacdo ao procedimento politico democratico de ponderagcdo entre as
pretensdes elencadas nas regras de preferencias internas e externa.

Por outro aspecto, diferentemente pode ndo chegar a mesma concluséo
considera que o processo politico deu-se externo de toda atuagdo judicial e esta seria
uma posterior disposicdo or¢camentaria, haja vista que ja houve o procedimento de
escolhas tragicas relativo as pretensdes constitucionais de direito.

Isto porque o direito-dever se faz presente desde a disposi¢cdo orcamentaria
devidamente editada pela lei. O Estado com o orcamento obriga-se, assim como na
autovinculacdo dos contratos privados, ** um bindmio especifico em relacdo as
necessidades contidas na Constituicdo e em suas leis orcamentéarias editadas apos as
escolhas tragicas tomadas pelos entes politicos de forma democratica. Transmutasse
a vinculacdo das razdes definitivas dos direito constitucionais fundamentais.

A base argumentativa de que a escassez ocorre no globo e que o minimo
existencial nunca podera ser atingido, mesmo em paises mais desenvolvidos, nao
podera servir a paralisia das autoridades em um Estado Democratico de Direito. Essa

situacdo chega a nivelar a questdo para compreensdo de um mandamento de

%3 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. 2001. p. 106 - 107
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otimizacdo como utopia, sobre isso Amaral escreve que, quase todos os paises nao
conseguiram atingir um padrdo de vida aceitavel o que comprova ndo ser a escassez
em relacdo ao minimo existencial uma excepcionalidade, “uma hipotese limite e
irreal que ndo deva ser considerada seriamente.”?*

Mesmo antes disso o autor j& evidencia o problema de alocagao de recursos no
Brasil, com base em estudos sobre a elevada carga tributdria e de investimentos
nominais na area social brasileira, no enfrentamento dos resultados da educacéo, da
mortalidade infantil, saneamento basico e outras necessidades essenciais.*®

Visto por outro lado, um padrdo de vida diferente em cada pais segundo seu
desenvolvimento é imperioso discernir que os paises desenvolvidos assim estdo
classificados em razdo de seus efetivos resultados e dos indicadores sociais, que
proporcionam uma condicdo de vida melhor a sua populacdo, praticamente com a
mesma carga tributaria, Amaral faz a comparacgdo entre a carga tributaria brasileira
de 28,9% quase ao nivel da carga tributaria dos Estados Unidos da América.?®

E inegéavel que o Brasil poderia proporcionar um padrdo de vida melhor com
0S recursos que possui, diminuindo a corrupcdo e resolvendo os problemas da ma
alocacdo de recursos. Enquanto a discussdo se concentra nas escolhas tragicas e das
prioridades, as pessoas sofre com a falta de educacdo, saneamento, saude deficitéria,
tudo isso mesmo com a arrecadacdao suficiente comparavel a dos paises
desenvolvidos.

E mais facil falar que os recursos so escassos e que a situacdo melhor nunca
sera alcancada, isto corresponde a um estado de acatalepsia, de estatica, * e
chancelar esta situacdo retrograda, ndo é o suficiente para o escopo de um Estado de
Direito Aceitével.

Se o problema identificado for a alocacdo dos recursos, ha de ser promovida
uma solucdo, a pesquisa deve ser movimentada para a solugdo de problemas praticos
e ndo simplesmente fazer uma tentativa investigativa dos principios orcamentarios e
a montagem de um rol de necessidades publicas constitucionais, sem aplicacédo
afetiva.

E esta a direcdo que a refutacdo mencionada toma também sobre o argumento

%4 Ibid. p. 185.

2% |hid. p. 184.

2% Ipid. p. 183

%7 BACON, Francis. Novum Organum ou Verdadeiras Indicacdes acerca da Interpretacdo da Natureza.
Tradutor: José Aluysio Reis de Andrade. 2003. p 11.
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de que sO resta ao Judiciario, a defesa dos direitos fundamentais diante de uma
estatica abusiva extrema.

A protecdo juridica dos direitos fundamentais sociais como se estes fossem
subjetivos, também ndo pode acontecer de forma absoluta a ignorar o procedimento
de preferéncia institucional politico orcamentéria, contudo a determinacdo de uma
situacdo que seja configurada a inatividade abusiva ao extremo ndo e de todo
desarrazoada.

Primeiramente considerando que, ndo somente no contexto extremista, mas
também, no contexto abusivo por parte da tredestinacdo dos recursos € impossivel de
ser ignorada com veemente contradi¢do quando as contas publicas sdo aprovadas sob
o titulo de aprovacdo com ressalvas.

Também ¢é de ser perguntado se a falta de execucdo das dotacdes
or¢camentarias ja ndo faz parte deste abuso extrema sobre os direitos fundamentais
sociais. Indagagbes estas devem ser consideradas para nortear a possivel solucdo,
para a questdo da atividade judicial e as escolhas tragicas, por enquanto € licito dizer
até certa medida que o Judiciario ndo pode tomar decisdes no lugar do Executivo e
do Legislativo, porque o fundamento judicial ndo existe, contudo a situacdo d4 um a
guinada quando as decisdes ja estdo oficializadas em documento e sdo levadas a
consideracdes Judiciais.

Pode ser que nesse ambito ndo se trate de recursos escassos, uma vez que ja
estavam alocados e dotados nas leis orcamentarias, sob este ponto de vista sdo
suficientes porque ja foram previstos no orcamento. Mesmo que se alegue tratar de
uma previsdo orgamentéria a ser concretizada enquanto recurso, a variacdo da receita
real ndo se mostra muito grande ao ponto de justificar serem os recursos insuficientes
para o caso de haver uma alocacdo criteriosa. A analise deve objetivar se ha a
existéncia de um dever judiciario em proteger as escolhas democraticas, contra a
omissdo administrativa sob qualquer pretexto.

Essa posicdo j& foi sustentada na teoria dos principios, momento no qual as
dotagBes constitucionais adquirem a necessidade argumentativa para serem
superadas, considerando que foram escolhas democraticas e macroeconémicas. O
Judiciario deve sim pautar-se pela atuacdo do Executivo nas suas responsabilidades
constitucionais orcamentarias pré-definidas, sempre que a omissdo estatal for
constatada.

Contudo, esta questdo necessita do alcance do instituto da discricionariedade
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administrativa, para que a intervencédo ocorra no momento certo com razao definitiva
e insuperavel. Esse problema se refere ao objeto de uma decisdo juridica o que
podera o Judiciadrio atuar nessa espécie de controle ordenando o Executivo no
momento determinado.

Sob outro foco de analise deve a inatividade ao extremo abusiva, a qual
possibilitaria a atuacdo judicial, desde que a ndo atuacdo administrativa se torne
repugnante a tal ponto de ser caracterizada infame. Aqui se trata de estar diante de
uma omissao constitucional.

Primeiramente deve ser apresentada uma classificacdo das normas
constitucionais e sua eficacia para a concretizacao judicial, o que serve também para
a eficacia das normas programaticas. Eis um item importante para se aferido o nivel
da omissdo administrativa por parte do Executivo ao executar o orcamento pablico na
esperanca de se ter uma eficacia de uma norma constitucional.

Partindo dessa investigacdo sobre a eficacia da norma constitucional, propde-
se a instituicdo de regras de precedéncias que pode ser compreendidas com o objeto
do diadlogo institucional ente os Trés Poderes, no sentido que direcionam o que deve
ser tratado em primeira instancia pelos Trés Poderes no decorrer da discusséo
orcamentaria, o que viria a engrandecer a natureza instrumental do orgamento
publico no cumprimento das necessidades publicas constitucionais.

O diélogo institucional é importante quando se refere a direitos fundamentais,
as premissas dos custos dos direitos, da interpretacdo necessaria da Constituicdo, da
precedéncia condicionada e do sopesamento, fazem crer que é necessario instituir o
didlogo de cooperagdo entre os Poderes.

O Judiciario ndo pode se excluir do didlogo institucional democratico com 0s
outros Poderes, quando ele age assim ocorre a caracterizacdo do ativismo judicial,*®
em outras palavras, a atuagdo inconsequente dos impactos financeiros das decisdes
sobre prestacdo de direitos prima facie, quando h& uma circunstancia fatica relevante
que impeca a efetivacdo dos direitos, pelo Executivo ou Legislativo, o Judiciario nédo
pode decidir unilateralmente porque a decisdo sera cumprida a um alto custo
democratico e financeiro.

Deve ser compreendido que os direitos ndo sdo autoaplicaveis, isto resume um

28 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Revista
Atualidades Juridicas. n° 4, jan-fev/2009, OAB. p. 6.
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ponto teodrico dos custos dos direitos. Inexoravelmente havera um custo para o
Estado, com peso sobre o erdrio publico, as circunsténcias da decisdo exige que ela
seja tomada em um ambiente de didlogo institucional e ndo unilateral, a ndo ser que o
Judiciario arque com o seu préprio orgamento as consequéncias de suas decisdes que
imponham as prestacdes faticas do Estado.

Com essas vertentes de pensamento, almeja-se provocar o inicio do didlogo
institucional entre os Trés Poderes, a finalidade é concretizar com a maior
transparéncia possivel os direitos sociais fundamentais, com vistas as necessidades
publicas ou cumpridos baseados nas normas programéticas, por meio da atuagdo
harmoénica entre Poderes prevista na Constituicdo Federal de (1988).

A atuacdo desse desiderato também é requerida pela tensdo da competéncia
democratica e dos direitos humanos, como salienta Alexy, uma vez que os direitos
fundamentais sdo vinculativos mesmo para o legislador, a separacdo dos poderes
passam a corresponder a um principio ao qual deve ser submetido o confronto
surgido, a ponderacdo. Caso ocorra a situacdo de um sacrificio a ser feito de forma
reduzida ao principio da competéncia, resta um ponto a mais para o Judiciario em
condic¢des de atuar.

Esse é o fundamento para a busca da colaboragdo entre os Trés Poderes, para
resolver um didlogo institucional em um ambito de harmonia utilizando premissas
comuns.® No caso do planejamento orcamentario sendo um conjunto de razdes
definitivas o mesmo deve ser respeitado como tal como um argumento de
competéncia, contudo pode ser, neste ultimo caso, sopesado se ocorrer uma
interferéncia desproporcional quanto ao cumprimento dos direitos fundamentais.

Uma premissa fundamental desse dialogo é que a realizacdo dos direitos
fundamentais ndo representa somente a vontade politica enquanto conveniéncia e
vontade ou social quanto clamor popular, mas sim da vontade da Constituicéo,
entendida quando se afirma a forca normativa da constituicdo segundo a teoria de

Hesse.?”°

29 BAHIA. Saulo José Casali. Poder Judiciario e direitos humanos. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto
Alegre, n. 20, out. 2007.
21" HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituic&o. 1991, p. 23-24.
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CONCLUSAO

A importancia dos direitos fundamentais que figuram na Constituicdo de
(1988) e por sua vez no orgamento publico constitucional, incita ao estudo do
didlogo institucional que deve haver, do Poder Judiciario no quadro democratico
nacional. Uma vez visto que o orgamento publico é do tipo misto, a partir do art. 165
da Constituicdo de (1988), fica claro o seu aspecto democratico procedimental e
material, possibilitando até a participacdo direta da comunidade através de
determinados Conselhos estabelecidos.

Considerado um sobre principio para o Estado brasileiro, a Democracia esta
dissolvida por toda a Constituicdo, cuja irradiagdo emana seu poder normativo para
todo o ordenamento juridico, atingindo as financas publicas, seu planejamento e
execucdo orcamentaria. Essa concepcdo da Democracia como sobre principio é de
fundamental importancia no Direito Financeiro e Orcamentario Publico, haja vista
necessaria a relacdo de restricdio e complementariedade entre principios, cuja
finalidade é eliminar a discussdo maniqueista sobre o orcamento publico como lei
material ou formal, isto se explica na media em que a forma democratica da
manifestacdo sobre o futuro das alocagBes tragicas passa a representar as prioridades
para as despesas publicas de uma sociedade reunida e governada por um Estado.

Lei formal ou material seja como for considerada, o or¢camento publico
representa a Democracia do Estado em dindmica, a qual se manifesta através dos
investimentos efetuados, nas a¢cdes de incentivos, limitacdes e abstencdes executadas
de impostos pelo Poder Executivo. Assim, como manifestacdo democratica deve o
orcamento publico enquanto lei ser respeitada em toda a sua dimensdo, por todos os
Entes federativos e em suas dimensdes também pelos poderes, Executivo, Legislativo
e Judiciario. Para hodiernamente a Democracia ndo e mais um dispositivo juridico
que trata simplesmente de como executar as normas, mas sim um rol de exigéncias da
sistematica democratica para os aplicadores e assim, um instrumento para ser
democratico este também deve preencher seus requisitos de modo que o resultado
seja um produto democratico a ser obrigatoriamente respeitado na media em que foi
realizado no ambito da Democracia.

Estes requisitos sdo enunciados de normas de precedéncia que a Constituicao

imp0de segundo sua fundamentalidade para as necessidades publicas de dever estatal.



103

O cumprimento dessas exigéncias constitucionais deve ser observado e fiscalizado
pelos Trés Poderes, uma vez que a democracia deve ser defendida em um processo
continuo por um agir cooperativo dos poderes.

Em sintonia com essa premissa, denota-se que a separacdo entre os poderes
ndo é absoluta e nem estanque, os poderes sdo de fato independentes, mas sua
autonomia ndo obsta a harmonia, nem mesmo com a interferéncia da fiscalizacdo
externa atividades atipicas exercidas por um poder sobre o outro.

Por este motivo a tensdo entre Democracia e Direitos fundamentais, que se da
apenas na dimensdo da Democracia formal. A Democracia compreendida como um
rol de exigéncias antevé a necessidade de atendimento de uma série de contetdos
constitucionais oriundos dos dispositivos dos direitos fundamentais. Dessa forma, a
tensdo referia é na realidade uma tensdo entre a Democracia formal e a material na
aplicacdo dos direitos, a qual exige um dialogo institucional na campo da separacao
das funcdes dos poderes.

Nao é exclusiva a necessidade do didlogo entre os Trés Poderes, contudo ela
prepondera quando o foco sdo as execuc¢Bes dos direitos fundamentais. A atipicidade
de exercer fungbes fora da propria competéncia funcional tipica de cada poder ja
constitui uma quebra a sistematica da rigida separacdo dos poderes, por exemplo,
tem-se o julgamento do Chefe do Executivo pelo Legislativo em determinadas
circunstancias.

Porém, se por um lado o dialogo ndo pode ser unicamente exclusivo, por outro
lado, ele é necessario para a execucdo dos direitos fundamentais. O Judiciario para
atuar de forma subsidiaria precisa atuar com o objetivo de democratizar os atos
arbitrarios cometidos pelos outros poderes. Esta € a razdo para a qual se tem o
mandado de seguranca e o mandado de injungcdo, como remédios constitucionais
direcionados ao Judiciario com o objetivo de dirimir e amenizar uma situacdo de
arbitrariedade do Executivo, do Legislativo ou até do proprio Judiciario quando for o
caso. Igualmente, deriva do principio democratico a necessidade da participagdo do
Judiciario, quando forem tratadas questBes que impactardo o or¢gamento publico, na
promoc¢do de um didlogo institucional, segundo consta do novo senso hermenéutico
constitucional.

A nova hermenéutica constitucional concretizadora € caracterizada pelo
sentido dado ao caso a partir da argumentacgdo de efetivagdo inclusiva ou restritiva de

normas constitucionais, segundo a dinamica principio l6gica apresentada sobre os



104

direitos fundamentais. Essa dindmica é caracterizada pela aplicacdo dos principios e
institui a existéncia de direitos prima facie os quais devem ser concretizados
mediante a analise de condicionantes faticas e juridicas que os tornem definitivos. A
concretizacdo e o sopesamento incluem uma regra de precedéncia entre principios a
ser aplicada.

A partir desta concepcéo, se o orgamento publico constitui o conjunto das
decisGes democraticas sobre as alocacdes de recursos escassos, que derivam de
decisGes a respeito de prioridades faticas, por logica o orcamento publico é a regra
de precedéncia condicionante na medida em que ele pressupde uma série de
sopesamentos a respeito dos objetivos constitucionais, em relagdo as circunstancias
de fato, como a existéncia de recursos financeiros para as necessidades mais urgentes
dos administrados, além das juridicas como os principios colidentes no momento da
formulacdo e promulgacdo do procedimento hermenéutico de elaboragdo
or¢camentario. Compreende-se que cabe ao Judiciario em ultima instancia a defesa do
orcamento publico em prol do conjunto de decisdes democraticas constituindo as
regras de precedéncias condicionadas e subordinadas a eficadcia dos principios
constitucionais. Tudo resulta da tensdo entre a democracia formal e direitos
fundamentais, na qual o respeito ao orcamento publico deve ser considerado nos
limites de seu teor democratico restringente advindo dos sopesamentos de sua
elaboracao.

A fundamentacdo constitucional de restricdo ao direito deve estar presente, na
media em que um principio constitucional foi sopesado, a restricdo s6 se legitima
caso a medida cumpra de modo eficaz outro principio, cujo 6nus argumentativo teve
mais peso. No sopesamento deve ser levada em conta, a proporcionalidade e a
eficiéncia no caso concreto, que se ndo forem observadas ficard aberta a
possibilidade para o controle judicial em face do orcamento publico.

Todas as consideragOes tratadas até aqui foram com o intuito de contribuir
com as teses sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais na Democracia, com
enfoque da necessidade de respeito ao orcamento publico constitucional, considerado
este como um instrumento de planejamento para a acdo estatal, cuja densidade de
disposigbes tem a caracteristica de determinar o grau de intervencdo estatal na
sociedade e na economia, fenbmeno tratado pela teoria Keynesiana sobre o
orcamento programa e o0 orcamento de capital, cujas consequéncias tem sido

ultimamente renegadas pelos aplicadores do Direito no controle judicial dos gastos
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publicos.

Como ultima conclusdo, espera ter sido promovida uma maior aproximacgao
entre a realidade e a Constituicdo de (1988), cujo foco sdo seus dispositivos
orcamentarios para a promoc¢do dos direitos fundamentais. O entendimento é que o
desrespeito orcamentario praticado por qualquer dos poderes causa consequéncias
negativas para a promogédo dos direitos fundamentais constitucionais e esperasse que
0 instrumento orcamento publico seja tratado com maior relevancia, restando
afastado todo ativismo judicial inconsequente, com repercussdes orcamentarias. A
necessidade de construir uma sociedade mais equilibrada e centrada para o didlogo
institucional e social a respeito dos direitos fundamentais constitucionais conjuga
valores e razbGes para a perseguicdo de um estado de coisas proporcionador da
existéncia humana digna e democréatica, ndo se pode permitir sob qualquer pretexto a
prevaléncia de direitos fundamentais sendo promovidos, em carater exclusivamente
privado e sem uma fundamentacdo constitucional razoavelmente sopesada e

justificada pelos principios democréaticos, base de nossa sociedade e Estado.
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