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RESUMO

O tema da presente pesquisa esta relacionado com os direitos fundamentais
enquanto parametro para o controle concentrado de constitucionalidade das leis
orcamentarias pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Nesse sentido, o problema é
apresentado assim: no ambito da jurisdicdo constitucional e diante do exercicio do
controle concentrado dessas leis, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado os
direitos fundamentais como parametro para o exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade das leis orcamentarias? Para solucionar essa problematica, sdo
assinaladas duas hipoteses. A primeira, tendo como paradigma as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, de que os direitos fundamentais s&o
utilizados como justificativa para o exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade das leis orcamentarias brasileiras. A segunda, também tendo
como paradigma as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, vai no
sentido de que o controle de constitucionalidade exercido sobre as leis
orcamentarias adota parametros distintos dos direitos fundamentais. Quanto aos
meétodos adotados pela pesquisa, 0 método de abordagem € o dedutivo, e o método
de procedimento € o monografico, e a pesquisa adota a documentacdo indireta
(essencialmente bibliografica e jurisprudencial). Para tanto, a pesquisa € iniciada
abordando as relagdes entre a jurisdicdo constitucional brasileira e o exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade, com enfoque a partir da funcéo
contramajoritaria da jurisdicdo constitucional. Nesse topico, é desenvolvida a andlise
da sua evolugcdo no sistema juridico brasileiro, o exercicio do controle de
constitucionalidade das leis no Brasil e, ainda, a jurisdicdo constitucional e a
efetivacdo dos direitos fundamentais enquanto funcdo contramajoritaria. No segundo
capitulo é pesquisada a politica orcamentaria do Estado brasileiro, contextualizando
as leis orcamentarias e suas espécies, 0 orcamento publico e seu processo
legislativo, bem como os fundamentos constitucionais para as escolhas
or¢camentérias. No terceiro capitulo € abordado o controle de constitucionalidade das
leis orcamentérias pela jurisdigcdo constitucional brasileira, a partir das relagbes entre
a deciséo politica e politica orcamentarias, para, em seguida, ser feita a analise de
julgados do Supremo Tribunal Federal referente ao controle concentrado das leis
orcamentérias no Brasil e, ao final, o controle de constitucionalidade das leis

orcamentérias tendo como parametro os direitos fundamentais. Ao final do estudo,



foi possivel concluir que o STF admite o controle de constitucionalidade concentrado
das leis orcamentarias, mas esse controle ndo tem sido realizado com fundamento
nos direitos fundamentais e, sim, em outros critérios, seja a partir do controle formal
guanto material, neste ultimo caso especialmente no que diz respeito a destinacao
das receitas em desconformidade com o que pressupde a Constituicdo Federal.
Com isso, que a tematica desenvolvida esta vinculada com a linha de pesquisa do
Constitucionalismo Contemporaneo, do Programa de Péds-graduacdo em Direito da
Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc), tendo em vista a relacdo estabelecida
entre os direitos fundamentais e o controle de constitucionalidade das leis

orcamentérias desenvolvido no ambito da jurisdigdo constitucional.

Palavras-chave: Jurisdicdo Constitucional. Politica Orcamentaria. Controle
Concentrado de Constitucionalidade. Supremo  Tribunal Federal. Leis
Orcamentarias.



RESUMEN

El tema de esta investigacion se relaciona con los derechos fundamentales
como parametro para el control concentrado de constitucionalidad de las leyes de
presupuesto por el Tribunal Supremo (STF). En este sentido, el problema se
presenta de la siguiente manera: bajo la jurisdiccion constitucional y delante del el
control concentrado del ejercicio de estas leyes, el Tribunal Supremo ha utilizado los
derechos fundamentales como parametro para el ejercicio del control de
constitucionalidad concentrado de la ley de presupuestos? Para resolver este
problema, se indican dos hipétesis. La primera, tendo como paradigma las
decisiones del Supremo Tribunal Federal, es evidente que los derechos
fundamentales se utilizan como justificacion para el ejercicio del control concentrado
de constitucionalidad de las leyes presupuestarias brasilefias. La segunda, también
tendo como paradigma las decisiones del Supremo Tribunal Federal, el control de
constitucionalidad ejercido sobre las leyes de presupuesto ha adoptado diferentes
pardmetros de los derechos fundamentales. Por lo tanto, el objetivo es investigar si
el Supremo Tribunal Federal utiliza los derechos fundamentales como criterio para
justificar el ejercicio del control de constitucionalidad concentrado de la ley de
presupuestos. Sobre los métodos adoptados por la investigacion, el método de
enfoque es deductivo, y el método de procedimiento es monografico, y la
investigacion adopta la documentacion indirecta (principalmente bibliografico y
jurisprudencial). Por lo tanto, la busqueda se comenzd a abordar la relacion entre la
jurisdiccion constitucional brasilefia y el ejercicio del control concentrado de
constitucionalidad, centrdndose a partir de la funcibn contramajoritaria de la
jurisdicciéon constitucional. En este tema, se desarrolla el analisis de su evolucién en
el sistema juridico brasilefio, el ejercicio del control judicial de las leyes de Brasil y
también la jurisdiccion constitucional y el respeto de los derechos fundamentales
como funcion contramajoritaria. El segundo capitulo estudia la politica
presupuestaria del Estado brasilefio, la contextualizacion de las leyes de
presupuesto y sus especies, el presupuesto publico y su proceso legislativo y los
argumentos constitucionales para las decisiones presupuestarias. El tercer capitulo
se aborda el control de constitucionalidad de las leyes de presupuestos de la
jurisdiccién constitucional brasilefia, de las relaciones entre la decision politica y la

politica presupuestaria, para el analisis, se efectuaran los juzgados del Supremo



Tribunal Federal en relacion al control concentrado de las leyes presupuestarias de
Brasil, y en el final, el control constitucional de las leyes presupuestarias que tiene
como parametro de los derechos fundamentales. Al final del estudio, se concluyo
que el Supremo Tribunal Federal acepta el control de constitucionalidad concentrado
de las leyes presupuestarias, pero este control no se ha llevado a cabo
principalmente sobre la base de los derechos fundamentales, sino méas bien en otros
criterios, especialmente con respecto a la destinacion de las receitas en
desconformidad com la Constitucion Federal. De este modo, el tema desarrollado
esta vinculada a la Linea de Investigacion del Constitucionalismo Contemporaneo, el
Programa de Posgrado en Derecho por la Universidad de Santa Cruz do Sul (Unisc),
en vista de la relacibn que se establece entre los derechos fundamentales y de
control la constitucionalidad de las leyes de presupuestos desarrollados bajo la

jurisdiccion constitucional.

Palabras Clave: Jurisdiccibn Constitucional. Politica de Presupuesto. Control
Concentrado de Constitucionalidad. Supremo Tribunal Federal. Leyes de

Presupuesto.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema os direitos fundamentais enquanto
parametro para o controle concentrado de constitucionalidade das leis orcamentarias
pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

J& quanto a delimitacdo do tema, destaca-se que a pesquisa possui como
bojo central, no contexto da jurisdicdo constitucional e do controle da politica
orcamentaria, examinar a (im)possibilidade de controle concentrado de
constitucionalidade das leis orcamentarias no Brasil.

Assim, o problema se desenvolve no seguinte contexto: no ambito da
jurisdicao constitucional e diante do exercicio do controle concentrado dessas leis, 0
STF tem utilizado os direitos fundamentais como parametro para o exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade das leis orcamentarias?

Para resolver esse problema, abrem-se duas hipoteses. Na primeira hipétese,
verifica-se se as decisdes proferidas pelo STF, utilizam-se dos direitos fundamentais
como justificativa para o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade
das leis orcamentarias brasileiras. Na segunda hipétese, tendo como paradigma as
decisbes proferidas pelo STF, verifica-se que o controle de constitucionalidade
exercido sobre as leis orcamentdrias adota parametros distintos dos direitos
fundamentais.

O objetivo geral do trabalho é verificar se, no ambito da jurisdicdo
constitucional, o STF utiliza os direitos fundamentais como critério para justificar o
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade das leis orcamentarias.

Para a consecucao desse objetivo geral, intentam-se 0s seguintes objetivos
especificos:

Apresentar uma contextualizacdo da jurisdicdo constitucional, a partir de
consideracdes iniciais e, ainda, demonstrar a maneira pela qual €& exercido o
controle de constitucionalidade das leis no Brasil para, em seguida, analisar o papel
dessa mesma jurisdicdo enquanto fungdo contramajoritaria na concretizagdo de
direitos fundamentais.

Examinar a politica orcamentaria do Estado brasileiro, identificando o
orcamento publico e a sua natureza juridica, analisando as trés leis orcamentarias —

Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orgcamentarias (LDO) e Lei Orcamentéaria
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Anual (LOA), além de serem examinados os fundamentos constitucionais para as
escolhas orcamentérias.

Analisar o controle de constitucionalidade das leis orcamentarias, partindo da
compreensao sobre decisdo politica e politica orcamentaria para, em seguida,
constatar a maneira pela qual é feito o controle concentrado de constitucionalidade
das leis orcamentarias pelo STF e se os direitos fundamentais sdo adotados como
parametros para esse controle.

Para esse mister, no capitulo primeiro € abordada a jurisdicdo constitucional
brasileira e o controle concentrado de constitucionalidade, enfatizando a funcgao
contramajoritaria dessa jurisdicao.

Nesse tépico, é tratado, também, o contexto da evolucdo da jurisdicdo
constitucional no sistema brasileiro. Em seguida, é desenvolvido o exercicio do
controle de constitucionalidade das leis no Brasil.

No final desse capitulo, € estudada a maneira pela qual a efetivacdo dos
direitos fundamentais tem sido entendido enquanto corolario da funcéo
contramajoritaria da jurisdicdo constitucional.

Ja& no capitulo segundo, investiga-se a politica orcamentaria do Estado
brasileiro. Para tanto, é importante o0 estudo das leis orcamentarias, sua
conceituacdo enquanto orcamento publico e também o seu processo legislativo.

No mesmo capitulo, ainda, encontram-se esmiucadas as leis orcamentarias
em espécie, quais sejam, o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Or¢camentarias e,
ainda, a Lei Orcamentaria Anual.

Em seguida, os fundamentos constitucionais que permitem sustentar as
escolhas relativas ao orcamento publico séo verificados.

No terceiro e ultimo capitulo cabe o estudo do controle de constitucionalidade
das leis orcamentarias, iniciando esse estudo a partir da natureza da decisao politica
e a sua relacdo com a politica orcamentaria, passando pelo ciclo orcamentéario e a
maneira pela qual sobre ele é realizado o respectivo controle.

Logo apos, aborda-se a evolugéo historica do controle de constitucionalidade
das leis orcamentéarias no Brasil, a partir da andlise de julgados do Supremo Tribunal
Federal.

Por fim, o ultimo item contribui para uma melhor compreenséo do controle das

leis orcamentarias pelo STF, tendo como parametro os direitos fundamentais.



16

As leis orcamentarias brasileiras sdo o0s instrumentos necessarios a
implementagdo das politicas orcamentarias, justamente por visarem ao
planejamento e a execucao do orgcamento publico.

Diante do exercicio da jurisdicdo constitucional, essas leis estariam sujeitas
ao controle de constitucionalidade, na medida em que devem obediéncia aos
parametros constitucionais.

Do mesmo modo, os direitos fundamentais sédo direitos formalmente
estabelecidos na Constituicdo Federal (CF), na medida em que estdo dispostos pelo
direito constitucional positivo, e, por isso mesmo, poderiam configurar referéncia ao
controle de constitucionalidade das mencionadas leis.

A justificativa ao presente estudo, portanto, alicerca-se no alcance e
efetividade dos direitos fundamentais, dirigindo-se a possibilidade de controle da
destinacdo orgcamentaria quando adequada em fazer frente a concretizacdo desses
mesmos direitos.

A presente pesquisa se ajusta a linha do Programa de Pdés-graduacdo em
Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc), atinente ao
“Constitucionalismo Contemporaneo”, na medida em que busca tratar os direitos
fundamentais enquanto parametro de constitucionalidade das leis orcamentérias,
dando especial importancia ao alcance desenvolvido no ambito da jurisdigéo
constitucional, a partir de uma valorizacdo desses mesmos direitos, por assumirem
especial relevancia (se nédo dizer relevancia central) na esfera do direito
constitucional e contribuirem para o exercicio da funcado contramajoritaria dessa
jurisdicao.

Registra-se, ainda, que o tema se amolda a linha de pesquisa da Professora
Orientadora, Pés-Doutora Ménia Clarissa Hennig Leal, especialmente em virtude de
seus estudos e reflexdes desenvolvidos sobre a jurisdicdo constitucional. A
propésito, vai-se ao encontro, inclusive, do grupo de estudos, o qual tem por escopo
a pesquisa sobre o “Controle jurisdicional de politicas publicas: o papel e os limites
do Supremo Tribunal Federal na fiscalizacdo e na implementacdo de politicas
publicas de inclusdo social - analise «critca e busca de novos
mecanismos/instrumentos para uma atuacdo democratica e cooperativa entre 0s
Poderes”, tal se deve justamente em razdo das leis orgcamentarias serem

instrumentos efetivos para o exercicio de politicas publicas e estas necessitarem
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desse aporte para sua perfectibilizagdo e instrumentalizagdo dos direitos
fundamentais.

A pesquisa esta sendo desenvolvida a partir de métodos de abordagem e de
procedimento. Para tanto, como método de abordagem adota-se o método dedutivo,
em razdo da necessidade de compreensdo teorica e doutrindria sobre o tema
proposto, para, entdo, focar-se pontualmente os aspectos suscitados no problema. A
utilizacado desse método que fundamenta uma analise geral, direitos fundamentais e
orcamento publico, e gira em torno de uma analise especifica, 0 orcamento publico e
sua andlise pela jurisdi¢cdo constitucional a partir dos direitos fundamentais, sustenta
a escolha metodoldgica.

Outrossim, o método de procedimento sera o monografico. Com efeito,
monografico porque se busca aferir as matrizes tedricas que balizam o tema
proposto e, ainda, os parametros da razao de decidir do STF nos casos envolvendo
o referido tema.

Em relacdo a técnica da pesquisa, vale-se da documentacéo indireta, eis que
o0 mote do trabalho estd assentado em pesquisa bibliografica, e jurisprudencial, com
julgados do STF.

Quanto ao referencial utilizado, em relacdo ao tema da jurisdicao
constitucional e os direitos fundamentais destacam-se as publicagdes de Gilmar
Ferreira Mendes, Luis Roberto Barroso, Ménia Clarissa Hennig Leal, Zeno Veloso e
Daniel Sarmento. Também utilizaram-se doutrinadores lusos, tais como Jorge
Miranda, Vital Moreira e José Joaquim Gomes Canotilho. Ainda quanto aos autores
estrangeiros, destacam-se Rolando Tamayo Salmoran, Michel Fromont, Cesareo
Rodrigues-Aguilera, Francisco Rubio Llorente, dentre outros.

No capitulo segundo, que trata da politica orcamentarias, busca-se utilizar
referencial consolidado nas literaturas referentes ao tema, merecendo destaque 0s
ensinamentos de Aliomar Baleeiro, Marcus Abraham, José Matias-Pereira, Facury
Fernando Scaff, Evandro Martins Guerra, Valdecir Fernandes Pascoal, Harrison
Fereira Leite. E também autores estrangeiros como André Paysant, Jean Perreau
Pradier, Michel Lascombe e Xavier Vandendriessche.

Ja no ultimo capitulo, adota-se a referéncia a partir de Francisco Carlos
Duarte, Sabbag, Heleno Taveira Torres, Tathiana Piscitelli, Marcos Nobrega, José
Alfredo de Oliveira Baracho. Refere-se, ainda, as leituras de classicos estrangeiros,

como Amartya Sen, Hans Georg Gadamer e Richard Palmer. Menciona-se, também,
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o estudo aprofundado de decisdes proferidas pelo STF, e a andlise dos votos dos
seus Ministros, notadamente: Sydney Sanches, Néri da Silveira, Nelson Jobim,
Carlos Velloso, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Carlos Ayres Britto,
Cézar Peluso, Mauricio Corréa, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Luis
Roberto Barroso.

Assim, passa-se a analise dos capitulos do presente trabalho.
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2 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E O CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE: sua fungdo contramajoritaria

O trabalho tem como tema central verificar a possibilidade de controle de
constitucionalidade pela jurisdicdo constitucional na politica orcamentaria. Para esta
analise, primeiro sera apurada a funcdo contramajoritaria dos direitos fundamentais.
No entanto, antes desse estudo, cabem apontamentos acerca da jurisdicdo
constitucional e o controle de concentrado de constitucionalidade, o que sera feito

nesse capitulo preambular.

2.1 A jurisdicao constitucional: uma analise de sua evolucéo no sistema
juridico brasileiro

O exercicio da jurisdicdo constitucional e da especializacdo dos Poderes em
face das transformacfes do Estado pressupde a evidéncia da Constituicdo,
enquanto documento juridico, a partir de uma invencdo moderna, oriunda da
tentativa de vinculacdo do poder ao Direito, decorrente sobretudo das conquistas
alcancadas pela Revolucdo Francesa. Funde-se o conceito de Estado moderno com
a ideia de Constituicdo enquanto norma fundamental que estabelece as diretrizes
estatais e os direitos fundantes.

Desse modo, antes de adentrar na jurisdi¢cdo constitucional e sua evolu¢do no
Pais, cabe tecer algumas consideracfes tedricas acerca de sua evolucao historica e
juridica. Afinal, o tema ainda é recente, evoluindo com o Estado Moderno e a
ascensao dos textos constitucionais a patamares elevados nos sistemas politicos.

A propésito, desde meados do século passado, tem-se desenvolvido as
atividades dos chamados Tribunais Constitucionais, os quais avocaram a funcao de
concretizacdo e preservagcao da ordem social. Nesse contexto, pode-se afirmar que
com suas atividades, acabam por configurar a efetivacdo do novo
constitucionalismo, oriundo da Revolugao Francesa, na medida em que apresenta o

Estado enquanto criacao do pacto firmado entre homens livres e iguais:

Cria-se, assim, a ideia de que o Estado esta a servico do homem e néo o
contrario, o que permite que se imponham limites as suas atividades e ao
seu poder. O moderno constitucionalismo esta ligado, portanto, de um lado,
aos principios jusnaturalistas, com sua obra de racionalizacdo do direito
vigente e, de outro, a chamada “revolucdo democratica’, que nao
fundamenta a legitimidade do poder no direito divino do rei e nem na
tradi¢c@o, sendo no consenso racional dos cidadaos (LEAL, 2007, p. 8).
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Com isso, esse processo se desenvolve com base em dois principios
fundamentais, quais sejam: da distribuicdo e da organizacdo, este referente a
separacédo dos poderes e aquele referente a liberdade do individuo. Nesse contexto,
portanto, “o Estado passa a ter competéncias e atribuicdes bem delimitadas, sendo
que o melhor instrumento para ordenar estes regramentos [...] é a lei” (LEAL, 2007,
p. 10).

Alias, “la Constitucion no se disuelve em los derechos o se reduce a ellos.
Pero los derechos fundamentales y los valores que los informan deben ser los
objetivos que el Estado democratico de Derecho se propone realizart” (VALIENTE,
1996, p. 45)

Nesse contexto, a lei advém de atributos especificos, guardando relacdo com
a abstracéo e a generalidade, sobretudo porque a “soberania do monarca do Estado
absolutista foi, no Estado de Direito liberal e burgués, substituida pela soberania da
lei, apoiada e sustentada pela soberania da nacéo, representada, por sua vez, pela
Assembleia (proeminéncia do poder Legislativo)” (LEAL, 2007, p. 16).

Por outro lado, € importante verificar que o principio da legalidade,
desenvolvido especialmente na Franca e Alemanha, constitui a rule of law, na qual o
desenvolvimento do direito “constitui um processo inacabado, historicamente aberto;
ja o Rechsstaat, porquanto trabalha exclusivamente com a figura da lei, tem em
mente um direito universal e atemporal, focado em um ideal de justica abstrata”
(LEAL, 2007, p. 23).

E importante observar que esse ideal de plenitude e suficiéncia da lei, muito
embora nao outorgue abertura para a interpretagdo, acabou por atender “aos ideais
de certeza e de seguranca juridica, tdo caros a burguesia ascendentes, que, além
de assumir o poder politico e institucionaliza-lo na forma da lei, precisa assegurar e
garantir o estrito cumprimento de seus conteudos” (LEAL, 2007, p. 25).

Essa compreensdo acerca da lei passa também sobre a identificacdo
topologica da Constituicdo, na medida em que seu aspecto hierarquico desenvolve a
construcéo silogistica de que as leis infraconstitucionais devem observancia a lei

maior.

1 "A Constituicdo nao se dissolve nos direitos ou se reduz a eles. Mas os direitos fundamentais e os
valores que os informam devem ser objetivos que o Estado Democratico de Direito se propde a
realizar." (Traducao livre)
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Essa limitacdo do judiciario na aplicacdo da lei, estabelecida por uma
ingeréncia do executivo nas suas funcgdes, que se figura mais como ato de
conhecimento do que com ato de vontade, acaba por incutir desconfianca neste
Poder, supervalorizando a posicdo da assembleia legislativa, permitindo que o Poder
Legislativo assuma destaque.

Na sequéncia evolutiva da afirmagéo dos direitos fundamentais nos textos
constitucionais, o que acaba por ter relacdo direta com a jurisdicdo constitucional e
seu surgimento, tem-se a insercao de direitos sociais, com predominancia marcante
do Poder Executivo na perfectibilizacdo desses direitos.

Nesse interim, o Estado tem atuacdo direta na consecucdo desses direitos,
gue exigem um atuar direto para que sejam implementados. Os poderes Legislativo
e Judiciario tém posicao diminuta em relacdo ao Poder Executivo. Ha quem afirme
que o Estado Social ainda esta presente em alguns Estados, ndo tendo surgido em
outros. Certo é que sua presenca é verificada em diversos textos constitucionais.
Essas perspectivas acabam por deslocar o polo da tensédo estatal em direcdo ao
Executivo, na medida em que o Estado passa a assumir uma funcéo
intervencionista. Observa-se que a discricionariedade acaba encontrando limite pelo
Poder Judiciario:

Dentro deste novo contexto, ao recear deixar a Constituicdo a mercé da
discricionariedade do legislador, a teoria da Constituicdo Dirigente acaba
entregando a decisdo sobre as questBes constitucionais ao Judiciario,
especialmente porque o ponto central e nuclear desta nova ordem juridica
reside na concretizacdo desses direitos, fazendo com que o papel dos
orgéos judiciais de controle de constitucionalidade passe a ser fundamental,
ou seja, a Constituicdo passa a depender, essencialmente, de mecanismos

gue assegurem as condi¢es de possibilidade para a implementacéo de seu
texto (LEAL, 2007, p. 40).

Em relacdo a jurisdicdo constitucional e sua verificagdo no processo evolutivo
estatal, € perceptivel que acontece em momento posterior, quando se verifica que os
direitos fundamentais necessitam de um 6rgéo especifico que analise sua incidéncia
nas relagdes sociais. O estabelecimento de um Tribunal Supremo, portanto, tem por
finalidade a “salvaguarda da prépria existéncia da federagdo, uma vez que tal
divisdo de competéncias preservaria a federacdo por meio da preservacado das
atribuicdes do todo e de suas partes” (PINEIRO, 2012, p. 23).
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Alias, “‘uma vez que a Constituicdo apresenta as normas que O pPovo
estabelece a si préprio, ndo podera o intérprete da Constituicao resolver apartar-se
do sentimento constitucional do povo” (OLIVEIRA SEGUNDO, 2015, p. 150).

Observa-se que a apropriacdo dos interesses sociais, bem como “dos
processos de formacgéo da vontade politica e dos discursos morais por parte da mais
alta Corte é alcancada por meio de uma transformacédo fundamental do conceito de
Constituicao” (MAUS, 2000, p. 192).

Com isso, a manutencdo da ordem constitucional encontra respaldo a partir
do sentido teleolégico, ou seja, a partir de uma unidade a ser garantida, por meio da
seguranca estampada pela realidade social:

Gracas a sua pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem
e conformacdo a realidade politica e social. Determinada pela realidade
social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacéo a ela, ndo se pode
definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia
das condicdes socio-politicas e econdmicas (HESSE, 1991, p.15).

Assim, “a [...] a jurisdicdo constitucional € um elemento do sistema de
medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das funcbes estatais.
Essas fungBes também tém um carater juridico: elas consistem em atos juridicos”
(KELSEN, 2003, p. 123-124).

Além disso, “la Constitucion se nos presenta em Kelsen no como la totalidade
del ordenamiento, sino como aquella parte de él que lo conecta com la hipotesis de
onde deriva su validez y assegura su dinamismo?’ (LLORENTE, 1997, p. 45).

A propdsito, foi a partir do pds-Segunda Guerra que a jurisdi¢cdo constitucional
alcancou um status mais ativo, especialmente em virtude da preeminéncia dos
direitos fundamentais nas Constituicbes e da consolidacdo do modelo kelseniano de
controle de constitucionalidade” (LEAL; ALVES, 2015, p. 2).

Para Kelsen, é necessario haver um érgao préprio para o exercicio desse

controle:

A isto responde Kelsen, sustentando que, se se entende a politica como
decisdo, entdo esta presente, em toda sentenga, um elemento de deciséo,
de exercicio de poder. Assim, para o jurista austriaco, a diferenca de indole
politica de que se reveste a aplicacdo de qualquer lei e o controle de
constitucionalidade €, tdo somente, de natureza quantitativa, e nao
propriamente qualitativa (LEAL, 2007, p. 45).

2 "A Constituicdo é apresentada em Kelsen ndo como a totalidade do ordenamento, sendo como
aquela parte dele que o conecta com a hip6tese de onde deriva sua validade e assegura seu
dinamismo." (Traducéo Livre)
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Com isso, a Corte Constitucional aparece como forma de protecdo a
normatividade da Constituicdo, de modo que deveria ser necessaria a
implementacdo de um oOrgado isento de disputa politica, composto por membros
independentes, conformando um equilibrio entre os Poderes.

E conceito basilar, portanto, que “a Jurisdigdo Constitucional compreende a
atividade desempenhada pelo Poder Judiciario, principalmente pelos Tribunais
Constitucionais, na tarefa de defesa e interpretacdo da Constituicdo.” (AVILA, 2015,
p. 597)

Desse modo, existe uma maior extensdo no que diz respeito com os direitos
previstos na Constituicdo, fazendo com que ela prépria se transforme em uma
ordem juridica fundamental, construida agora sobre bases essencialmente
principiologicas, enquanto mecanismo de transformacdo da ordem juridica
fundamental (LEAL, 2007, p. 53).

Significa dizer, com isso, que “la constitucion y el derecho constitucional de un
Estado son algo mas que eso, son otra cosa, porgque no son unicamente normas,
sino normas com vigéncia, com eficacia, com actualidad?” (CAMPQOS, 1969, p. 97).

Com isso, a Constituicdo passa a ser evidenciada enquanto condigcdo material
para a concretizagcdo de uma ordem social, alavancada pela concepc¢édo sobre o
Estado Democrético de Direito, com o fito de “atribuir, finalmente, um significado
juridico as relacfes entre Estado e cidaddos em termos de uma vinculagéo directa
dos poderes constituidos pelos direitos fundamentais” (NOVAIS, 2003, p. 57).

A propésito, ao se instituir a jurisdicdo constitucional, o seu processo aparece
enquanto “elemento da estrutura de um ordenamento juridico complexo, no qual é
indispensavel o constante controle da conformidade da norma ordinaria com a Carta
Constitucional” (BARACHO, 1984, p. 347).

Além disso, a evidéncia da jurisdicdo constitucional pressupde que que a
Constituicao seja, “en gran parte, uma declaracion de principios y normas que
requieren ulterior desarollo, para su precision y garantia®” (RODRIGUEZ-AGUILERA,

1980, p. 42). Tanto & assim que “toda Constitucion moderna determina la estrutura

3 "A Constituicdo e o direito constitucional de um Estado sdo algo mais que isso, sdo outra coisa,
porque ndo sdo unicamente normas, sendao normas com vigéncia, com eficacia, com atualidade."
(Traducéo livre)

4 "Em grande parte, uma declaracdo de principios e normas que requerem um desenvolvimento
posterior, para sua precisdo e garantia." (Traduc&o livre)
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del Estado y supone uma organizacion de la sociedad encaminhada al
reconocimiento de los derechos humanoss” (RODRIGUEZ-AGUILERA, 1980, p. 42).

Afirma-se, inclusive, que “la lucha por la efectividad juridica de la Constitucion
coincidié, en gran manera, com la lucha por la garantia eficaz de los derechos
constitucionaless” (MOLAS, 2003, p. 286).

A atuagdo do Tribunal Constitucional, portanto, alcanga maior importancia
quando, “como supremo intérprete de la Constitucion, enjuicia la obra del poder
legislativo y se pronuncia sobre la constitucionalidad de las leyes”™ (ESPIN, 2000, p.
46). Tanto € assim que, “qualquer que seja o0 modo como se apresenta o fenbmeno
da inconstitucionalidade ou o seu agente causador, ele esta sujeito a controle pelo
Poder Judiciario” (ZAVASCKI, 2012, p. 14).

Desse modo, 0 que se desenvolve € a concepcdo acerca da importancia da
decisdo, que assume sua configuracdo politica e concreta, diferente do modelo
desenvolvido pelo Estado liberal, de modo que a Constituicdo acaba assumindo sua
funcdo material no processo de decisdo judicial para a concretizacdo de direitos,
inclusive sociais.

A Constituicdo acaba por assumir dois conteudos: juridicos e politicos,
constituindo desafio a sua conciliagéo. Veja-se:

Assim, pode-se dizer que a programaticidade, tipica do constitucionalismo
social, acabou por 'dissolver’, em certo sentido, o conceito juridico de
Constituicdo, penosamente elaborado pelos constitucionalistas do Estado
liberal e do positivismo, onde a Constituicdo aparecia como documento legal
dotado de plena normatividade. Diante de tal situagdo, a eficicia das
normas constitucionais volve ao centro do debate, sendo que o principal
desafio que se pde consiste na possibilidade de se conciliarem estes dois
ambitos: o juridico e o politico (LEAL, 2007, p. 36).

A despeito da contextualizacao politica da Constituicdo, buscam-se elementos
gque tendem a resgatar a normatividade do texto constitucional.

Além disso, a condicdo de aceitabilidade do proprio tribunal constitucional
decorre de sua representacdo argumentativa, pois “quando os argumentos do

tribunal encontram um eco na coletividade e nas instituicdes politicas, conduzem a

5 "Toda Constituicio moderna determina a estrutura do Estado e supde uma organizacdo da
sociedade encaminhada ao reconhecimento dos direitos humanos." (Traducao livre)

6 " Juta pela efetividade juridica da Constituicao coindiciu, em grande parte, com a luta pela garantia
eficaz dos direitos constitucionais." (Traducéo livre)

7 "Como intérprete supremo da Constituicao, julga o trabalho do Poder Legislativo e se pronuncia
sobre a constitucionalidade das leis." (traducéo livre)
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reflexdes e discussdes que resultam em convencimentos examinados” (ALEXY,
1999, p. 12).
Alias, é a partir dessa representacdo argumentativa que se encerra a

vinculacéo dos direitos fundamentais:

Assim, ha de se reconhecer que o exercicio da jurisdicao constitucional no
Brasil tem reforcado a perspectiva tedrica divulgada por Alexy, segunda a
qual a ponderagao de bens e interesses representa ‘a Unica solugao para o
problema da aplicagdo jurisdicional dos principios constitucionais, bem
como para a questdo da vinculagdo dos direitos fundamentais’ (COURA,
2009, p. 84).

Por outro lado, a nocao de jurisdicdo constitucional, estampada por normas
estabelecidas pelo povo, eis que a origem do texto constitucional emana da
representatividade do povo em Assembleia Constituinte, exigira do intérprete
trabalho arduo, pois “ndo podera o intérprete da Constituicdo resolver apartar-se do
sentimento constitucional do povo” (OLIVEIRA SEGUNDO, 2015, p. 150).

A proposito, no Brasil, tem-se observado que a ConstituicAo enuncia uma
“‘ordem de valores que, perenes, sdo vagamente preenchidos pelo texto, o que, em
si, ja traz uma condigdo especial a ser enfrentada pelos intérpretes” (NOBREGA,
2014, p. 25). Isso significa dizer que “os valores homenageados nao poderao ser
encarados como estaticos pela jurisdicdo constitucional” (NOBREGA, 2014, p. 25).

Destaca-se, assim, que a normatizacdo da Constituicdo acabou por valorizar
cada vez mais os Tribunais Constitucionais e, em seguida, o exercicio do controle de
constitucionalidade, num momento historicamente viavel para a conformacdo da
justica constitucional.

Com efeito, a ideia de justica constitucional esta intimamente ligada ao
desenvolvimento do constitucionalismo ouvido como cada movimento de submeter o
funcionamento dos poderes publicos com um conjunto de regras, isto €, o texto

constitucional:

L'idée de justice constitutionnelle est intimement liée au développement du
constitutionnalisme entendu comme uns mouvement tendant a soumettre le
fonctionnement des pouvoirs publics & un ensemble de régles établies une
fois pour toutes, dont le respect s'impose a tous, qui ont une force juridique
supérieure a toutes les autres régles et qui sont réunies normalement dans
un texte unique appelé précisément constitution® (FROMONT, 1996, p. 1).

8 "A ideia de justica constitucional esta intimamente ligada ao desenvolvimento do constitucionalismo,
entendido como movimento de submeter o funcionamento dos poderes publicos com um conjunto de
regras estabelecido de uma vez por todas, que deve ser respeitado por todos os que tém forca
juridica superior que as outras regras, normalmente reunidas em um Unico texto chamado
precisamente de Constituicdo." (Traducéo livre)
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Observa-se, portanto, que os direitos fundamentais e a democracia se
reconciliam justamente nesse papel desempenhado pela jurisdicdo constitucional, no
que diz respeito a sua representacdo argumentativa na concretizacdo desses

mesmos direitos. Veja-se:

Se um tribunal constitucional quiser levar a sério o carater deontoldgico das
normas de direito, devera atuar nos limites impostos pelos discursos de
aplicagdo. O tribunal constitucional, sob o ponto de vista de uma
compreensdo constitucional procedimental, se movimenta no interior das
competéncias da aplicacédo do direito quando o processo democratico que
ele deve proteger ndo for descrito como um regime de excegao.
(SAAVEDRA, 2006, p. 147)

Em um e em outro caso 0 que se observa é uma abertura em virtude da
indeterminacdo de conteudos da Constituicdo, especialmente no que diz respeito
com a necessidade de se deliberar acerca da interpretacédo do texto a partir de suas
raizes originais e historicas, notadamente por aferir o papel do Judiciario nesse
contexto.

Com efeito, o papel do Judiciario se desenvolve por meio do exercicio de sua
funcdo no meio constitucional em decorréncia da conotacdo politica da atividade
democratica e representativa, sendo inevitAvel reconhecer sua funcéo

essencialmente ativa no exercicio da jurisdicdo constitucional.

2.2 O exercicio do controle de constitucionalidade das leis no Brasil

Como visto anteriormente, os eventos oriundos do pos-Segunda Grande
Guerra incutiram a necessidade de um movimento de resgate e fortalecimento da
democracia, legando aos direitos fundamentais um papel central nas Constitui¢des,
especialmente quando se trata de respeitar e proteger a dignidade humana. Esse
movimento gerou a ascensédo do texto constitucional a patamar elevado, além de ter
impulsionado a ideia de que ha necessidade de se ter um o6rgdo especifico para
analisar as questdes pertinentes aos ditames constitucionais. Surge, desse modo, a
ideia de jurisdi¢cao constitucional.

O controle de constitucionalidade € medida que deriva de tais afirmacoes,
sendo instrumento imperioso para conformacao dos textos legais dentro do sistema

juridico. Nesse contexto, essas medidas devem ser verificadas quando se trata das
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leis orcamentérias, no intuito de verificar se elas passam por esses processos e
COMO se encaixam no sistema.
A derrocada do modelo positivista aleméo e a consagracao dos valores e dos

principios marcaram a Constituicdo de Weimar. Veja-se:

Assim é que, no dizer de Bockenférde, especificamente no caso aleméo
(mas que pode ser estendido aos demais Estados citados, num processo
gue acabou se alastrando e repercutindo nos mais diferentes e diversos
paises), tal aspecto pode ser relacionado, diante do “fiasco” provocado pelo
positivismo nazista, com a busca de novos fundamentos para a também
nova Republica (Bundesrepublik), associado a uma busca pelo fundamento
dos proprios direitos fundamentais, cuja resposta implicou, segundo o autor,
num retorno a teoria material (Wertdenken) — com autores como Smend — e,
por conseguinte, numa retomada, sob nova perspectiva, dos aspectos
valorativos que marcaram as discussfes acerca da Republica de Weimar
(LEAL, 2007, p. 53).

Desse modo, existe uma maior extensdo no que diz respeito com os direitos
previstos na Constituicdo, fazendo com que ela propria se transforme em uma
ordem juridica fundamental, construida agora sobre bases essencialmente
principioldgicas.

Por outro lado, deve-se diferenciar a “Garantia da Constituicdo” da “Garantia
da Constitucionalidade”, pois, muito embora ambas as expressdes denotem o

mesmo principio da constitucionalidade, possuem significados proprios:

A garantia da Constituicdo é a da Constituicdo no seu complexo normativo
tomada como um todo. A garantia da constitucionalidade é a garantia de
qgue, em cada relagéo juridica, rege uma norma conforme ao dispositivo
constitucional e de que se pratica um acto permitido pela Constituicdo; ou,
por outras palavras, é a garantia de que cada norma e cada acto
subordinados a Constituicdo lhe sdo conformes. A primeira implica a
segunda, porque a ConstituicAo existe para ser interpretada, aplicada,
cumprida, desenvolvida, posta em vigor. Por sua vez, a garantia de
constitucionalidade volta-se para a garantia da Constituicdo, na medida em
gue a validade de cada norma e a validade de cada acto juridico-publico
repousam na validade da Constituicdo (MIRANDA, 19964, p. 237)

Com isso, a garantia da Constituicdo se refere a garantia do complexo
normativo como um todo, ao passo que a garantia da constitucionalidade se

relaciona com a subordinagédo dos atos normativos em face da Constituigao:

A garantia da constitucionalidade, tal como a inconstitucionalidade, afere-se
perante cada comportamento de Orgaos do poder politico ou,
imediatamente, perante cada relacdo ou situacdo da vida subordinada a
Constituicdo. E significa que nesta relacdo ou situacdo prevalece a norma
constitucional que sobre ela incide, e ndo qualquer outra norma ou decisdo
do poder.
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Porém, a garantia da constitucionalidade reverte em garantia da
Constituicdo como um todo. Se, como salientamos, inconstitucionalidade
relevante pressupbe violacdo directa e especifica de uma norma
constitucional, ndo menos seguro € que os seus efeitos e as suas
repercuss@es, maiores ou menores, se projectam no contexto global da
Constituicdo. E, assim sendo, a garantia da constitucionalidade também ai
se ha-de recortar. Do cumprimento ou incumprimento das normas
constitucionais — em qualquer caso, avulso — depende a integridade ou nao
da Lei Fundamental.” (MIRANDA, 1996b, p. 351)

Esses esclarecimentos sao importantes porque a fiscalizagdo da
constitucionalidade se constitui como a propria garantia da constitucionalidade, de

forma instrumentalizada:

Quando a garantia se exerce através de meios institucionais, assume a
forma de fiscalizacéo.

Contudo, o conceito de fiscalizacdo surge em Direito constitucional ora
aproximando-se, ora afastando-se do conceito de garantia. A garantia é
mais que a fiscalizagdo, assim como a fiscalizacdo existe para mais do que
para a garantia. Poder haver uma fiscalizacdo ao servigo da garantia — € a
fiscalizagcdo da constitucionalidade (para empregar a expressdo
correctamente consagrada no titulo | da parte IV da Constituicdo
portuguesa). Poder haver uma fiscalizagdo independente da garantia —
assim, a fiscalizagdo de um 6rgéo sobre outro, em especial quando os seus
titulares sdo perante ele responsaveis (como é a do Presidente da
Republica e a da Assembléia da Republica, alias em moldes diferentes,
relativamente ao Governo, nos termos do art. 193.9). Ali, a fiscalizagédo
releva de normas adjectivas, aqui de normas substantivas.” (MIRANDA,
1996b, p. 353)

Além disso, a fiscalizagdo da constitucionalidade possui uma natureza
bivalente: refere-se tanto a observancia da Constituicdo, bem como de uma garantia

preventiva aos atos do Estados:

A fiscalizac@o da constitucionalidade é tanto uma garantia de observancia
da Constituicdo, assegurando a actuacao da Constituigdo e reagindo a sua
violagdo, como uma garantia preventiva, evitando a existéncia de actos de
Estado violadores, formal ou substancialmente, dos preceitos
constitucionais.” (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 236)

Em virtude disso, observa-se que a construcdo principiolégica passa pela
concepcao da ConstituicAo enquanto mecanismo de transformacdo da ordem

juridica fundamental:

A qualificacdo material dos direitos fundamentais, como normas objetivas,
faz com que esses tenham efeito em todo o dominio do Direito, razéo pela
qual a Constituicdo se transforma em ordem juridica fundamental desse
todo. Dito de outro modo, toda a ordem juridica passa a ser abarcada pela
Constituicdo em suas bases principioldgicas (LEAL, 2007, p. 53)
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Com isso, a Constituicdo passa a ser evidenciada enquanto condigdo material
para a concretizagdo de uma ordem social, alavancada pela concepcédo sobre o
Estado Democratico de Direito.

O exercicio do controle de constitucionalidade pressupde a delimitacdo do
sentido e alcance da Constituicdo, a partir do sistema juridico analisado. Significa
dizer que no sentido juridico-positivo, a organizagéo juridica do ordenamento advém
de um sistema de escalonamento, compondo a chamada “verticalidade hierarquica”,
no sentido de que a Constituicdo acaba constituindo o conjunto de normas que irdo

reger esse sistema:

Do ponto de vista juridico, [...] A Constituicdo € o conjunto de normas
positivas que regem a producdo do Direito, o qual € configurado como
ordem normativa, cuja unidade se assenta numa norma fundamental, ja que
o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de
outra norma, de uma norma superior. Portanto, no sentido juridico-positivo,
a Constituicdo representa o0 escaldo de Direito positivo mais elevado.
(CARVALHO, 2007, p. 282)

Alids, a evidéncia do controle pressupde o0 constitucionalismo e o

desenvolvimento da justica constitucional:

Esse processo de institucionalizacdo de um mecanismo de controle de
constitucionalidade ocorre concomitantemente com o surgimento do
constitucionalismo, uma vez que, conforme sera possivel perceber no
decorrer do século XX, a justica constitucional sera de fundamental
importdncia para a consolidagdo do modelo de direito do Estado
Democratico de Direito. (STRECK, 2014, p. 413)

De todo modo, a superioridade normativa da Constituicdo exige que as
normas inferiores possuam com ela compatibilidade, pois é a partir do texto
constitucional que estas normas encontram seu fundamento de validade:

A Constituicdo Federal, de outro lado, € norma hierarquicamente superior
no ordenamento juridico, detendo supremacia. Esta superioridade normativa
da Constituicdo Federal exige que todas as demais normas do ordenamento

juridico estejam em situacdo de compatibilidade com aquela (ALMEIDA,
2005, p. 13).

Ainda, ndo se podendo evitar que as normas sejam produzidas de maneira
defeituosa, evidenciada por esta incompatibilidade, mostra-se “imperativo do Estado
de Direito exige que toda norma possa ser controlada antes e/ou depois da sua
entrada em vigor por oOrgdos especializados” (PFERSMANN, 2014, p. 94),

justamente com intuito de adequa-las ao sistema.
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Além disso, a ideia de superioridade para essa compatibilidade constitui o

fundamento racional do controle de constitucionalidade:

A jurisdicdo constitucional passou a possuir um status mais ativo a partir do
pés-Segunda Guerra, decorrente da preeminéncia dos direitos
fundamentais nas Constituicdes e da consolidacdo do modelo kelseano de
controle de constitucionalidade (modelo concentrado, a cargo de um tribunal
especifico) tomado em grande parte dos paises europeus, com destaque
para a Alemanha, diante da atuacdo daquele Tribunal Constitucional.
(LEAL; ALVES, 2015, p. 2)
Sobre o conteudo desse principio da superioridade constitucional, diz-se que
‘ndo tem um conteudo proprio: ele apenas impde a prevaléncia da norma
constitucional, qualquer que seja ela.” (BARROSO, 2014, p. 166) Trata-se,
evidentemente, de assentar a supremacia da Constituicdo na ordem juridica

estabelecida pelo Estado de Direito:
Enfim, através da fiscalizacdo da constitucionalidade e do sistema de
revisdo afirma-se a inequivoca supremacia da Constituicdo como lei
fundamental da ordem juridica, impondo-se a toda a actividade do Estado

(incluindo a producdo normativa) e definindo e demarcando os limites da
sua propria alteragéo.” (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 236)

Com isso, a Constituicdo, a qual se apresenta como realidade normativa, pois

a fiscalizacdo da constitucionalidade € “corolario da consideracao da Constituicao

como facto juridico, como realidade normativa, isto é, como lei fundamental da

ordem juridica” (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 236). Por esse motivo, a

Supremacia da Constituicdo € entendida como corolario do Principio da Prevaléncia
ou Preeminéncia da Constitui¢ao:

A validade das leis e demais actos do Estado e dos poderes publicos

depende da sua conformidade com a lei fundamental (art. 3°-3). Trata-se de

um corolario loégico do principio da prevaléncia ou preeminéncia da

Constituicdo, como escaldo normativo hierarquicamente superior da rodem
juridica. (CANOTILHO; MOREIRA, 2001, p. 983)

Alias, a fiscalizacdo judicial implica na especializacdo de um 0Orgao estatal
desvinculado daquele que produziu a norma (atuagdo como legislador negativo),
recaindo essa funcdo ao Poder Judiciario, fiscalizacdo essa entendida como como
um aparelho organico que nao se constitui em fim em si mesma:

A garantia de uma norma comporta qualquer meio habilitado a conferir-lhe
efectividade ou maior efectividade. A fiscalizagdo é um meio
institucionalizado, um sistema, um aparelho organico ou um processo

criados a titulo mais ou menos especifico para tal fim. A garantia € um fim
mais que um meio, a fiscalizacdo um meio, e nunca um fim em si; a garantia
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€ um resultado (hipotético ou almejado), a fiscalizacdo reside, antes de
mais, numa actividade.” (MIRANDA, 1996b, p. 353-354)

De todo modo, essa conformidade com a Constituicdo designa uma relacéo
gue se estabelece entre dois elementos: a Constituicdo propriamente dita e um
comportamento (na realidade, ato normativo), para, em seguida, se poder falar em
constitucionalidade e inconstitucionalidade (MIRANDA, 2001, p. 7-8).

A propésito, a evidéncia da “rigidez constitucional” significa “protecao
outorgada as normas inseridas em uma Constituicdo, de somente permitirem
alteracdo mediante um processo legislativo distinto daquele que da origem a lei”
(ALMEIDA, 2005, p. 13), o que impde uma necessidade de seguir seus ditames. A
propésito, “mais pour que cette supériorité de la Constitution sur les lois ait quelque
effectivité, il faut une instance qui contraigne le |égislateur ordinaire a ne pas
meconnaitre les exigences de valeur supérieure®” (WACHSMANN, 1998, p. 74)

Caso nao houvesse essa distincdo evidenciada pela rigidez constitucional,
nao existiria uma “obrigacdo do legislador ordinario em executar as prescricoes
contidas nas leis constitucionais” (BOBBIO, 1999, p. 52-53).

Lembra-se, ainda, que a violacdo da norma constitucional configura uma
afronta a harmonia do sistema constitucional, ou melhor, “a violagdo de uma norma
constitucional surge como uma quebra na integridade do sistema da Constituigao”
(MIRANDA, 19964, p. 238).

Os limites de observancia das normas infraconstitucionais podem ser
evidenciados de duas maneiras: eles podem ser formais ou materiais, nestes
termos:

A idéia de rigidez revela a chamada supremacia ou superlegalidade
constitucional, devendo todo o ordenamento juridico conformar-se com os
preceitos da Constituicdo, quer sob o ponto de vista formal (competéncia
para a edicdo de ato normativo e observancia do processo legislativo
previsto para a elaboracdo da norma juridica), quer sob o ponto de vista

material (adequacdo do conteldo da norma aos principios ou preceitos
constitucionais). (CARVALHO, 2007, p. 361)

Nesse passo, 0 controle formal esta4 relacionado com a observancia ao
processo legislativo pelas quais as leis foram submetidas (BONAVIDES, 2007, p.

297), ao passo que o controle material esta relacionado com os “canones da

9 "mas para esta superioridade da Constituicdo sobre a lei seja efetiva, deve haver uma instancia que
obriga o legislador ordinario ndo ignorar as exigéncias de valor superior.” (Tradugao livre)
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Constituicdo, ao seu espirito, a sua filosofia, aos seus principios politicos
fundamentais” (BONAVIDES, 2007, p. 299).

A criacdo de mecanismos para fiscalizacdo de compatibilidade formal e
material das leis em face da Constituicdo constitui o controle de constitucionalidade,

gue decorre da garantia da tutela da supremacia da Constituicao:

O controle de constitucionalidade, enquanto garantia de tutela da
supremacia da Constituicao, € uma atividade de fiscalizacdo da validade e
conformidade das leis e atos do poder publico a visa de uma Constituicdo
rigida, desenvolvida por um ou varios 6érgaos constitucionalmente
designados. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 254-255)

Alids, também aqui cabe destacar a distingdo entre inconstitucionalidade e
ilegalidade, cujo fundamento juridico estd no parametro de validade da norma

inferior:

Inconstitucionalidade e ilegalidade sdo ambas violagBes de normas juridicas
por actos do poder. Verificam-se sempre que o poder infringe a
Constituicéo, a lei ou qualquer outro preceito que ele préprio edite e a que
necessariamente fica adstrito. Nao divergem de natureza, divergem pela
qualidade dos preceitos ofendidos, ali formalmente constitucionais, aqui
contidos em lei ordinaria ou nesta fundados. (MIRANDA, 2001, p. 22)

Com isso, “a norma lesiva a preceito constitucional, através do controle de
constitucionalidade, é invalidade e afastada do sistema juridico positivado, como
meio de assegurar a supremacia do texto magno” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 254).

Ou ainda, a definicdo de controle de constitucionalidade pode ser definido como “o

hY

ato de submeter-se a verificacdo de compatibilidade normas de um determinado
ordenamento juridico, inclusive advindas do Poder Constituinte derivado” (PALU,
2001, p. 65)

Nesse contexto, ndo apenas o0s dispositivos constitucionais conduzem a
validade das normas, mas, também, os principios decorrentes da Constituicdo,

sejam expressos ou, ainda, implicitos:

A inconstitucionalidade consiste na violagédo do ‘disposto na Constituigao’ ou
dos ‘principios nela consignados’ (art. 277°-1). Daqui se deduz que séo
geradores de inconstitucionalidade, ndo apenas a violacdo das normas-
disposicdo (sejam imediatamente perceptivas, sejam programaticas), mas
também a violagdo dos principios constitucionais, sejam eles expressos
(normas-principio), sejam eles apenas implicitos (na medida em que sejam
admissiveis). [...]

A inconstitucionalidade de uma norma traduz-se na ofensa da disciplina
constitucional por qualquer dos seus aspectos: incompeténcia, vicio de
forma ou de procedimento, contradicdo entre o contetdo da norma e o
conteddo normativo da Constituicdo. (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p.
264)
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Em virtude disso, os Tribunais acabam por avocar a prerrogativa para
despender os argumentos necessarios a formagcdo da convicgcdo necessaria ao
convencimento e a legitimacdo, consistindo-se nesses argumentos os chamados
obter dicta.

Porém, nesse aspecto, em que se abre a discusséo acerca do controle, surge
uma questao importante: como seria possivel que os juizes, 0s quais ndo sao eleitos
democraticamente, possam anular leis que foram aprovadas por legisladores
escolhidos democraticamente?

O tema passa “por uma discussao acerca do proéprio conceito de democracia
e das formas de atuacdo dos Tribunais Constitucionais [...] tracados a partir da
leitura do principio da separac¢ao dos poderes” (LEAL, 2007, p. 90).

Ainda, o Controle de Constitucionalidade pode ser classificado quanto as
espécies, enquanto repressivo e jurisdicional, que dizem respeito a titularidade para
realizacdo do controle, isto é: difuso ou concentrado. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA,
2007, p. 321)

O controle difuso tem sua origem no direito norte-americano, no caso Marbury
v. Madison, ocasido em que o Chief Justice John Marshall, em caso concreto,
decidiu que as normas infraconstitucionais devem encontrar harmonia com o0s
preceitos constitucionais:

O controle difuso de constitucionalidade, como ja tivemos a oportunidade de
sublinhar, teve origem no caso Marbury v. Madison, julgado pela Suprema
Corte norte-americana em 1803, a partir da incontestavel argumentacéo
esgrimida pelo Justice John Marshall a respeito da supremacia da
Constituicdo em face das leis em geral e da necessidade de garantir o texto

constitucional por meio de um controle atribuido aos 6rgdos do Poder
Judiciario (judicial review of legislation). (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 297)

Por outro lado, o controle abstrato, também chamado de controle pela via
direta, ocorre quando se questiona a norma em tese, ou seja, a distingdo com o
controle em concreto parte do pedido da causa.

Deve-se lembrar, ainda, que o controle em abstrato inspirou-se no modelo

austriaco, preconizado por Hans Kelsen, nestes termos:

[...] o controle concentrado, ou ‘austriaco’, origina-se na Constituicdo da
Austria, de 01.10.1920 (Oktoberverfassung), que seguiu as idéias e
concepcBes de Hans Kelsen. Essa Constituicdo foi a primeira do mundo a
instituir uma Corte Constitucional — Verfassungsgerichtshof — com a
competéncia exclusiva de exercer o controle judicial de constitucionalidade.
O sistema austriaco, afirma Eduardo Garcia de Enterria, é obra pessoal e,
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sem duavida alguma, genial (uma das maiores cria¢des histdricas devidas a
um so6 jurista) de Kelsen.

Utilizado em quase toda a Europa, o controle concentrado, por via de acéo
direta, que visa ao julgamento da norma in abstracto, € um processo
especifico e principal, de competéncia privativa de um 6rgdo colegiado
(Tribunal ou Corte Constitucional). A defesa da Constituicdo é feita, com
prioridade, pelo Tribunal Superior especializado, que é o 6rgéao jurisdicional,
independente, ndo integrando o Poder Judiciario. (VELOSO, 2000, p. 62)

Assim, para que seja possivel resguardar a constitucionalidade, por meio da
fiscalizagdo, manifesta-se a necessidade de demonstrar de que forma ela pode ser
feita, voltando-se a se tratar, entdo, sobre os sistemas de constitucionalidade,
ressaltando-se trés distincdes evidentes — entre 0s sistemas abstrato e concreto:

Existem fundamentalmente trés diferencas entre a fiscalizacdo abstracta
e a fiscalizacdo concreta: a fiscalizacdo abstracta cabe exclusivamente ao
TC, é independente de qualquer litigio concreto pendente de decisdo

judicial, e a declaragéo de inconstitucionalidade tem forca obrigatéria geral
(n°1, proémio). (CANOTILHO; MOREIRA, 2001, p. 1032)

No Brasil, adotam-se ambos 0s sistemas, ou seja, coexistem tanto “o sistema
difuso ou incidente e o sistema concentrado ou abstrato de controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis” (VELOSO, 2000, p. 65)

E de se registrar, ainda, que o Controle Concentrado foi estabelecido no
Brasil por meio da Constituicdo de 1946, mas apenas por forca da Emenda
Constitucional - EC n°® 16, ocasido em que incumbia ao STF “processar e julgar a
representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica” (CUNHA
JUNIOR, 2008, p. 286).

Por outro lado, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa de
1988, foi mantido controle concreto como, também, o abstrato, tendo havido muitas
alteracdes no campo da fiscalizacao abstrata, como a amplitude de legitimados para
a interposi¢do da acgédo direta de inconstitucionalidade, além da instituicdo de novas
acOes para 0 seu 0 seu exercicio, como a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, bem como com a
acado declaratoria de constitucionalidade, oriunda da EC n° 13.

De todo modo, o “controle de constitucionalidade € a esséncia da Jurisdicao
Constitucional e, sob certos aspectos, integra uma atividade comum do Poder
Judiciario, que € aplicar e interpretar as normas vigentes no ordenamento juridico.”
(AVILA, 2015, 598)
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Nessa toada, o controle de constitucionalidade tem como funcdo precipua
verificar aplicabilidade das normas constitucionais, bem como a construgdo
legislativa correta. Nesse sentido, estabelecer se incide controle nas leis
orcamentarias e de que modo isso ocorre, € objeto desse estudo. Cabe, entretanto,
analisar a fungcdo contramajoritaria da jurisdicdo constitucional para efetivacdo dos

direitos fundamentais.

2.3 A jurisdicdo constitucional e a efetivagdo dos direitos fundamentais
enquanto funcdo contramajoritaria

Para falar sobre a fungdo contramajoritaria da jurisdicdo constitucional, deve-
se lembrar que a ideia inicial do poder associado a Constituicdo, “en términos
generales, no es mas que el instrumento que limita el ejercicio del poder
gubernamental®” (SALMORAN, 1979, p. 175)

Essa associacdo ao poder governamental majoritario estd relacionado
tradicionalmente com o Legislativo e Executivo, cabendo ao Judiciario esse novo

viés contramajoritario:

Desde o advento da Constituicdo de 1988 — e sobretudo ao longo da ultima
década — vem se observando no Brasil um progressivo avanc¢o da jurisdi¢cdo
constitucional sobre &reas que tradicionalmente eram ocupadas pelos
poderes politicos majoritarios — Legislativo e Executivo. [...] O principal
responsavel pela nova estatura politica assumida por nossa Corte Suprema
€ 0 exercicio mais frequente e ativista da jurisdicdo constitucional. (SOUZA
NETO; SARMENTO, p. 125)

Por outro lado, interpretar as normas constitucionais também permite a

participacdo no seu processo de criacao, inclusive moldando a Constituicéo:

A dificuldade contramajoritéria reside no reconhecimento de que, diante da
vagueza e abertura de boa parte das normas constitucionais, bem como da
possiblidade de que elas entrem em colisbes, quem as interpreta e aplica
também participa do seu processo de criagdo. Dai a critica de que a
jurisdicdo constitucional acaba por conferir aos juizes uma espécie de
“poder constituinte permanente”, pois Ihes permite moldar a Constituigcao de
acordo com as suas preferéncias politicas e valorativas, em detrimento
daquelas adotadas pelo legislador eleito. (SOUZA NETO; SARMENTO, p.
132).

10 "Em termos gerais, ndo é mais que o instrumento que limita o exercicio do poder governamental.”
(Traducéo livre)
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No que diz respeito a interpretacdo, deve-se observar a tarefa desempenhada
pela jurisdicdo constitucional e sua funcdo na interpretacdo dos direitos

fundamentais. Nesse sentido, ensina Alexy (1999, p. 10):

Interpretado deve ser em muitos setores. A forgca rompante da interpretacéo
constitucional resulta dos trés extremos primeiro citados, do escaldo
hierarquico supremo, da forca de concretizacdo suprema e do conteddo
sumamente importante. Quem tiver éxito, o tribunal, que decide, ao fim e ao
cabo, sobre a constitucionalidade e com isso - independente de sua
designacdo - desempenha a tarefa de um tribunal constitucional, de
convencer de sua concepcao sobre a interpretacdo dos direitos
fundamentais alcangou o0 que no processo politico ordinario é inalcancavel:
ele tornou sua concepgcdo sobre coisas sociais e politicas sumamente
importantes praticamente partes integrantes da constituicdo e, com isso,
tomou da ordem do dia politica.

Além disso, o referido autor fala sobre a relacéo dos direitos fundamentais com
a democracia. Nesse contexto, observa-se que os direitos fundamentais sao
democraticos porquanto garantem os direitos de liberdade e igualdade: "Direitos
fundamentais sdo democraticos por isso, porque eles, com a garantia dos direitos de
liberdade e igualdade, asseguram o desenvolvimento e existéncia de pessoas que,
em geral, sdo capazes de manter o processo democratico na vida e porque eles [...]
asseguram as condigfes funcionais do processo democratico." (ALEXY, 1999, p. 11)

Deve-se ter em mente, ainda, que a representacao politica ndo se confunde
com a representacdo argumentativa. Isso porque, “a representacao do povo pelo
tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que aquela pelo
parlamento”. (ALEXY, 1999, p. 12)

A propésito, “mesmo o controle exercido em abstrato se faz em garantia dos
direitos fundamentais e das minorias, em respeito ao principio da supremacia da
Constituicao.” (MACHADO, 2011, p. 128) Com isso, o exercicio da jurisdicao
constitucional neste contexto contramajoritario se desenvolve por meio da promoc¢ao
do “controle das escolhas realizadas e constatar se seus fins estdo de acordo com a
vontade politica inicial, qual seja, a Constituicdo.” (MACHADO, 2011, p. 138)

Com isso, o conceito de ativismo judicial estd associado a uma postura mais
ativa dos tribunais constitucionais, especialmente diante da atuacdo para a

concretizacao de direitos fundamentais:

El activismo judicial, asociado a una postura activa e intervencionista de los
Tribunales Constitucionales en el sentido de realizacion de la Constitucion y
de concretizacion de los derechos fundamentales, viene sendo uno de los
aspectos mas controvertidos y discutidos de la Teoria Constitucional
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contemporanea, especialmente en lo que dice respecto a su legitimidad
democratica, delante de una - supuesta - violaciébn del principio de
separacion de los poderes, pues, al intentar llevar a cabo sus tareas
constitucionales, el Poder judicial acaba, muchas veces, siando acusado de
invadir competencias reservadas a los poderes publicos representativos,
actuando, asi, de manera positiva, y no meramente negativa, como
originariamente fue pensada sua funcién!!, (LEAL, 2012-b, p. 431)

Além disso, ao se abordar as origens do exercicio do tribunal constitucional a
partir do exercicio do controle de constitucionalidade, observa-se que a légica em se
adotar a funcéo de legislador negativo, cabendo apenas analisar o problema a partir
de uma decisdo singular que retire a validade e a efetividade de normas
inconstitucionais (LEAL, 2012b, p. 432). Com efeito, a funcdo de legislador negativo

foi a concepcgéo originéria dos Tribunais Constitucionais, nestes termos:

La actual actividad jurisdiccional de esos Tribunales sobrepasa, en cierta
medida, la funcidn meramente 'negativa’ de control, adquiriendo una
dimensién constructiva y creativa, asentada en la necesidad de concrecion
de los principios y de los derechos fundamentales inscritos en los textos de
las constituciones, donde figuras como las sentencias interpretativas y las
sentencias manipulativas se tornan cada vez mas frecuentes, asi como los
recursos a instrumentos hermenéuticos que viabilizan su realizacién, aun
cuando eso implique una transposicion de las funciones que originariamente
le fueron reservadas.1? (LEAL, 2012b, p. 433)

Nesse contexto, ndo se pode confundir o fenémeno do ativismo judicial com o
fendmeno da judicializagdo, na medida em que ambas as questbes ndo podem ser

tomadas como sinénimos. Veja-se:

El activismo judicial, a pesar de tener también como telén de fondo la
relacién entre derecho y politica, posee fundamentos distintos, estando mas
relacionado a una perspectiva interna, vinculada a la actuacién del Poder
judicial en el empefio de sus competencias, mas alla de los factores
histéricos mencionados que condujeron al fenédmeno de la judicializacién,

11 “0 ativismo judicial, associado a uma postura ativa e intervencionista dos Tribunais Constitucionais
no sentido de realizagdo da Constituicdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, vem sendo um
dos aspectos mais controvertidos e discutidos da Teoria Constitucional contemporanea,
especialmente no que diz respeito sobre sua legitimidade democréatica, de de uma - suposta -
violagdo do principio da separacdo de poderes, pois, ao tentar cumprir 0os seus deveres
constitucionais, o Poder Judiciario acaba, muitas vezes, sendo acusado de invadir competéncias
reservadas aos poderes publicos representativos, atuando, assim, de maneira positiva, e nao
meramente negativa, como originariamente foi pensada a sua fun¢do.” (Traducao livre)

12 A atividade judicial atual desses Tribunais excede, em certa medida, a fungcdo meramente negativa
de controle, adquirindo uma dimensdo construtiva e creativa, assentada na necessidade de
concretizacdo dos principios e dos direitos fundamentais inscritos nos textos das Constituicdes, onde
figuras como as sentencas interpretativas e as sentencas manipulativas se tornam cada vez mais
frequentes, assim como 0s recursos a instrumentos hermenéuticos que viabilizam sua realizagéo,
ainda quando isso impligue uma transposicdo das fungBes que originariamente lhe foram
reservadas.” (Traducéo livre)
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siendo identificado, en la maioria de las vezes, con una postura proactiva
del juzgador.13 (LEAL, 2012b, p. 438)

Ambas as situacOes, portanto, levam a discussées no campo dos limites e

legitimidade da jurisdi¢do constitucional:

Delante de los diversos aspectos analizados, es posible decir, por lo tanto,
que judicializacién y activismo judicial constituyen fendmenos que se
intercomunican, pero no se identifican. Ambos, no obstante, suscitan y
conducen a cuestionamientos respecto a los limites y a la legitimidad de la
jurisdicién constitucional. [...] También estas teorias son, con todo, en cierta
medida, insuficiente y parciales, pues tienen fundamentos bastante
distintos, aspectos que, una vez mas, dificulta el estabelecimiento de lineas
claras de reflexion, generando una indeterminacion acerca de sus
conceptos centrales [...].1* (LEAL, 2012b, p. 441)

Registra-se, portanto, que “o recurso ao Judiciario como sistema de defesa de
minoria vem se manifestando por meio de Adins que reproduzem, em sua
postulacéo, as coalizOes estabelecidas nas lutas parlamentares.” (VIANA, 1999, p.
97). Por outro lado, esse aspecto também poderia representar o risco da

“juristocracia” ou ainda de um “governo de toga”:

Sobre o ativismo judicial, parte-se do principio de que ele consiste num
proficuo instrumento de concrecdo da dignidade da pessoa humana, da
cidadania, da justica e da democracia. Por outro lado, existem temores
conforme j& aludido que a intervencéo judicial em matérias politicamente
controversas apresenta um "risco de juristocracia®, ou um "governo de
toga", ou seja, um aristocratico governo de juizes exercido sob o manto de
uma atividade aparentemente técnica de interpretacdo de dispositivos
juridicos mediante conceitos da dogmatica especificamente constitucional.
(TAFFAREL; DABULL, 2012, p.37)

Desse modo, caberia uma devolugdo do poder constitucional ao proprio
cidadao, na medida em que "os juizes deveriam se por a servico do debate publico,
0 que implicaria em uma atitude de inserir na discussdo os pontos de vista e 0s

argumentos que a deliberacdo coletiva ndo processou ou que ndo quis ou nao pode

13 "0 ativismo judicial, apesar de ter também como pano de fundo a relacdo entre direito e pol'tiica,
possui fundamentos distintos, estando mais relacionado a uma perspectiva interna, vinculada com a
atuacao do Poder Judiciario no desempenho de suas competéncias, mas além dos fatores histéricos
mencionados que conduziram ao fendbmeno da judicializacdo, sendo identificado, na maioria das
vezes, com uma postura proativa do julgador." (Traducéo livre)

14 "Diante dos diversos aspectos analisados, é possivel dizer, portanto, que judicializacdo e ativismo
judicial constituem fendmenos que se intercomunicam, porém nao se identificam. Ambos, no entanto,
suscitam e conduzem a questionamentos a respeito dos limites e a legitimidade da jurisdicdo
constitucional [...] Também essas teorias sdo, entretanto, em certa medida, insuficientes e parciais,
pois tém fundamentos bastante distintos, aspectos que, uma vez mais, dificultam o estabelecimento
de linhas claras de reflexdo, gerando uma indeterminacdo sobre seus conceitos centrais [...]."
(Traducéo livre)
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escutar, e ndo se imiscuir na competéncia do legislador" (LOIS; MARQUES, 2013, p.
19)

Ou ainda, observa-se a dificuldade do patrocinio da supremacia judicial, na
medida em que para a teoria deliberativa a tomada das decisdes razoaveis passa
pela sociedade civil na condigdo de participe (LOIS; MARQUES. 2013, p. 20).

Além disso, a supremacia judicial também poderia representar 0 engessamento

do canal deliberativo:

De todo o exposto, pode-se concluir que a supremacia judicial ao permitir
gue uma minoria de juizes imponha suas interpretaces e opinides de forma
derradeira ao restante da sociedade, unicamente contribui para o
engessamento do canal deliberativo, na medida em que confere maior
importancia & opinido de alguns, em detrimento da avaliacdo de muitos.
Nesse ambito, a democracia deliberativa funcionaria como um corretor
social, ja que tem por objetivo permitir aos cidaddos uma constante troca de
informacdes com vistas a construcdo de decisdes imparciais e amplamente
aceitas. (LOIS; MARQUES. 2013, p. 21)

De todo modo, o Estado deve ser entendido a partir de um sentido univoco,
na medida em que seu sentido esta associado com a dinamica conflitiva,
abrangendo por isso o papel contramajoritario do Poder Judiciario:

No caso brasileiro, tanto o Estado, como a politica e a democracia, nédo
podem ter funcdes, sentido univocos ou intrinsecos, porgue encontram seu
sentido na propria dindmica conflitiva de seu espago publico. Assim, eles
devem ser concebidos como lugar de enfrentamento, que serve para
mostrar o carater absolutamente politico do Direito e do Estado, e a

necessidade de problematiza-los através de praticas que politizem o juridico
(LEAL, 2001, p. 229)

Esse papel contramajoritario do Poder Judiciario, portanto, ndo esta associado
apenas a um controle negativo de constitucionalidade, mas também por meio do
ativismo judicial se concebe um controle positivo, especialmente em favor da
concretizacao efetiva dos direitos fundamentais, ja que cria normas juridicas e impde
gue sejam obedecidas pelos Poderes e pessoas, especialmente nos casos de
omissdo do Poder Executivo e Legislativo, permitindo uma protecéo efetiva dos
direitos fundamentais (PIRES, 2014).

Nesse passo, entende-se inclusive que a principal carateristica do Poder

Judiciario é seu protagonismo sobre a decisdo de temas fundamentais da sociedade:

[El] Protagonismo del Judiciario, resultante de uma confluéncia de factores
gue llevan a uma transferéncia de decisiciones estratégicas sobre temas
fundamentales de la sociedade (historicamente reservadas para las
instancias politicas y deliberativas) para este Poder, lo que have com que el
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derecho se convierta, cada vez mas, en um derecho judicial, construido, em
el caso concreto, por los magistrados. (LEAL, 2012a, p. 37-38)

Alias, nesse contexto o juiz assume um papel fundamental enquanto

instrumento da justica, sobretudo por superar a classica concepcao da neutralidade:

O juiz, por isso, tem que ter consciéncia de que é um instrumento do poder
e saber que papel esta cumprindo: se esta atrelado a classica ideologia da
neutralidade (asséptica), sera um funcional instrumento do Poder Palitico;
se deseja, ndo obstante, superar tal ideologia, deve ter consciéncia ética de
sua tarefa, constitucionalizando-se e transformando-se assim em
instrumento da Justica, socialmente equilibrada e equitativa. (GOMES,
1997. p. 107)

Registra-se que o Min. do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski
(2009), refere que esse ativismo na verdade esta melhor identificado relacionado
com o Poder Judiciario, protagonista do Estado de Direito, adotando inclusive o
termo ‘protagonismo do Supremo Tribunal Federal’, ao invés de ‘ativismo’, em razao
da era de direitos que paira nesse século. Compete ao Poder Judiciario, nos casos
de ndo atendimento desses direitos, perfectibilizar sua incidéncia.

Na mesma linha, Barroso (2009, p. 21), para quem os termos jurisdicdo e
ativismo tem conexdo e sao considerados pelo autor como ‘primos’, pois embora

nao tenham a mesma origem, sdo bem similares, pois:

[...] judicializag&o, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva
ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo
judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo seu alcance.

A proposito, Streck (2004) ensina que a democratizacdo social, aliada a
outros fatores, redefiniu as relacbes entre os Poderes, de modo que o Poder
Judiciario acabou por integrar o constitucionalismo moderno, na medida em que a

justica constitucional tem se desenvolvido inclusive a partir da politizagéo:

A democratizagdo social, fruto das politicas de Welfare State, o advento da
democracia no segundo pds-guerra e a redemocratizagdo de paises que
sairam de regimes autoritarios/ditadoriais, trazem a luz Constituicdes cujos
textos positivam os direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores
redefine a relagao entre os Poderes do Estado, passando o judiciario (ou os
tribunais constitucionais) a fazer parte da arena politica, isto porque o
Welfare State Ihe facultou acesso a administracdo do futuro, e o
constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia negativa de legitimacao
do nazi-facismo pela vontade da maioria, confiou a justica constitucional a
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guarda da vontade geral, encerrada de modo permanente nos principios
fundamentais positivados na ordem juridica. Tais fatores provocam um
redimensionamento na classica relacdo entre os Poderes do Estado,
surgindo o Judiciario (e suas variantes de justica constitucional, nos paises
que adotaram a formula de Tribunais ad hoc) como alternativa para o
resgate das promessas da modernidade, onde o acesso do deslocamento
da esfera de tensdo, até entdo calcada, nos procedimentos politicos os
procedimentos judiciais. (STRECK, 2004, p. 148)

De todo modo, a jurisdicdo constitucional, ao estabelecer a “dltima palavra”
acabou por atuar inclusive como legislador positivo, inclusive criando um sentido

diferente a norma:

Legitimada a dar a “Ultima palavra” e dizer o que é ou nao constitucional,
bem como o que deve ser interpretado de acordo com a Constituicdo, a
jurisdicdo  constitucional passou, inclusive, a proferir decisfes
manipuladoras, com efeito aditivo ou até substitutivo, em determinados
casos concretos, atuando verdadeiramente como legislador positivo, criando
ou alterando o sentido normativo. (LEAL; ALVES, 2015b, p. 98)

Com isso, o papel contramajoritario da jurisdicdo constitucional desencadeia
uma funcéo ativa do Poder Judiciario, facilitando e permitindo identificar o ativismo
judicial a partir da tomada de decisdes. Importa referir que a judicializacdo ndo é
requisito para o ativismo judicial, ndo interferindo de modo negativo no Estado
Democratico de Direito, refletindo, por muitas vezes, num facilitador para
consecucao de direitos e por isso sua importancia.

Veja-se, no mesmo sentido:

No caso brasileiro, tanto o Estado, como a politica e a democracia, nédo
podem ter funcdes, sentido univocos ou intrinsecos, porque encontram seu
sentido na prépria dindmica conflitiva de seu espacgo publico. Assim, eles
devem ser concebidos como lugar de enfrentamento, que serve para
mostrar o carater absolutamente politico do Direito e do Estado, e a
necessidade de problematiza-los através de préaticas que politizem o
juridico. (LEAL, 2001, p. 229)

A propodsito, “o Judiciario, portanto, quando se debrugca sobre um tema
politico, ndo decide com base em argumentos politicos. Na esteira do pensamento
luhmaniano, segundo o qual o direito exerce a fungédo de aliviar as expectativas.”
(PASSOS, 2014, p. 49).

Com isso, deve-se ter em mente que as decisdo judiciais nao serao
necessariamente boas ou mas, e esse entendimento é imprescindivel para
reconhecer o papel contramajoritario da jurisdicdo constitucional, tendo em vista que
as maiorias ndo podem prejudicar aquilo que esta assegurado na Constituicdo

Federal:
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Observa-se que as decisdes judiciais ndo serdo necessariamente boas sob
o ponto de vista da politica, da mesma forma que uma decisao conveniente
para a politica pode ndo o ser para a economia. Isso é essencial para se
compreender o papel contramajoritario da jurisdicdo constitucional que, em
Ultima instancia, traduz também a obrigatoriedade incondicional das
promessas emancipatérias positivadas na carta constitucional. Maiorias
eventuais nao podem obstar o programa social petrificado
constitucionalmente, sendo certo que os direitos fundamentais nao
dependem do esquema se -> entdo para sua plena efetividade. (PASSOS,
2014, p. 49)

Nesse passo, a interpretacdo da Constituicdo de maneira mais abrangente, a
partir dos direitos fundamentais, contribuem para sua efetivacdo, confundindo-se

com a prépria concepcédo do Estado Democratico de Direito:

Surge, destarte, a necessidade de se interpretar a Constituicdo de forma
mais abrangente, tendo os direitos fundamentais nela incrustados como
normas de carater principiolégico, informadoras de todo o ordenamento
juridico, a fim de que se possam efetivar realmente tais direitos na busca da
maximizacdo da dignidade humana, perdida durante o periodo dos
totalitarismos politicos. Advém dessa evolucao contextual e conceitual o que
hodiernamente se conhece como Estado Democratico de Direito. (LEAL;
LEITAO, 2013, p. 18)

Observa-se que esse papel estd associado em Ultima analise ao
desenvolvimento de uma funcdo univoca do préprio Estado, na medida em que sua
dindmica conflitiva permite problematizar as praticas do espaco publico, sobretudo
diante da especial funcéo da jurisdicdo constitucional na concretizacdo dos direitos

fundamentais.
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3 POLITICA ORCAMENTARIA DO ESTADO BRASILERO E SUAS
PECULIARIDADES

No presente capitulo sera abordada a politica orgcamentaria do Estado
brasileiro, fazendo inicialmente uma abordagem histéria sobre as leis orcamentarias,
destacando sua natureza e a maneira por meio da qual € realizado 0 seu processo
legislativo para, em seguida, investigar cada uma das espécies de leis orcamentarias
e, finalmente, discorrer sobre o contetdo decisorio das escolhas dessa politica do
orgamento publico.

3.1 As leis orgcamentarias: orcamento publico e processo legislativo

Com o advento da Magna Carta de 1215, estabeleceu-se o principio de que
“‘nenhum tributo ou scutage seria levantado sem o consentimento do conselho do
reino” (BALEEIRO, 2015, p. 529), traduzindo a necessidade de participacédo do povo

nas discussdes sobre o programa financeiro do governo:

Data de 1215 o principio do direito de criar o imposto e indicar a sua
destinacdo. Foi na época uma vitéria do povo inglés, traduzida na Magna
Carta, concedida por Jodo Sem Terra. Através dela, ficava garantido o
direito do povo, pelos seus representantes, vetar as despesas de seu
soberano, controlando a entrada e a saida do dinheiro da Nag&o Inglesa. O
principio que reforca o sistema livre de um povo é esse direito de participar
das discussbes do programa financeiro do Governo, apoiando ou nao,
através de sus legitimos representantes, a execuc¢do total ou parcial das
obras previstas ou dos impostos a serem instituidos. Foi, sem duvida
alguma, a participacéo direta do povo na administracdo do préprio pais com
a caracteristica de soberania que somente assim podemos compreender.
(PACCIULL, 1977, p. 199)

Alias, a palavra “orcamento” é originaria da palavra inglesa budget, que na sua
primeira concepgéao se referia a uma bolsa de couro na qual o chanceler britanico do

Exchequer levava o estado das necessidades e recursos do governo ao Parlamento:

Budgeting is a commom practice to the extent that everybody - households,
corporations, clubs, agencies, etc. - must anticipate income and expenses.
Historically, the word "budget" referred to a leather bag in wich England’s
Chancellor of the Exchequer carried the statemente of the government's
needs and resources to Parliament. In time, however, the budget came to
refer to the papers within the bag rather than to the bag itself!s. (STARLING,

15 “Orcamento é uma pratica comum em que todos - familias, empresas, clubes, agéncias, etc -
devem antecipar receitas e despesas. Historicamente, a palavra "orcamento” referia-se a uma bolsa
de couro na qual o chanceler britanico levava o estado das necessidades e recursos do governo ao
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1977, p. 287)

De todo modo, a autorizacdo para se auferir as receitas publicas e realizar o
respectivo controle foi oficialmente estabelecida com o advento dos direitos
reconhecidos na Inglaterra, com a Declaragdo de Direitos de 1689. Veja-se:
“L’autorisation de percevoir I'impét et le controle de la dépense publique ont été
officiellement reconnus et appligués em Angleterre des le XVII siecle (Bill of Rights
ou Déclaration des droits de 1689¢” (PAYSANT, 1999, p. 3)

No mesmo sentido, “a revolugao americana de 1776 e a revolugao francesa
de 1789 foram motivadas, dentre outras razfes, pela cobranca de impostos abusivos
e por gastos excessivos dos monarcas” (ABRAHAM, 2015, p. 246). No mesmo

sentido:

A lenta e secular evolucéo da democracia, desde a Idade Média até hoje, é
marcada pela gradual conquista do direito de os contribuintes autorizarem a
cobranca de impostos e do correlato direito de conhecimento de causa e
escolha dos fins em que seréo aplicados. Da Carta Magna e das revolugdes
britnicas do século XVII as revolugdes americana e francesa do século
XVIIl, ha uma longa e penosa luta pela conquista desses direitos que
assinalam a intima coordenagdo de fen6menos financeiros e politicos.
(BALEEIRO, 2015, p. 80)

Alias, entende-se inclusive que “o Estado Orgamentario surge com o préprio
Estado Moderno” (TORRES, 2011, p. 171). Tanto é assim que, “com o advento do
liberalismo e das grandes revolucdes € que se constitui plenamente o Estado
Orgcamentario, que procura através do orgamento fixar a receita tributaria” (TORRES,
2011, p. 172).

No Brasil, durante o periodo colonial ndo havia nenhum dispositivo legal
especifico que disciplinasse sobre o orcamento, e foi apenas a partir da

Independéncia que o tema foi tratado pelas Constituicdes. Com efeito:

No Brasil do periodo colonial, ndo havia nenhum dispositivo formal sobre a
necessidade da elaboragcdo de um orgamento publico pelos governos, cujas
contas se submetiam aos desmandos da metropole. A partir da
Independéncia, as nossas Constituicdes passaram a contemplar normas
or¢camentérias, com uma alternncia sobre a sua responsabilidade entre o

Parlamento. Com o tempo, no entanto, o orcamento passou a se referir aos papéis dentro da bolsa
em vez de a propria bolsa.”

16 "A autorizagdo para cobrar impostos e controle das despesas publicas foram oficialmente
reconhecidos e aplicados em Inglaterra no século XVII (Declaragcdo de Direitos ou Bill of Rights de
1689." (Traducéo livre)
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poder Executivo e o Legislativo, chegando-se em certos momentos, a
concentrar sua elaboracdo e aprovacdo nas maos de um e de outro.
(ABRAHAM, 2015, p. 248)

Com a Constituicdo de 1824, o orcamento deveria ser elaborado pelo Poder

Executivo e votado pelo Poder Legislativo:

Art. 172. O Ministro de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros
Ministros 0s orcamentos relativos as despezas das suas Reparticdes,
apresentara na Camara dos Deputados annualmente, logo que esta estiver
reunida, um Balanco geral da receita e despeza do Thesouro Nacional do
anno antecedente, e igualmente o orcamento geral de todas as despezas
publicas do anno futuro, e da importancia de todas as contribui¢cbes, e
rendas publicas.

Por outro lado, a Constituicdo de 1891, em seu artigo 34, paragrafo 1°,
disciplinava que a competéncia orcamentaria fosse atribuida ao Poder Legislativo,
gue deveria: “orcar, annualmente, a Receita e fixar, annualmente, a despeza e tomar
as contas de ambas, relativas a cada exercicio financeiro, prorogado o orgamento
anterior, quando até 15 de janeiro nao estiver o novo em vigor”

Na Constituicdo de 1934 a competéncia para elaboracdo do Orgcamento
retornou ao Poder Executivo. O artigo 39, item 2, do texto constitucional aduz que
cabe sancao presidencial do orcamento, apds o legislativo formular as leis
orcamentarias, “votar anualmente o orcamento da receita e da despesa, e no inicio
de cada Legislatura, a lei de fixacdo das forcas armadas da Unido, a qual nesse
periodo, somente podera ser modificada por iniciativa do Presidente da Republica”.

Durante a Constituicdo de 1937, em virtude do regime autoritario vivido no
Estado Novo, o orgamento ficou sob inteiro dominio do Poder Executivo por meio

dos decretos-leis:

No Estado Novo, regime autoritario vivido pelo Brasil, a Constituicdo de
1937 tratou da matéria em seis artigos especificos. Concentrou no poder
Executivo a elaboragdo do orgcamento, criando para tal fim o denominado
Departamento Administrativo, que funcionaria junto a Presidéncia da
Republica (art. 67), e a Camara dos Deputados e o Conselho Federal
(casas do poder Legislativo) teriam a fungéo de votar o orcamento proposto
(art. 71). Entretanto, como sabemos, durante esse periodo, nenhum das
casas legislativas chegou a ser efetivamente instalada apés o fechamento
do Congresso e, na prética, o orcamento publico federal ficou sob o inteiro
dominio do Poder Executivo, que legislava por decretos-lei. (ABRAHAM,
2015, p. 249)
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Com o advento da Constituicdo de 1946, o orgamento voltou a ser elaborado

pelo Poder Executivo e votado pelo poder Legislativo:

A redemocratizacdo do Pais veio com a Constituicdo de 18 de setembro de
1946. O Orgamento voltou a ser do "tipo misto” (na classificacdo de Arizio
de Viana): O Executivo elaborava o projeto de lei de orcamento e o
encaminhava para discussdo e votacdo nas casas legislativas. Com o
instituto da emenda, os legisladores coparticipavam da elaboracéo
orgamentéria. Os dispositivos constitucionais sobre 0 orgamento
consagravam certos principios béasicos (unidade, universalidade,
exclusividade e especializacéo) além de evidenciar, de forma mais clara, o
papel do Tribunal de Contas. (GIACOMINI, 2012, p. 44)

Por outro lado, durante o regime militar, foi outorgada a Constituicdo de 1967,
que limitou “as prerrogativas do Legislativo quanto a iniciativa das leis ou emendas
gue criem ou aumentem despesas, inclusive emendas ao projeto de lei do
orgamento” (GIACOMINI, 2012, p. 44).

Na Constituicdo Federal de 1988, houve diversas inovagdes no tratamento do
orcamento, especialmente pela disciplina trazida nos artigos 165 ao 169,
destacando-se a “criagcdo de instrumentos normativos de planejamentos
orcamentarios integrados, constituidos pelas leis do plano plurianual, de diretrizes
orgamentarias e dos or¢camentos anuais” (ABRAHAM, 2015, p. 250), instrumentos
esses que serdo abordados oportunamente nesta pesquisa.

No mesmo sentido:

O orgcamento publico, no Brasil, tem a forma de uma lei - a Lei Orgamentaria
- que é proposta por iniciativa do Presidente da RepuUblica do Poder
Executivo) e deve ser aprovada pelas duas Casas Legislativas do
Congresso Nacional (Poder Legislativo). Em convergéncia com o principio
democréatico adotado em nossa Republica, os responséaveis pela definicdo
das politicas publicas e pela destinagcao do dinheiro publico sdo os Poderes
diretamente eleitos pelos cidaddos, que sdo, ao fim e ao cabo, os préprios
destinatarios da atuacao estatal. (AVILA, 2012, p. 40)

Esse novo enfoque das financas trazido pela Constituicdo de 1988 esta
também associado com o papel assumido pelo Estado diante da complexidade das
relagbes econdmicas e sociais, em que o “Estado passa a ser, dentro de tal enfoque,
o catalisador de interesses publicos e coletivos, mas nos estritos limites do que lhe
foi fixado pelo ordenamento juridico” (OLIVEIRA, 2003, p. 14).

Além disso, 0 que se pode observar é que “no decorrer do tempo, o

orcamento publico deixou de ser apenas um instrumento de controle parlamentar
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sobre a receita e a despesa, para se tornar elemento que envolve o planejamento”
(MILESKI, 2011, p. 58).

Com isso, uma vez realizado o recorte historico do orcamento, deve-se
lembrar que o tema das financas publicas na verdade se situa entre a economia e a

politica, justamente porque advém de uma coordenagéo dessas areas:

Financas publicas constituem um desses assuntos que se situam na linha
divisoria entre a Economia e a Politica. Trata da despesa e da renda dos
poderes publicos, bem como da coordenacdo entre ambas, coordenacao
gue ndo visa necessariamente a igualdade, mas a relagcdo aritmética mais
indicada, de acordo com as condi¢fes dadas. (DALTON, 1960, p. 1)

Alias, defende-se inclusive que o orcamento seria a fotografia da realidade
democratica de um Pais, na medida em que por meio dele se evidenciam os valores

de um determinado governo:

O orcamento é uma fotografia da realidade democratica de um Pais, da
forma como o sistema eleitoral define as escolhas de governantes e dos fins
constitucionais do Estado. Essa fotografia evidencia os valores que o
governo de um dado momento histérico pretende atender, pelas receitas
estimadas e despesas a realizar, distribuidos entre os créditos
or¢camentérios. (TORRES, 2014, p. 152)

Esses valores, por assim dizer, sdo delineados pelo Poder Executivo,
porquanto, muito embora haja quem defenda que a iniciativa seja das Assembleias,
€ 0 poder executivo que ocupa um lugar central no pais (PRADIER, 1934, p. 77).

Sobre a iniciativa do Executivo na elaboracdo do orcamento, cabe lembrar
que este é votado pelo Legislativo, mas compete ao Executivo sua preparagao, pois
€ quem conhece as necessidades publicas em relacdo a servicos e bens, sendo,
também, quem prevé as receitas provaveis, quem assume a responsabilidade na
execucao orcamentaria, sendo, por isso, inviavel delegar a outro Poder sua feitura
(DEODATO, 1981).

O orcamento, com isso, possui uma prioridade de reordenacgéo econémica, no

sentido de que o préprio gasto publico assume cinco objetivos basicos, quais sejam:

1. Promover el desarrollo social mediante la generacién de empleos
productivos, la prestacion de servicios publicos basicos y la reestructuracion
de los subsidios.

2. Inducir a través del nivel, estrutura y calendarizacion del gasto um
comportamento adecuado de la demanda interna.
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3. Fotalecer la capacidade del aparato productivo y distributivo em areas
prioritarias y estratégicas.

4. Promover una distribuicion territorial mas equilibrada de las atividades
productivas y el bienestar social.

5. Asegurar la eficiéncia, honradez y control em el ejercicio del gasto
publico!” (CUADERNOS DE RENOVACION NACIONAL, 1988, p. 24).

Acima de tudo, o orcamento publico busca atender as necessidades e

interesses da sociedade:

Trata-se, portanto, o orcamento publico de um instrumento de planejamento
e controle financeiro fundamental no Estado Democratico de Direito que, no
Direito Financeiro brasileiro de hoje, contempla a participagdo conjunta do
Poder Executivo e do Legislativo, tanto na sua elaboragdo e aprovacéo,
como também no controle da sua execug¢do. Porém, mais do que um
documento técnico, o orcamento publico revela as politicas publicas
adotadas pelo Estado ao procurar atender as necessidades e aos
interesses da sociedade. (ABRAHAM, 2015, p. 8)

Atualmente, a questdo do orcamento “¢ um dos aspectos fundamentais do
Estado democratico de Direito” (RAMOS FILHO, 2012, p. 225). Isso porque, sem 0
orgamento, um Estado, “ndo chega até aos administrados, seus programa sociais
ficam no plano das intengdes politicas, ndo se tornam prescritivos.” (RAMOS FILHO,
2012, p. 225)

Apesar disso, no Brasil ainda ndo se desenvolveu um respeito as leis
orcamentarias, implicando as vezes em desprezo ao orcamento. H4 uma cultura
instalada de desprezo acerca do que das regras orcamentarias, bem como de sua
consecucdo, sendo comum o desvio dos gastos publicos, com a utilizacdo de

expedientes variados, como:

a) superestimacao de receitas;

b) contingenciamento de despesas;

¢) anulacdo dos valores empenhados (valores a pagar empenhados e néo
liquidados até o final do exercicio quando entdo sdo transformados em
"restos a pagar");

d) instituicao de fundos. (PETTER, 2006, p. 39)

De qualguer modo, “o orgamento €, em sua mais exata expressao, o quadro

organico da economia publica. E o espelho da vida do Estado e, pelas cifras, se

17*1, Promover o desenvolvimento social mediante a geracao de empregos produtivos, a prestacéo
de servigos publicos basicos e a reestruturagdo subsidios. 2. Induzir a través do nivel, estrutura e
programacdo do gasto um comportamento adequado da demanda interna. 3. Fortalecer a
capacidade do aparato produtivo e distributivo em areas prioritarias e estratégicas. 4. Promover uma
distribuicao territorial mais equilibrada das atividades produtivas e o bem-estar social. 5. Assegurar a
eficiéncia, honradez e controle em exercicio do gasto publico.” (Tradugao livre)
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conhecem os detalhes de seu progresso, de sua cultura e de sua civilizagdo.”
(DEODATO, 1981, p. 271). Alias, “a base orcamentaria € entendida como a
manifestacdo do que € essencial para uma organizacdo na alocacdo dos seus
recursos.” (MATIAS-PEREIRA, 2012, p. 291). Isso porque, acima de tudo em uma

democracia o orgamento € um dispositivo para limitar os poderes de um governo:

The emergence and reform of formal government budgeting can be traced to
a concern for holding public officials responsible or accountable for their
actions. In a democracy budgeting is a device for limiting the powers of
government. Two issues recur in the evolution of modern public budgeting
as na instrument of accountability — responsability to whom and for what
purposes?®. (LEE; JOHNSON, 1977-b, p. 4)

Essa ideia passa, ainda, pela nocdo de planejamento (ou da politica
orgamentaria), entendido como “el proceso de preparar um conjunto de decisiones
para acciones futuras, cuyo fin es lograr metas mediante los mejores médios.” (LEE
JUNIOR; JOHNSON, 1977a, p. 160)

Ainda sobre a relevancia do planejamento orcamentario:

A circunstancia de j4 se ter generalizado o uso das técnicas de
planejamento, ndo importando a orientacdo politica ou o nivel de
desenvolvimento econdmico do Estado, é considerado um importante fator
de homogeneizacédo e convergéncia. Pelo uso do planejamento, todos os
Estados irdo se aproximando dos ideais do Estado de Bem-Estar,
reduzindo-se os desniveis e as diferencas e atenuando-se os conflitos,
sendo essa, de acordo com seus adeptos, uma tendéncia concreta e
irreversivel, que anuncia o advento do futuro Mundo do Bem-Estar.
(DALLARI, 2007, p. 142-143)

Nesse contexto, a politica orcamentaria € reforcada pela ideia de
descentralizacdo, que na pratica esta relacionada com os niveis do exercicio do

poder estatal:

A descentralizagdo se faz fundamental, com a coexisténcia necessaria de
fontes legislativas e judiferantes menores. Esta descentralizagao, na pratica,
se exprime através da pluralidade dos o6rgdos politicos regionais,

18 “O surgimento e a reforma formal do governo orcamentario pode ser atribuido a uma preocupacao
para a realizacdo de politicas publicas responsaveis, ou considerados por suas acdes. Em uma
democracia o orgamento € um instrumento para limitagdo dos poderes do governo. Duas questdes se
repetem na evolug¢do do orgamento publico moderno enquanto instrumento de prestagéo de contas -
responsabilidade para quem e para quais fins.” (Traducéo livre)

19 "0 processo de preparagao de um conjunto de decisfes para acdes futuras destinadas a alcancar
os objetivos através dos melhores meios" (Traducgao livre)
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comportando num mesmo pais ordenamentos juridicos diferenciaveis e
relativos as partes especificas de um mesmo territrio nacional. Ha,
portanto, um ordenamento juridico geral, porém convivendo com
ordenamentos menores que também criam sistemas proprios as localidades
existentes. Todos, enfim, que necessitam estar garantidos e devidamente
conformados a Constituicao Federal. (ZIMMERMANN, 2005, p. 89)

Ainda, registra-se que a legislacéo federal atribui ao orcamento a nocédo de
produto, de processo a implementacdo de mecanismos para a sua prépria
elaboracao:

Se a atividade de planejamento envolve o trinbmio identificacdo da
necessidades, elaboracdo de projetos e avaliagdo, [...] a atividade
denominada pela legislagdo federal como ‘orgamento’ (processo) tem um
foco mais voltado a elaboracdo do orgamento (produto) e a implementacao
de mecanismos que aperfeicoem o procedimento de elaboracdo do
orgamento. (ANAN JR; McNAUGHTON, 2013, p. 348)

De todo modo, o orcamento do Estado pode ser observado enquanto requisito
essencial do Estado Democratico, na medida em que decore do equilibrio entre

Poder Executivo e Legislativo:

Particularmente desenvolvidos sdo o0s preceitos relativos ao orgamento do
Estado, que de resto tém vindo a ser sucessivamente ampliados e
densificados por via das revisdes constitucionais. Na verdade, é em matéria
de orcamento que mais diretamente se retratam alguns dos requisitos
essenciais do Estado democratico representativo moderno, baseado na
soberania parlamentar e na separacdo dos poderes, nhomeadamente a
aprovacado parlamentar do orcamento, incluindo a autorizagdo parlamentar
anual dos impostos e a autorizagdo e controlo parlamentar das despesas
publicas. (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 173)

Com isso, o orcamento publico passa a ser entendido como instrumento que

materializa as atividades e execucao das ac¢des do Estado. Significa dizer:

A acgdo planejada pelo Estado na manutencdo de suas atividades e
execucao de seus projetos se materializa através do "orcamento publico”,
que é o instrumento de que dispde o Poder Publico (em qualquer das trés
esferas) para expressar, em determinado periodo de tempo, 0 seu programa
de atuacao, discriminando a origem e o montante dos recursos a serem
obtidos, bem como os dispéndios a serem efetuados. (PETTER, 2006, p.
39)

Assim, a compreensdo da atividade financeira do Estado passa
necessariamente pela regulacdo do direito financeiro, que abarca, além de outras

situacdes, as receitas nado tributarias, o orcamento, o crédito publico e a despesa
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publica (MACHADO, 2007, p. 82). Veja-se: “Toutefois, au fur et a mesure que se
sont dévelopes des regles spécifiques a la gestion des ‘deniers publics’, il a fallu
distinguer selon que l'usage de cet argent public était ou non réglementé par de le
droit public financier.”?® (LASCOMBE; VANDENDRIESSCHE, 1997, p. 1)

Nesse sentido, “os orgamentos documentam expressivamente a vida financeira
de um pais ou de uma circunscri¢do politica em determinado periodo, [...] [e] a sua
importancia, [...], € imensa, como a propria evolugdo das ideias orgcamentarias”
(BALEEIRO, 2015, p. 525)

Com isso, o orcamento “é o processo e o0 conjunto integrado de documentos
pelos quais se elaboram, se expressam, se aprovam, se executam e se avaliam o0s
planos e programas de obras, servi¢cos e encargos governamentais” (SILVA, 2010, p.
703)

Essa nocao juridica pressupde igualmente uma ideia econdmica, no sentido de
que parte-se da necessidade de um planejamento prévio para atender as

necessidades sociais:

Os recursos sao escassos e as necessidades infinitas. Acresca-se a este
fato a caracteristica de que os recursos sao publicos, isto &, decorrentes da
arrecadacéo de tributos pagos por toda a sociedade, e que as necessidades
sociais sao igualmente infinitas, em especial aquelas referentes a populagéo
de menor poder aquisitivo (SCAFF, 2008, p. 153).

O planejamento, por sua vez, esta associado diretamente com o

desenvolvimento:

As técnicas e praticas do planejamento foram essenciais para o
desenvolvimento desde seu inicio. Simbolizando a aplicagdo do
conhecimento cientifico e técnico ao setor publico, o planejamento deu
legitimidade a tarefa do desenvolvimento e alimentou as esperangas nele
depositadas. De um modo geral, o conceito de planejamento implica a
certeza de que mudangas sociais podem ser forjadas e dirigidas, ou até
mesmo produzidas quando desejadas. Com isso, a ideia de que, com a
ajuda de um planejamento adequado, os paises pobres seriam capazes de
progredir com uma certa tranquilidade, foi sempre aceita como uma verdade
incontestavel, uma conviccdo axiomdatica que ndo exigia qualquer
demonstracdo, pela maioria dos grupos de especialistas no
desenvolvimento. (ESCOBAR, 2000, p. 211)

Ainda, permite-se a adocdo de estratégias que auxiliam o desenvolvimento

20 "No entanto, como e quando isso é desenvolve regras especificas para a gestdo de "dinheiro
publico”, tivemos que distinguir se o uso deste dinheiro era publico ou ndo regulado pelo direito
publico financeiro ". (Traducao livre)
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econdmico e social, recaido ao poder publico a responsabilidade pela identificacdo
especialmente das capacidades ociosas e do aproveitamento de recursos latentes

(humanos e naturais):

O planejamento sera, mais do que nunca, necessario para acelerar o
crescimento econdmico e fazé-lo socialmente responsavel. Gargalos devem
ser identificados e suprimidos, capacidades ociosas devem ser aproveitadas
e recursos latentes (humanos e naturais) devem ser mobilizados para a
implementacdo de uma estratégia societal de longo prazo, cuja explicitacéo
e implementacdo exigem uma atitude pro-ativa de um estado
desenvolvimentista enxuto e limpo. (SACHS, 2008, p. 86)

No Brasil, o planejamento e a execuc¢do do orcamento sdo constituidos de
normatizacbes especificas, sejam constitucionais sejam infraconstitucionais,
configurando-se instrumentos de programacao.

Essa constitucionalizacdo das financas busca representar sobretudo o
equilibrio que deve haver entre a forca da “Constituicdo e o processo politico
majoritario, de modo a evitar que todas as decisbes importantes sejam retiradas da
arena politica ordinéria e convertidas em matéria constitucional” (MENDONGCA,
2010, p. 124).

Lembrando, ainda, que a “Constituicdo passa a ser vista como sendo a ordem
fundamental juridica da coletividade, o plano estrutural fundamental orientado por
determinados principios de sentido, principios que revelam [...] os valores sociais.”
(LEAL, 2003, p. 24)

No que diz respeito ao processo de elaboracdo das leis orcamentarias, o
devido processo legislativo € entendido inclusive como expressdo da propria

democracia;

Se é o Executivo que elabora a proposta orgcamentaria, compete ao
Legislativo discuti-la e vota-la. Em todos os Estados demaocraticos é assim
e, mesmo, ndo ha democracia onde o orcamento ndo € debatido pelo
Congresso. Entretanto, o poder de modificar o projeto governamental, que o
Parlamento tem, varia nos varios paises. (DEODATO, 1981, p. 305)

No mesmo sentido:

Nos paises democraticos vige o acolhimento constitucional da
obrigatoriedade do orgamento publico. Juridicamente, ele tem base na Carta
Magna dos povos livres. Na esfera dos Governos nao-democraticos,
também existe o orcamento de uma forma menos clara a critica do povo,
pois este ndo tem os seus legitimos representantes no Governo pela
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natureza especifica do proprio sistema de estrutura do Poder Puablico que
domina. (PACCIULI, 1977, p. 195).

Alias, a consolidacdo das leis orcamentarias por meio do Poder Executivo
integra a intimidade da gestdo administrativa, na medida em que se estabelece a

Politica Orcamentaria:

Na partilha das competéncias, remanesce a Administragdo Publica a
definicho de suas atribuicbes, de seus objetivos, de seus vetores,
consolidando tudo nas leis orcamentarias. A definicdo de prioridades e de
objetivos politicos a serem alcancados integra a intimidade da gestao
administrativa, descabendo a outro poder interferéncia sobre as atividades
executivas. O controle restringe-se aos atos juridicos produzidos pela
Administracdo, e ndo pela sua executoriedade no mundo empirico.
Distingue-se a atividade juridica da Administracdo de sua atividade fisica,
denominada atividade material. (OLIVEIRA, 2002, p. 33-34)

Sobre o processo legislativo:

As leis orcamentarias sdo de iniciativa do Poder Executivo (CF art. 165) e
serdo enviadas ao Congresso Nacional pelo Presidente da Republica (CF
art. 84, XXIII). O artigo 166 da Constituicao Federal estabelece um regime
peculiar de tramitacdo destas pecas: apreciacdo pelas duas Casas do
Congresso nacional, na forma do regimento comum. Uma Comissao mista
de Deputados e Senadores examinara e emitird pareceres sobre o0s
referidos projetos e eventuais emendas deverdo ser apresentadas também
perante a comisséo mista (88 1° e 2° do artigo 166). (PETTER, 2006, p. 43)

Alids, merece ser destacado que “é por meio do orcamento publico que o
Estado pode proceder a uma redistribuicdo de renda, aumentando ou reduzindo a
carga tributaria” (MILESKI, 2011, p. 58), o que ressalta ainda mais o elemento
essencial do planejamento governamental a partir do exercicio do poder
orcamentario.

Trata-se, nessa visdo a partir da Constituicdo, de importantes instrumentos
para o planejamento do Governo, como resultado do Estado Democratico de Direito,
refletindo decisGes politicas indispensaveis para o desenvolvimento econémico e
social.

Assim, uma vez abordado o or¢camento publico e o processo legislativo, passa-
se a desenvolver no tépico a seguir as leis orcamentarias em espeécie, suas
finalidades e pressupostos legais, bem como as caracteristicas proprias do Plano

Plurianual, da Lei de Diretrizes Orgcamentarias e da Lei Orcamentéria Anual.
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3.2 As leis orcamentarias: O Plano Plurianual, A Lei de Diretrizes
Orcamentérias e a Lei Orgcamentaria Anual

O orgcamento publico é regido essencialmente pelos art. 165 a 169 da CF, bem
como pelas Leis 4.320/64 (a qual estatui normas gerais de Direito Financeiro para
elaboracéo e controle dos orcamentos e balancos do Poder Publico) e, também, pela
LC n°® 101/101 (que estabelece normas de finangcas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestao fiscal).

Com isso, pode-se observar que o planejamento da Administracdo Publica se
desenvolve a partir de trés instrumentos, leis de iniciativa do Poder Executivo: o
Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Lei Orcamentaria Anual.

Essas trés leis, que serdo apresentadas a seguir, correspondem ao manejo
adequado dos recursos publicos, voltados a implementar os elementos para a
“transformacéao das estruturas econdmicas e sociais do pais, algo que se justificaria
guase que exclusivamente frente ao histérico e a contemporaneidade das
heterogeneidades, desigualdades e injusticas” (CARDOSO JUNIOR, 2015).

Alias, deve-se lembrar que apesar de a matéria orcamentaria dever ser tratada
por meio de lei complementar (Art. 165, 89), essa lei ainda néo foi editada, razéo
pela qual os prazos para a apresentacdo das leis orcamentarias sdo aqueles

dispostos no artigo 35, 82, | a Il do ADCT, nestes termos:

Art. 32 -[...]

§ 2° Até a entrada em vigor da lei complementar a que se refere o art. 165,
8§ 9° | e ll, serdo obedecidas as seguintes normas:

| - o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do primeiro
exercicio financeiro do mandato presidencial subsequente, sera
encaminhado até quatro meses antes do encerramento do primeiro
exercicio financeiro e devolvido para sangdo até o encerramento da sessdo
legislativa;

Il - o projeto de lei de diretrizes orcamentarias sera encaminhado até oito
meses e meio antes do encerramento do exercicio financeiro e devolvido
para sangdo até o encerramento do primeiro periodo da sessao legislativa;
lll - o projeto de lei orcamentaria da Unido sera encaminhado até quatro
meses antes do encerramento do exercicio financeiro e devolvido para
sancao até o encerramento da sesséao legislativa.

Antes de apresentar os trés instrumentos normativos que integram o orgcamento
publico, deve-se apresentar o0s principios sobre os quais eles sdo permeados.

Nesse sentido, entende-se que 0s principio or¢camentérios sdo utilizados nao
apenas como regras técnicas para assegurar a boa gestdo, mas também e

principalmente como forma de controle do Governo para o gasto publico, nestes
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termos:

Les principes budgétaires que nous allons examiner ne constituent pas
seulement des régles techniques permettant d'assurer une saine gestion
des finances publiques, ce sont aussi et surtout des armes politiques
utilisées par le Parlement pour contrler le Gouvernement?t. (PAYSANT, p.
4)

No sistema orgcamentario brasileiro, os principios regentes do orgamento
publico estdo expressamente previstos no artigo 2° da Lei 4.320/1964, nestes
termos: “Art. 2° A Lei do Or¢camento contera a discriminacao da receita e despesa de
forma a evidenciar a politica econémica financeira e o programa de trabalho do
Govérno, obedecidos os principios de unidade, universalidade e anualidade.”
(grifos do autor)

O principio da unidade “determina que todas as receitas e despesas do Estado
devem estar agrupadas em uma Unica peca orcamentaria, sendo vedada a sua
reparticdo. Trata-se, portanto, de principio de conteudo formal, e ndo material”
(HENRIQUES, 2014, p. 40)

Outrossim, o principio da universalidade “estabelece a necessidade de todas
as receitas e despesas estarem previstas na LOA” (PISCITELLI, 2012, p. 35). Ou

ainda, o referido principio:

Estabelece que toda e qualquer receita ou despesa deve estar prevista ne
lei orcamentaria, visando proporcionar clareza para o orgamento, a fim de
facilitar a compreensdo. Podera ocorrer uma excec¢do de ndo decorrer
previsdo or¢camentdria quando um tributo houver sido aumentado apds o
orcamento, mas antes do inicio do respectivo exercicio financeiro, podendo
ser cobrado no préximo ano, segundo a Simula 66 do STF.

O orcamento deve conter todas as receitas e despesas de todos os poderes
e entidades da administragéo publica. (CREPALDI; CREPALDI, 2013, p. 42)

Ja o principio da anualidade “esta relacionado com a necessidade de um novo
orcamento a cada periodo de 12 (doze) meses. No Brasil, por uma determinagéo
legal, este periodo coincide om o ano civil” (PASCOAL, 2008, p. 25).

Ou ainda:

Um dos principios orcamentarios é a anualidade. Por ele, o Poder Publico
deve estabelecer sua previsdo de receitas e despesas anualmente. A partir

21 Os principios or¢camentarios nao sO constituem técnicas assegurar a boa gestdo das finangas
publicas, mas também e acima de tudo sdo as armas politicas utilizadas pelo Parlamento para
controlar o governo. (Tradugéo livre)
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da Constituicdo de 1988, que reestruturou a matéria orcamentaria
instituindo o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orgamentarias
(LDO), os governantes sao obrigados a elaborar a lei anual, de acordo com
o que foi fixado nas leis anteriores. (OLIVEIRA, 2002, p. 33)

Os trés principios podem ser sintetizados da seguinte forma, iniciando-se pelo

principio da anualidade:

1. Le principe du l'annualité: Il signifie que I'a vie financiére de I'Etat est
découpée em tranches annuelles, que d’année em nnée cette vie financiere
recommence a partir d'une nouvelle autorisation préalable donnée par le
Parlement. Afin que celui-ci puisse em toute liberte exercer son pouvoir de
décision, sans étre lié par le passé, il importe que la régle de I'annualité soit
respectée sous les trois aspects complémentaires??. [...] (PAYSANT, 1999, p.
4)

O Principio da Unidade:

2. Le principe de l'unité: La justification de ce principe a été clairement
exprime a la fin du XIX siécle par Léon Say (qui fut a la fois économiste
liberal et ministre des Finances). “Il est nécessaire, écrivait-il, d'enfermer le
budget dans um monumento dont on puisse apprécier aisément
l'ordonnance et saisir d’un coup d’oeil les grandes lignes.” Autrement dit,
pour que le Parlement puisse donner un consentement éclaire, il faut que
toutes les recettes et toutes les dépenses figurent dans un document
unique?3. [...] (PAYSANT, 1999, p. 5-6)

O Principio da Universalidade:

3. Le principe de [l'universalité: Il consiste a inscrire dans le budget
I'ensemble des recettes et I'ensemble des crédits en deux blocs distincts,
sans qu’aucune liaison particuliere soit établie entre telle recette et tel
crédit®*. [...] (PAYSANT, 1999, p. 7)

Deve-se observar, outrossim, que a par desses principios explicitos previstos
na Lei 4.320/1964, existem outros que também regem as leis orcamentarias, muito

embora ndo exista uma uniformidade na doutrina quanto a sua nomenclatura.

22 *0 principio da anualidade: Isso significa que o Estado tem sua vida financeira dividida em parcelas
anuais, a partir do ano em que essa vida financeira recomeca a partir de uma nova autorizacédo dada
pelo Parlamento. Para que ele [O Estado] possa em toda a liberdade exercer o seu poder de
decisdo, sem estar vinculado pelo passado, é importante que a regra da anualidade seja respeitada
nos trés aspectos complementares.”(tradugéo livre)

23 O principio da unidade: A justificacdo para este principio foi claramente expressada no final do
século XIX por Leon Say (que era tanto um economista liberal como também Ministro das Financas).
"E necessario, ele escreveu, anexar o orcamento em um monumento do qual se podesse apreciar
facilmente a ordem e dar uma olhada nos destaques." Em outras palavras, para que o Parlamento
pudesse dar seu claro consentimento, devem todas as receitas e despesas constarem em um Unico
documento”. (traducéo livre)

24 *O principio da universalidade: é para entrar no orcamento de todas as receitas e todos os
empréstimos em dois blocos separados, sem ligacéo especifica é estabelecida entre tal e tal receita
de crédito.” (tradugéo livre)
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Com efeito, para Barros (1999, p. 401-416), os principios orgamentarios seriam
0s seguintes: principio da legalidade, da anualidade, da unidade, da universalidade,
da exclusividade, da programacado, do equilibrio, da natureza orcamentéaria, das
vedacOes orcamentarias, da obrigatoriedade das despesas requisitadas, do controle
orcamentério, da suspensédo do repasse de verbas, da reducéo de cargos e fungdes,
da indenizacéo por perda de cargo.

Ja para Abraham (2015, p. 264-283) os principios orcamentarios seriam:
principio da legalidade, da anualidade, da unidade, da universalidade, da
exclusividade, da programacgéo, da nédo vinculacao, da limitacdo, da publicidade, da
tecnicidade, da transparéncia e do equilibrio fiscal.

Giacomini (2012, p. 62-82) destaca que 0s principios orcamentarios sao:
principio da unidade, da universalidade, do orcamento bruto, da anualidade ou
periodicidade, da ndo afetacéo das receitas, da discriminacdo ou especializacdo, da
exclusividade, do equilibrio, da clareza, da publicidade da exatiddo e da
programacao.

Ainda, Pascoal (2008, p. 22-30) assim lista os principios or¢camentarios:
principio da legalidade, da universalidade, do orgcamento bruto, da unidade, da
anualidade, da precedéncia, da exclusividade, da especificacdo, da ndo afetacédo da
receita, do estorno de verbas, do equilibrio, da programacéo.

Apesar da lista de principios ndo ser unanime na doutrina, 0 que se observa é
gue eles trazem nocdes basilares por meio das quais se evidenciam as leis
orcamentdrias, diretrizes que estdo relacionadas com as finalidades gerais e
especificas de cada lei orcamentaria.

Além disso, houve uma oscilacdo na doutrina no que diz respeito a natureza
juridica das leis orcamentéarias. Com efeito, “a natureza juridica do orcamento é tema
de debate permanente na doutrina” (TORRES, 2014, p. 387). Este ponto é
fundamental para que se possa compreender, oportunamente, a possibilidade de
controle de constitucionalidade das leis orcamentérias, na medida em que essa
possibilidade depende da natureza juridica da norma sobre a qual ir4 ser aferida a
conformidade em face da Constituicdo Federal.

Alids, “esse problema da natureza juridica do orgamento 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 [...]"
(BALEEIRO, 2015, p. 557).
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As teorias apresentadas quanto a natureza juridica das leis orcamentérias sao
apresentadas seguinte maneira: 1. Teoria do orgamento como ato, desdobrando-se
em teoria do orcamento como ato administrativo e ato-condicdo, 2. Teoria do
orcamento como lei de natureza material, 3. Teoria do orcamento como lei sui
generis, 4. Teoria do orgcamento como lei de natureza formal.

A teoria do orgamento como ato identifica que “a simples verificagdo do 6rgéo
produtor do ato ndo basta a definicdo da sua natureza, isto €, nem sempre 0s atos
emanados do Poder Legislativo terdo natureza de atos legislativos” (GUERRA, 2012,
p. 59), razdo pela qual “a verificagdo da natureza juridica do orgamento publico deve
levar em consideracdo os seus aspectos materiais, sua substancia efetiva”
(GUERRA, 2012, p. 60).

Nesse contexto, o orcamento seria identificado enquanto ato administrativo em
virtude de que estaria relacionado com uma simples autorizacdo do Parlamento no

que diz respeito a gestédo das despesas publicas:

Corrente liderada na Alemanha por Paul Laband, contrariando o
compatriota, jurista e economista Hoennel (idealizador da ideia de
orcamento ser lei por emanar de 6rgdo legislativo), defendeu a tese que
embora o orcamento se apresente formalmente como lei, e a propria
Constituicdo assim disponha, trata-se, em seu conteldo, de mero ato
administrativo, pois nada mais é do que uma simples autorizacdo do
Parlamento para a préatica de atos de natureza administrativa, ou seja, um
plano de gestéo relativamente as despesas (GUERRA, 2012, p. 60)

Por outro lado, o orcamento poderia ser considerado como ato-condicao,
expressao criada por Léon Duguit, “numa classificacdo tripartite dos atos juridicos
em geral, para designar as manifestacdes que tornam aplicaveis as situacdes gerais
e impessoais instituidas em outros, ditos atos-regra” (GUERRA, 2012, p. 60).

A teoria do orgcamento como lei de natureza material considera que o
“‘orcamento possui natureza de lei em sentido pleno, com eficacia material
constitutiva ou inovadora. Para tal teoria, a lei orgcamentaria cria direitos e inova,
como defendido por Myrbach-Rheinfeld” (GUERRA, 2012, p. 61).

Ainda, para a teoria do orgamento como lei sui generis, em que néo haveria

natureza formal e tampouco material das leis orcamentérias, nestes termos:

Outra linha de entendimento aduz que o orgamento publico possui natureza
de lei sui generis, ndo havendo natureza material nem formal. Léon Duguit,
idealizador de tal doutrina, dizia que em relacdo as receitas tributarias, o
orcamento deve ser considerado lei em sentido material, pois geral, abstrata
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e genericamente, obrigagdes aos contribuintes; e com relacéo as despesas
haveria tdo s6 ato administrativo, tratando-se de meras autorizagfes
concedidas pelo Poder Legislativo ao Poder Executivo, para permitir a sua
execucdo (GUERRA, 2012, p. 61).

Jé para a teoria do orcamento como lei de natureza formal, o orcamento passa
a ser entendido como “lei de natureza formal, isto €, ato juridico governamental que
nao cria direitos subjetivos, lei especial de conteudo administrativo” (GUERRA,
2012, p.61-62). Afirma-se, inclusive, que em nosso ordenamento juridico “impera a
doutrina que considera o orcamento como lei formal, porquanto apenas vai prever as
receitas e autorizar os gastos, sem criar direitos subjetivos ou modificar leis
tributarias” (GUERRA, 2012, p.62).

Com efeito, “formalmente o orcamento ndo difere das demais leis. Apresenta
redacdo comum as leis, recebe o niumero de ordem na colecdo destas, resulta de
projeto de inciativa na Camara dos Deputados, é objeto de sancao” (BALEEIRO,
2015, p. 555), podendo inclusive ser vetado.

No mesmo sentido:

A Constituicdo Federal confere ao orcamento a natureza juridica de lei
formal (critério formal), para vigorar pelo prazo determinado de um ano ( CF,
arts. 165, lll, e 88 5°, 6° e 8°. Entretanto, a lei orcamentaria é lei no sentido
formal, sem o sé-lo no sentido material, pois lei material € ato normativo
genérico, abstrato e permanente, equanto que a lei orcamentéaria € lei de
efeitos concretos, particulares, destinada a vigorar por um sé exercicio.
(PETTER, 2006, p. 40-41)

Veja-se:

Deixando as controvérsias doutrinarias atinentes a natureza juridica do
orcamento no seu lugar, cumpre-nos dizer que o ordenamento juridico
brasileiro trata o orgcamento como lei (ver artigos 165 e 84, XXIll, da
CF/1988). Trata-se, contudo, de uma lei:

Temporaria (vigéncia limitada)

Especial (de contetido determinado e processo legislativo peculiar)

Lei Ordinéria (aprovada por maioria simples) (PASCOAL, 2008, p. 17)

Afirma-se, com isso, que as leis orcamentarias sao consideradas leis em
sentido formal, porém ndo em sentido material, na medida em que “n&o ostentam as
caracteristicas de generalidade, impessoalidade e abstracdo, ja que tratam, em sua
substancia, de uma destinagéo concreta e especifica.” (AVILA, 2012, p. 45-46)

Conclui-se, portanto, que “o orcamento € uma lei anua, de efeitos concretos,

onde ficam consignadas a previsdo das receitas e a destinagcdo das despesas,
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necessarias a execugao da politica governamental.” (PETTER, 2006, p. 41)

Feitos esses apontamentos, passa-se a apresentar as leis orcamentarias.

3.2.1 O Plano Plurianual (PPA)

O PPA é previsto explicitamente no artigo 165, inc. |, da CF, e ir4 estabelecer,
“‘de forma regionalizada, as diretrizes, 0s objetivos e as metas da Administragao
Publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as
relativas aos programas de duragao continuada” (BULOS, 2014, p. 201).

Identifica-se enquanto um plano de médio prazo, por intermédio do qual o
governo “procura ordenar suas acbes para o alcance de metas e objetivos fixados
para um periodo de quatro anos, compreendendo o segundo ano de mandato até o
primeiro ano do mandato seguinte” (RIO GRANDE DO SUL, 2013, p. 70).

Sobre o objetivo do PPA, veja-se:

E da mais alta relevancia, pois, a ado¢do do plano plurianual que substitui o
Orcamento Plurianual de Investimento no antigo Quadro de Recursos e de
Aplicacdo de Capital instituido pela Lei 4.320. O plano plurianual tem por
objetivo, em sintese, dar continuidade as administra¢cdes, a fim de evitar as
paralisac6es de obras e de outros servicos que, ao invés de beneficiarem,
prejudicam em muito as popula¢cdes (MACHADO JR.; REIS, 1995, p. 68)

Trata-se de mecanismo que instituiu significativas mudancas na atuacdo do
governo, consistindo em verdadeiras orientacdes estratégicas para a implementacao

das bases para a definicdo de programas:

O Plano Plurianual busca alocar os recursos publicos de modo eficiente e
racional, com base na utilizacdo e nas modernas técnicas de planeamento.
E apoiada em definicbes das diretrizes, metas e objetivos que a
administragdo publica desenvolve suas acgbes, objetivando alcancar o
desenvolvimento do pais. (MATIAS-PEREIRA, 2012, p. 318)

No mesmo sentido:

O objetivo primordial desta lei é estabelecer programas e metas
governamentais de longo prazo. Dai que deverd assinalar as despesas de
capital e as relativas a programas de duracdo continuada. Trata-se de um
planejamento conjuntural, para a promocdo do desenvolvimento. Como
assinala corretamente a doutrina, o plano plurianual tem natureza de lei
formal, mas a eficacia da realizacéo das despesas anuais dependera da lei
orcamentdria. Constitui uma programacdo/orientacdo que deve ser
respeitada pelo Executivo na execugdo dos orgcamentos anuais. (PETTER,
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2006, p. 41)

Em Jdltima andlise, o PPA serve para delinear as metas da gestao

governamental:

E o planejamento voltado para a promog&o do desenvolvimento econdémico,
do equilibrio entre as regiées do pais, bem como a estabilidade da moeda.
Quer-se, destarte, delinear as grandes metas da gestdo. Contém
principalmente as despesas de capital (despesas de investimento, inversdes
financeiras e transferéncias de capital), como, por exemplo, a construcao de
uma escola; despesas correntes derivadas, como as de custeio, v.g.,
aquelas decorrentes da contratacdo de pessoal para trabalhar em uma
escola construida, bem como as de programas de duragéo continuada, quer
dizer, projetos com duracdo superior a um exercicio financeiro, v.g., 0
programa governamental denominado “Bolsa Familia” (GUERRA, 2012, p.
54)

Desse modo, a partir do PPA se direciona a atividade financeira do Estado,
especialmente por ser a lei orcamentaria de maior duracdo, configurando nao
apenas uma peca de projecdo de despesas, mas sobretudo instrumento de controle

e planificagéo da atividade financeira do Estado:

Ao Plano Plurianual cabe dispor sobre as diretrizes, os objetivos e as metas
da administracdo publica para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duragdo continuada. O
PPA d& destaque ao aspecto do planejamento da acdo estatal e aponta a
mudanca do significado orgamento publico, que, longe de representar mera
projecdo de despesas para o Poder Publico ou pega contabil, evolui para
tornar-se instrumento de controle e planificacdo da atividade financeira do
Estado. O projeto do PPA deve ser encaminhado até quatro meses antes
(31 de agosto) do encerramento do primeiro exercicio financeiro e devolvido
para san¢do até o encerramento do primeiro periodo da sessao legislativa.
Seu prazo de vigéncia é de quatro anos. (MENDES; BRANCO. 2014, p.
1726)

Por isso, o PPA “passa a se constituir na sintese dos esforcos de planejamento
de toda a administracdo publica, orientando a elaboracdo dos demais planos e
programas de governo, assim como do préprio orgamento anual.” (GIACOMINI,
2012, p. 223)

3.2.2 A Lei de Diretrizes Orgcamentarias (LDO)

A LDO esta prevista no art. 165, inc. Il, da CF, e “precede a elaboragédo do

orcamento, pois sera ela propria que ir4 fornecer as metas e as prioridades que
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deverao constar no orgamento anual” (BULOS, 2014, p. 201).

Ainda, dispbe o art. 165, §2°, da CF, que compreenderd as metas e prioridades
da administracao publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio
financeiro subsequente, orientara a elaboracdo da lei orcamentaria anual, dispora
sobre as alteracdes na legislacdo tributéria e estabelecera a politica de aplicacédo
das agéncias financeiras oficiais de fomento.

A LDO, portanto, € um “instrumento de planeamento de curto prazo, novidade
trazida pela Constituicido de 1988, inspirado nas constituicdes da Alemanha e da
Franga.” (GUERRA, 2012, p. 55).

De todo modo, trata-se de estipular “metas e prioridades da administracéo
publica, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente,
além de orientar a elaboracdo da lei orgamentaria anual” (MENDES; BRANCO.
2014. p. 1726), dentre outras finalidades.

Além dessas disposi¢cfes, a LDO devera observar também ao que preconiza o
art. 4° da LC 101/00, nestes termos:

Art. 40 A lei de diretrizes orgamentarias atenderd o disposto no § 20 do art.
165 da Constituico e:

| - dispora também sobre:

a) equilibrio entre receitas e despesas;

b) critérios e forma de limitagdo de empenho, a ser efetivada nas hipoteses
previstas na alinea b do inciso Il deste artigo, no art. 90 e no inciso Il do §
1o do art. 31;

c) (VETADO)

d) (VETADO)

e) normas relativas ao controle de custos e & avaliagdo dos resultados dos
programas financiados com recursos dos orgamentos;

f) demais condi¢cbes e exigéncias para transferéncias de recursos a
entidades publicas e privadas;

Com isso, a LDO serve para que o Governo eleja as prioridades e metas que
irdo compor o orcamento anual, além de tratar de assuntos imprescindiveis para a

estrutura orcamentaria e a repercussao para a sociedade:

Tendo como referéncia a Lei de Diretrizes Or¢camentérias (LDO), o Governo
Federal elege os temas que compdem as prioridades e metas que
integrardo a proposta de lei orcamentéaria do exercicio seguinte, orientadas,
por exemplo, para a implementacdo de acdes nos setores de: transporte,
energia, comunicagfes, recursos hidricos, agricultura e reforma agraria,
inddstria, comércio exterior e turismo, ciéncia e tecnologia, meio ambiente,
previdéncia social, assisténcia social, saude, educagéo, cultura e desporto,
saneamento, habitacdo e desenvolvimento urbano, trabalho, justica,
seguranca e cidadania, Estado e administracdo publica, defesa nacional.
(MATIAS-PEREIRA, 2012, p. 321)
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Registra-se, ainda, que a LDO, “pela principal fungdo que exerce, qual seja, a

de nortear a elaboracdo do orcamento anual, [...] deve ser editada em periodicidade
anual, anteriormente a elaboragcado da LOA” (FERNANDES; SOUZA, 2013, p. 316).

Ou ainda, a referida lei “n&o cria direitos subjetivos para terceiros nem tem

eficacia fora da relagédo entre os Poderes do Estado, caracterizando mais um plano

prévio, fundado em consideragbes sociais e econébmicas” (PETTER, 2006, p. 42),

sendo que a Lei de Responsabilidade Fiscal “deu conformagdo de planejamento
trienal a lei de diretrizes orgamentarias”. (PETTER, 2006, p. 42)
Ainda com relacdo a LDO, deve-se atentar para os seguintes detalhes:

Tabela 1. LDO em detalhe

LEI DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS

Constituicdo da Republica

Lei de Responsabilidade Fiscal

Artigo 165, §2°

Art. 4°, inciso | e §3°

Metas e prioridades da Administracdo (+

despesas de capital) -> exercicio seguinte

Equilibrio entre receita e despesa

Diretrizes para a LOA

Critérios e formas de limitagdo de empenho

Alteracdes na legislagéo tributaria

Normas referentes ao controle de custos e

avaliacdo de programas financiados pelo

orcamento

Politica de aplicacdo em agéncias financeiras

oficiais de fomento

Condicbes para transferéncia de recursos a

entidades publicas e privadas

Anexo de Riscos Fiscais

Fonte: PISCITELLI, 2012, p. 60

Tabela 2. Projeto da LDO

PROJETO DA LEI DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS

Constituicdo da Republica

Lei de Responsabilidade Fiscal

Nada!

Artigo 4°, 81° - Anexo de Metas Fiscais

Metas anuais (receita, despesa, resultado e

divida) -> 3 préximos anos

Avaliacéo do ano anterior

Demonstrativo das metas anuais + comparacéo
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com as dos 3 exercicios anteriores

Evolucdo do PL nos 3 exercicios anteriores

Avaliagdo da situacdo financeira e atuarial da
Previdéncia, do FAT e dos demais fundos de

natureza atuarial

Demonstrativo da estimativa e compensacao da
renlncia de receita e da margem de expansédo

das despesas obrigatdrias de carater continuado

Fonte: PISCITELLI, 2012, p. 60

Com isso, diz-se que o desenvolvimento do processo da elaboracao

orcamentaria ocorre por meio da LDO, na medida em que se constitui de
instrumento destinado a divisdo das verbas do Estado (RIO GRANDE DO SUL,

2013, p. 72).

3.2.3 A Lei Orcamentaria Anual (LOA)

Prevista no art. 165, inc. lll, da CF, a LOA é compreendida de trés orcamentos:

§ 5° A lei orgamentéria anual compreendera:

| - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgédos
e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundacbes
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;

lll - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e
orgaos a ela vinculados, da administracéo direta ou indireta, bem como os
fundos e fundag6es instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

§ 6° O projeto de lei orcamentaria sera acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de
isen¢Bes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira,
tributéria e crediticia.

Ainda sobre os orcamentos:

Orcamento fiscal: Por sua abrangéncia e dimensdo, o orcamento fiscal
constitui-se no principal dos trés orcamentos e refere-se aos poderes, seus
fundos, 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive
fundagdes instituidas e mantidas pelo poder Publico [...]

Orcamento da seguridade social — Conforme a definicdo constitucional, o
orcamento da seguridade social abrange as entidades e oOrgaos a ela
vinculados - saude, previdéncia social e assisténcia social — da
administracdo direta e indireta, bem como os fundos e fundag®es instituidos
e mantidos pelo poder publico. [...]

Orcamento de investimento das empresas — Outra novidade no direito
orcamentério brasileiro, este orgcamento e compreende o0s investimentos
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realizados pelas empresas em que o Poder Publico, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto. A criagdo do
orcamento reflete a preocupacdo, dominante na década de 80, com a
dimenséo alcancada pelo segmente empresarial publico e a importancia do
mesmo no quadro de dificuldades fiscais que caracterizava o0 Estado
brasileiro. (GIACOMINI, 2012, p. 230-231)

O art. 2° da Lei 4.320/64 assinala que a Lei do Orcamento contera a
discriminacdo da receita e despesa de forma a evidenciar a politica econémica
financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de

unidade, universalidade e anualidade:

O caput do art. 2° da Lei 4.320/1964, determina que a lei do orcamento deva
conter a discriminacao da receita e despesa de forma a evidenciar a politica
econdmico-financeira e o programa de trabalho do Governo. Em outras
palavras, determina que, no orcamento anual, as receitas e as despesas
devam se apresentar clarificadas, de modo a identificar o programa de
trabalho do governo e a politica econémico-financeira. (HENRIQUES, p. 39)

Além disso, a LOA é subordinada ao PPA e a LDO, devendo estar em simetria

com esses instrumentos legais:

O terceiro elo dessa cadeia legislativa é a Lei Orgcamentaria Anual, que,
apesar de una, compreende trés sec¢Bes: orcamento fiscal, orcamento de
investimento das empresas publicas e orcamento da seguridade social. O
conteudo do orgamento € definido no texto constitucional pela negativa: “a
lei orcamentéria anual ndo conterd dispositivo estranho a previsdo da
receita e a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibi¢cdo a autorizagédo
para abertura de créditos suplementares e contratacdo de operacdes de
crédito, ainda que por antecipagéo de receita, nos termos da lei” (art. 165, §
89, da Constituicdo Federal). O projeto da LOA deve ser encaminhado até 4
meses antes (31 de agosto) do encerramento do exercicio financeiro e
devolvido para sanc¢éo. Trata-se de diploma legislativo subordinado ao PPA
e a LDO. Os gastos autorizados na lei orcamentaria anual devem estar de
acordo com a LDO que, por sua vez, deve estar de acordo com o Plano
Plurianual. (MENDES; BRANCO. 2014. P. 1726-1727)

Além disso, a LDO devera refletir as politicas e os programas governamentais:

O projeto de lei orcamentaria, em razdo das novas disposices
constitucionais, devera refletir politicas e programas governamentais,
conforme o disposto no art. 2° desta lei, observados os principios da
unidade e da universalidade, resgatados pela atual Constituicdo no sentido
de dar maior transparéncia ao orcamento. (MACHADO JR.; REIS, 1995, p.
64)

Ainda, a LOA é regida pelo principio da exclusividade, pois ndo pode “conter

dispositivo estranho a previsédo da receita e a fixacdo da despesa, ndo incluindo na
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proibicdo a autorizagcdo para abertura de créditos suplementares” (CREPALDI;

CREPALDI, 2013, p. 40)

No mesmo sentido:

A lei orgamentéria anual compreenderd o orgamento fiscal referente aos
Poderes da Unido, seus fundos, 6rgédos e entidades da administragdo direta
e indireta, inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, o
orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto e o
orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgdos a
ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e
fundacdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico. E o projeto de lei
orgamentéria sera acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito,
sobre as receitas e despesas, decorrente de isen¢bes, anistias, remissdes,
subsidios e beneficios de natureza financeira, tributéria e crediticia (art. 165
da ConstituicAoFederal). (PETTER, 2006, p. 42)

Assim, a LOA busca evidenciar “a politica econémico-financeira e o programa

do Governo (art. 2° da Lei 4.320/64). E com base nas autoriza¢cdes da LOA que as
despesas do exercicio sao executadas” (RAMOS FILHO, 2012, p. 254).

Ainda quanto a LOA, destacam-se as seguintes tabelas:

Tabela 3. LOA em detalhe

LEI ORCAMENTARIA ANUAL

Constituicdo da Republica

Lei de Responsabilidade Fiscal

Art. 165, §85°

Orcamento fiscal

Orcamento de investimento

Orcamento da Seguridade Social

Nada

Fonte: PISCITELLI, 2012, p. 61

Tabela 4. Projeto da LOA

PROJETO DA LEI ORCAMENTARIA ANUAL

Constituicdo da Republica

Lei de Responsabilidade Fiscal

Art. 165, 86°

Artigo 5°

Demonstrativo regionalizado dos efeitos das

remissoes e renlncias de receita

Demonstrativo de compatibilidade com o Anexo

de Metas Fiscais

Medidas de compensacgdo para as renuncias de
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receita e 0 aumento das despesas obrigatorias

de carater continuado

Reserva de contingéncia

Fonte: PISCITELLI, 2012, p. 61

Com isso, é possivel sintetizar as trés leis orgamentarias, conforme se verifica

a sequir.
Tabela 5. Sintese das leis orcamentarias
Lei / Contetido Plano Plurianual | Lei de Diretrizes | Lei Or¢camentaria
(PPA) Orcamentérias | Anual (LOA)
(LDO)
Em linhas gerais | Desdobramento Metas e | Apenas receitas
do orgcamento- | prioridades da | e despesas
programa  (art. | Administracido (exclusividade) e
165, 81°, CR) (art. 165, 82° | todas as receitas
CR) e despesas
(universalidade).
Art. 165, 85° CR
Mais Define 0 | Realizagdo 3 contas na LOA:
especificamente | planejamento mais direta do | orgamento fiscal,
das atividades | PPA, orcamento de
governamentais | orienta¢des investimento e
para a | orcamento da
elaboracdo da | Seguridade
LOA Social
Providéncias Programacéo Metas relativas | Compatibilidade
governamental as despesas, | com a LDO e,
pelos préximos 4 | receitas, divida, | assim, com o
anos. patriménio e | Anexo de Metas
Determinacao resultado. Fiscais.
das despesas de | Anexo de metas | Reserva de
capital (mais | fiscais. Art. 4°, | contingéncia,
despesas delas | LRF. para fazer frente
decorrentes) e | Outro  anexo: | a0 Anexo de
de duracdo | Anexo de | Riscos Fiscais.
continuada. Riscos Fiscais
Nenhum (possiveis
investimento que | contingéncias e
ultrapasse 1 ano | solucdes).
serd  realizado
sem a previsdo
no PPA (artigo
167, §1°, da CR)
Fonte: PISCITELLI, 2012, p. 59.
Atualmente, quanto aos prazos para o0 encaminhamento das Ileis

orcamentérias, devem-se observar as seguintes disposicdes:
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Tabela 6. Leis Orcamentérias e Prazos de Encaminhamento

Tipo de LO Encaminhado até Devolvida para sancao até

PPA 4 meses antes do | Encerramento da sessédo
encerramento  do  primeiro | legislativa
exercicio financeiro Fim de ano
30/agosto do primeiro ano do
mandato

LDO 8 meses e meio antes do | Encerramento do  primeiro
encerramento  do  exercicio | periodo da sessao legislativa
financeiro Fim do ano
15/abril de cada ano

LOA 4 meses antes do | Encerramento da  sesséo
encerramento  do  exercicio | legislativa
financeiro Fim do ano
30/agosto de cada ano

Fonte: PISCITELLI, 2012, p. 45.

Desse modo, uma vez apresentadas as leis orcamentarias, passa-se a estudar
os fundamentos constitucionais que permitem e fundamentam as escolhas

orcamentarias materializadas nessas mesmas leis.

3.3 Os fundamentos constitucionais para as escolhas orcamentarias

Como visto anteriormente, 0 orcamento € um processo complexo, resultante
da integracdo de diversos documentos, todos a cargo do governo, em que se
expressam, aprovam e também se avaliam “os planos e programas de obras,
servicos e encargos do governo, com estimativa de receita e de despesas de cada
exercicio financeiro” (GONCALVES JUNIOR; CORTEZ, 2004, p. 167)

Esse processo, por sua vez, pode ser observado a partir de trés aspectos
distintos, sejam eles juridicos, técnicos ou politicos. Quanto aos aspectos politicos, o
orgamento se revela “‘como um instrumento em proveito de grupos sociais ou
regides, voltado para a solu¢éo de necessidades e problemas, cujo objetivo é servir
de impulsionador do bom funcionamento dos “servigos publicos” (ASSIS, 2011, p.
201).

Significa dizer, portanto, que as decisdes politicas que conduzem o orcamento
envolvem sobretudo a adocgéo de politicas que, em Ultima analise, associam-se com
as prioridades para o desenvolvimento econdmico e social do pais (BARROS, 1999,
p. 390).
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Diz-se, ainda, que essas decisdes decorrem do Poder Executivo, na medida
em que o proprio artigo 165 da CF disciplina que as leis orcamentérias sdo de
competéncia exclusiva desse Poder.

De qualquer modo, as escolhas publicas devem estar fundamentadas também
nas elevadas aspiracdes e expectativas, no sentido de se atender os fins
constitucionais do Estado Democrético de Direito:

A intertextualidade funcional entre Constituicdo Financeira e Constituicdo
Politico-Federativa é continua e necessaria. Politica e direito coincidem nas
escolhas publicas que se operam na atividade financeira do Estado.

Por escolhas publicas deve-se entender aquelas atividades de decisdo dos
agente politicos, mediante atos legais ou administrativos, segundo critérios
democréticos funcionais controlados pelo Direito, exercidas ao longo de
toda a atividade financeira do Estado. Este refor¢co de racionalizacdo da
decisdo politica com finalidade financeira posta a altura das suas mais
elevadas aspiracdes e expectativas, vé-se renovado pelos valores e fins
constitucionais do Estado Democrético de Direito. (TORRES, 2014, p. 118)

Essa ideia, por si, advém da discricionariedade orcamentaria prépria dos
tributos ndo vinculados (pelo menos em nivel percentual). Com efeito, o objetivo
original e principal dos tributos é “carrear recursos financeiros para o Estado”
(MACHADO, 2007, p. 95).

Ocorre que o art. 167, inc. IV, da CF, com a redacao dada pela EC n° 42, de
19.12.2003, dispde sobre as vedacdes, inclusive orcamentérias, dentre elas a
vinculacéo de receitas de impostos a 6rgédo, fundo ou despesa, ressalvado 0s casos

especificos que indica:

Art. 167. S&o vedados:

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgédo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadagédo dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as acdes e
servigos publicos de saude, para manutencdo e desenvolvimento do ensino
e para realizagdo de atividades da administracdo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2° 212 e 37, XXIl, e a
prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipacdo de receita,
previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo.

Essa impossibilidade de vinculagé@o de receita e despesa decorre do principio
da ndo-afetagcdo, implicando diretamente no orgamento publico. Com efeito, o
“objetivo da norma é permitir que o Estado tenha competéncia discricionaria para
decidir acerca da alocacdo das receitas derivadas de impostos, consoante

conveniéncia e oportunidade politica.” (GUERRA, 2012, p. 72)
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No mesmo sentido:

Por esse principio, proibe-se a vinculacdo de impostos. Nenhuma parcela
da receita de impostos podera ser reservada ou comprometida para atender
determinados gastos. Esse dispositivo visa garantir que o gestor possa
alocar recursos para atender as despesas de acordo com as prioridades
gue cada circunstancia requer. Previne a mutilagdo das verbas publicas,
proporcionando ao Estado maior disponibilidade do dinheiro arrecadado.
(CREPALDI; CREPALDI, 2013, p. 45)

Com isso, essa impossibilidade de vinculagéo do produto da arrecadagao dos
impostos a uma destinagado especifica objetiva sobretudo “permitir que o Estado
tenha liberdade e flexibilidade para aplicar os recursos dessa espécie de receita
publica onde for mais conveniente e necessario” (ABRAHAM, 2015, p. 274) sem que

esteja necessariamente limitado a uma despesa previamente vinculada:

[...] garantindo-se, assim, o custeio das despesas que se forem realizando
ao longo do exercicio financeiro, inclusive as urgentes, imprevistas ou
extraordinarias. Evita-se, ademais, a criagdo de impostos especificos para
atender a determinados interesses politicos que demandam financiamento
proprio. (ABRAHAM, 2015, p. 275)

Por outro lado, ainda que a vinculacdo dos impostos seja a excecdo dessa
especie tributaria, ela é a regra das taxas e também das contribui¢cdes, “tributos cujo
produto da sua arrecadacdo tém, por sua prépria natureza, destinacdo especifica
previamente determinada em lei” (ABRAHAM 2015, p. 275).

Significa dizer, portanto, que o desrespeito a essas vinculagbes nas leis
orcamentaria implicariam a inconstitucionalidade material dessas disposicoes.

Com efeito, essa arrecadacédo, que melhor traduz obrigacdes orcamentarias,
decorrem de um sistema normativo vinculante, é dizer, vinculam a elaboracdo do
orcamento. Essa vinculagdo, por norma pré-orcamentaria, decorre de um carater
gue visa acima de tudo conformar o orgamento diante das normas que o regem, pois
“Sao as vinculagdes de percentuais a serem gastos na saude, na educacgao, ou a
opgao legislativa de privilegiar certos recursos publicos” (LEITE, 2011, p. 94).

Alids, essas vinculagdes orcamentarias dizem respeito ao “Orgamento Minimo

Social”’, conforme ensina Scaff (2014):

Assim, no Brasil, o constituinte ndo concedeu ao legislador tdo ampla
discricionariedade sobre quanto destinar do montante arrecadado para 0s
gastos sociais. Isto porque a propria Constituicdo traz uma série de
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vinculagbes minimas de receita as despesas sociais; além de existir uma
espécie tributaria, as contribuigcBes, que possuem referibilidade— o que
obriga a utilizacdo da receita das contribuicGes para as finalidades a que
foram criadas. A este conjunto de vinculaces e referibilidades denomino de
“Orcamento Minimo Social” ou ainda, “Garantias Constitucionais de
Financiamento dos Direitos Sociais” a ser utilizado para sua implementacéo.

Para o mesmo autor, o “Orgamento Minimo Social” possui base constitucional e

é distribuido da seguinte forma:

Veja-se que

a) Saude (Art. 198, 8§ 2° e 3° c¢/c ADCT Art. 77): 15% da receita de todos os
impostos arrecadados pelos Municipios; 12% da receita de todos os
impostos arrecadados pelos Estados; O percentual da Unido foi
estabelecido pela Lei Complementar 141/12, de forma incremental, isto &, a
obriga a aplicar anualmente o montante correspondente ao valor
empenhado no exercicio financeiro anterior, acrescido de, no minimo, o
percentual correspondente a variagdo nominal do Produto Interno Bruto
(PIB) anual — se o PIB for negativo, o percentual ndo pode ser reduzido.

b) Educacéo (Art. 212): 25% da receita de todos 0s impostos arrecadados
por cada Estado, Distrito Federal e Municipio brasileiro; 18% da receita de
todos os impostos da Unido e 100% da Contribuicdo para o Salario
Educacéo;

c) Erradicacdo da Pobreza (ADCT arts. 80 e 82): Pode ser criado um
Fundo composto, nos Municipios, de 0,5% do ISS sobre servicos
supérfluos; nos Estados e DF, de 2% do ICMS sobre produtos e servigos
supérfluos; e na Unido, de 5% do IPI sobre produtos supérfluos, além do
Imposto sobre Grandes Fortunas, quando vier a ser criado. A singela
indicacdo dessas fontes de receita demonstra a pouca relevancia desse tipo
de Fundo, que cumpre papel muito mais retorico que eficaz.

d) Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT (art. 239, § 1° e 3°): A Unido
dispbe de 60% da arrecadacgéo das contribuigcbes para o PIS/PASEP;

e) Seguridade Social (art. 195): A Unido dispde de 100% da Cofins; 100%
da CSLL e 100% das Contribuigbes Previdencidrias por ela cobradas.

f) Meio Ambiente (art. 177, § 4°): A Unido dispbe de 100 % da CIDE —
Petréleo. (SCAFF, 2014)

essas vinculacBes constitucionais deverdo compor,

necessariamente, as leis orcamentarias, no sentido de materializar a intencao do

legislador constituinte. Essa materializagcdo passa, ainda, pelo exame da proviséo

econdmica, ou seja, pelo “‘econémica e financeiramente possivel esta expresso na

lei orgamentaria, com base na ponderagcdo de bens constitucionalmente tutelados”
(SILVA, 2011, p. 182).

Essas vinculagbes podem ser melhor observadas no quadro a seguir:

Tabela 7. Exce¢des ao Principio da ndo-vinculacdo das receitas

| Destinagéo

| Fundamento legall | Percentual




) Manutengdo e
desenvolvimento do
ensino

Art. 212 da CRFB/88

. Unido: 18%
no minimo;
. Estados,

Distrito Federal e
Municipios:  25%
no minimo.

II) AgBes e servigos
publicos de salde

EC n° 29/2000 — art.
198, §2

. Uniao,
2001 a 2004: valor
apurado em 200 +
variacdo  nominal
do PIB (minimo)

. Estados e
Distrito Federal:
12% no minimo;

o Municipios
e Distrito Federal:
15% no minimo.

1)) Fundo de | Art. 158 e 159 da . Representa
Participagéo dos | CRF/88 receita para o ente
Municipios (FPM) recebedor

V) Fundo de | Art. 157 e 159 da . Representa
Participagéo dos | CRFB/88 receita para o ente
Estados e do Distrito recebedor

Federal (FPE)

V) Prestagdo de | Art. 167, IV da o Somente

garantias as
operacgBes de crédito
por antecipacdo da
receita

CRFB/88

sera despesa pelo
nao pagamento

VI) Constituicdo de
Fundos Diversos

a) Fundo Social de | EC Revisora 1/94 . Valor
Emergéncia (FSE), | EC 10/96 arrecadado
alterado para Fundo | EC 17/97 constante nas
de Estabilizacéo referidas emendas
Fiscal (FEF) até constitucionais
1999. Apébs esse

periodo foi aprovada

a Desvinculacdo dos

Recursos da Uniéo

(DRU)

b) Fundo de | EC 31/2000 . Valor
Combate e arrecadado
Erradicagéo da constante nas
Pobreza, para Uniéao, referidas emendas
Estados, Distrito constitucionais
Federal e Municipios

c¢) Desvinculagéo dos | EC 27/2000 . Valor
Recursos da Unido | EC 42/2003 arrecadado

(DRU) EC 44/2004 constante nas

referidas emendas
constitucionais

CREPALDI; CREPALDI, 2013, p. 46-47.
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Fonte:

Essa constatacdo é importante porque subjaz a vinculagcdo constitucional a
uma analise sistémica, isto €, interpretar a Constituicdo em seu contexto completo,

pois ndo se pode interpretar a Constituicdo em tiras “assim como jamais se aplica
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uma norma juridica, mas sim o Direito, ndo se interpretam normas constitucionais,
isoladamente, mas sim a Constituicdo, no seu todo” (GRAU, 2012, 270).

Essa ideia de vinculacdo das receitas acaba trazendo a margem da escolha
orcamentaria para o Poder Legislativo, ao passo que a nao-vinculacdo a

discricionariedade do Poder Executivo:

A intervencao judicial sobre as escolhas orcamentéarias deve atencdo nao
somente as margens de acdo do legislador, mas também as margens de
acdo do administrador. No sistema constitucional brasileiro, as decisfes
sobre a alocagcdo de recursos sédo deixadas, em grande medida, sob a
incumbéncia do administrador publico. Vale lembrar que a montagem do
projeto orcamentario é competéncia do Executivo, assim como a prépria
execucao orcamentaria. 1Isso sem contar a execucdo de leis — como a que
criou a “renda basica da cidadania” — que atribuem ampla margem de
competéncia do Executivo. (MAURICIO JR, 2009, p. 241)

Com isso, esse parametro para um possivel controle das leis orcamentérias
poderia ser definido a partir de duas premissas: seja por meio das vinculacdes
constitucionais explicitas e aquelas oriundas do exercicio do poder discricionario
administrativo, o que sera abordado no proximo capitulo.

Com isso, para além dos aspectos de vinculagdo orgamentaria previstos na
Constituicao, é possivel aferir uma nocdo de que a destinacdo orcamentaria deve
estar a servico da realizacéo de direitos fundamentais. Significa dizer, muito embora
ndo haja uma vinculacdo constitucional expressa, haveria uma vinculagéo
constitucional implicita, que, em certa medida, restringiria a discricionariedade e a
margem de apreciacao.

Sobre o controle judicial das referidas leis, é importante trazer a lume a
existéncia de tramitacdo na Camara dos Deputados do Projeto de Lei 8.058/2014,
de autoria do deputado Paulo Teixeira (PT/SP). O Projeto foi apresentado em
04.11.2014, e atualmente encontra-se junto a Comissdo de Financas e Tributacdo
(CFT) daquela Casa, aguardando a realizacdo de audiéncia publica para sua
discusséo.

Trata-se de proposta de inovacédo legislativa que, dentre outras providéncias,
visa a instituir o processo especial para o controle e intervencdo em politicas
publicas pelo Poder Judiciario. Conforme é apresentado na justificativa do referido
projeto, o que se busca é subsidiar o juiz e as partes para que tenham parametros
mais seguros para o desenvolvimento de um novo tipo de processo, mais simples e

de natureza dialogal e colaborativa, adequado aos conflitos de ordem publica.
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Além disso, busca-se apresentar ndo apenas um novo modelo para o comando
judicial mas também uma obrigacdo ao préprio juiz no acompanhamento para a

implementacéo das politicas publicas, visando a sua efetivacédo. Veja-se:

E preciso fixar parametros seguros para o juiz e para as partes e é preciso,
principalmente, criar um novo processo, de cognicdo e contraditério
ampliados, de natureza dialogal e colaborativa, com ampla intervencédo do
Poder Publico e da sociedade, ou seja, um novo processo adequado a
tutela jurisdicional dos chamados conflitos de ordem publica.

Somente assim a intervencdo judicial em politicas publicas ndo criara
problemas insollveis para a Administracdo e para a populacdo, como tem
ocorrido, e o juiz podera decidir com equilibrio e justica apos conhecer todos
os dados da questdo que estd em jogo, sem se substituir ao administrador.
E deverd acompanhar a execucao que, por sua vez, ha de ser flexivel para
a efetividade do comando judicial. (BRASIL, 2014)

Como se pode observar, ainda que numa visao bastante objetiva da estrutura
do projeto de lei em tela, a intencdo da proposta visa ao exercicio do controle judicial
sobre o orcamento, notadamente no que diz respeito a implementacdo de politicas

publicas. Nesse sentido:

O novo processo que se esta a instituir para disciplinar o controle
jurisdicional de politicas publicas, se aprovado o Projeto de Lei, portanto, é
marcado pelo incentivo ao didlogo e a cooperacdo institucional e pela
flexibilidade de seu procedimento. Uma das principais causas de atritos
entre os poderes estatais decorre da falta ou da dificuldade de comunicacéo
entre eles a respeito das expectativas e das limitagdes de cada um no que
condiz a implementacdo de uma determinada politica publica. N&o séo raras
as vezes em que o Judiciario, por exemplo, determina a realizagao de certa
medida visando a satisfacdo de um certo direito fundamental sem nem
sequer conhecer as limitagbes orcamentarias do Poder Executivo para
tanto. Como efeito disso, a determinacdo judicial se torna ineficaz e o
Judiciario perde legitimidade. (BRASIL, 2014)

Demais disso, a proposta ndo se destina a qualquer lei orcamentaria, mas
apenas aos créditos adicionais especiais, que sdo 0s que ndo possuem dotacdo
or¢camentaria especifica.

Lembra-se que os créditos adicionais especiais sdo importantes para atender
as necessidades ou mudancas elencadas enquanto prioridades do poder Publico,
sendo atos do Poder Executivo com autorizacdo legislativa (BARROSO,;
MENDONCA. 2013, p. 252-253).

Ocorre que o comando constitucional para abertura de créditos adicionais
especiais, conforme se extrai do artigo 167, lll, da Constituicdo Federal, é bastante

claro ao condicionar sua programacéo por meio do competente processo legislativo,
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nao havendo possibilidade para que essa abertura ocorra por meio de intervengao
judicial.

Vale dizer, a abertura desses créditos somente pode ocorrer a partir de decreto
do Poder Executivo depois de autorizacao legislativa, cuja lei especifica devera ficar
e determinar seus valores (GUERRA, 2012, p. 98).

Registra-se que essa impossibilidade constitucional foi apresentada por Streck
e Lima (2015), para quem a intervencao judicial nesse caso configura violacdo a

prépria democracia. Veja-se:

O projeto é eivado de inconstitucionalidades e de incongruéncias com a
democracia. A primeira flagrante violacdo da Constituicdo aparece expressa
no artigo 6°, inciso IV em dialogo com o artigo 18, inciso Il. Consta que no
prazo de 60 dias a autoridade responséavel sera notificada pelo juiz para
prestar “informacbes detalhadas que deverdo contemplar os seguintes
dados da politica publica objeto do pedido, os quais constardo: (...) IV —em
caso de insuficiéncia de recursos, a possibilidade de transposicao de
verbas” (artigo 6°, inciso V). Veja-se: Apds a decisao do juiz, este podera
“determinar ao Poder Publico que inclua créditos adicionais especiais no
orcamento do ano em curso ou determinada verba do orcamento futuro,
com a obrigacdo de aplicar efetivamente as verbas na implementacéo ou
correcdo da politica publica requerida.

Além disso, outorgar ao Poder Judiciario a intervencdo direta no orcamento
publico, por meio de inclusédo de créditos adicionais especiais configuraria usurpacao
da competéncia constitucionalmente prevista e exercida pelos Poderes Executivo e

Legislativo:

E verdade: o Estado Democratico de Direito € um Estado vinculado a
Constituicdo e a Lei. Mas esta vinculacdo abrange também o Poder
Judiciario, que ndo pode exercer funcdes e tomar decisdes que ndo cabem
nas suas competéncias constitucionais. A este propoésito, importa, alias,
salientar que, sendo o orgcamento aprovado por uma lei do orcamento do
Poder Legislativo, carece de legitimidade o acto de um juiz que se proponha
alterar essa lei, modificando a afectacdo das receitas constante da lei do
orcamento, ou que cometa ao Executivo o Dever de a alterar para poder
cumprir a sentenca do juiz. Nem o Poder Judiciario nem o Poder Executivo
podem usurpar competéncia reservada do Poder Legislativo. (NUNES;
SCAFF, 2011, p. 36)

Por essas razOes, apesar de o Projeto de Lei 8.058/2014 apresentar
mecanismos inovadores e, numa primeira analise, destinados a um tema
extremamente relevante para a sociedade brasileira, que diz respeito a
implementacédo das politicas publicas por meio da atuacao judicial, constata-se que

esses mecanismos também devem se coadunar com a Constituicdo Federal.
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Com isso, o artigo 18, 8§ 2°, do referido Projeto, ao prever a possibilidade de
abertura de créditos especiais adicionais pelo Poder Judiciario, ndo estd em
conformidade com o o artigo 167, lll, da Constituicdo Federal, o qual prevé que
somente o Poder Executivo pode realizar essa abertura.

Feita essa consideracao sobre o controle judicial, € abordado no tépico a seguir
especificamente o controle de constitucionalidade das leis orcamentarias, bem como

a maneira pela qual a jurisdicdo constitucional tem tratado essa matéria.
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4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS ORCAMENTARIAS
PELA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

No presente capitulo sera tratado o controle de constitucionalidade das leis
orgcamentérias, passando incialmente sobre uma compreensdo acerca da decisdo
politica e a politica orcamentarias, as quais materializam as leis orcamentarias a
partir do seu ciclo. Em seguida, é abordado o controle de concentrado dessas leis, a
partir da analise de julgados do Supremo Tribunal Federal, bem como, ao final, é
desenvolvido um estudo quanto a possibilidade desse controle, a partir do parametro

dos direitos fundamentais.

4.1 Deciséo politica e politica orcamentéria: o ciclo orcamentario e o seu
controle

Pressupor maior liberdade a ao legislador orcamentario é pressupor, acima de
tudo, uma melhor compreensao sobre a decisédo governamental na implementacéo
dos direitos e seus custos. Nesse passo, a escolha parte de diversas possibilidades.
Essa afirmacdo parece, num primeiro momento, tautolégica, sendo necessario
perquirir a razao da escolha, sendo necessario “determinar como é possivel escolher
para desfazer a tautologia. A circularidade da identidade pode ser dada caso se
defina a decisdo como uma acao” (DUARTE, 2003, p. 48).

Deve-se observar, inclusive, a relacéo existente entre a tomada de deciséo e o
curso do planejamento: “decision making means selecting from various alternatives
one course of action. Thus, it cannot be divorced from the planning process; indeed
decision making percades every facet of planningz” (STARLING, 1977, p. 166)

Além disso, deve-se lembrar que as diretrizes do planejamento orcamentario,
mesmo num campo maior de liberdade, devem atuar “como balizadores da gestao
orcamentaria, viabilizando técnicas de controle e permitindo, em tese, analise da
eficiéncia na alocagéo de recursos” (SABBAG, 2007, p. 48).

A partir disso, liberdade da decisdo politica se aproxima da ideia de
desenvolvimento, sob um viés qualitativo (e ndo meramente quantitativo proveniente
das vinculagdes orgamentarias), pois “toda politica de desenvolvimento para ser
eficaz deve ser, por defini¢do, do tipo qualitativo.” (FURTADO, 1968, p. 200).

25 "A tomada de decisOes significa selecionar varias alternativas um curso de agédo, portanto, nao
pode ser divorciado do processo de planejamento. De fato, a tomada de decisfes percorre todas as
facetas do planejamento”
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Essa mesma liberdade constitui elemento do desenvolvimento, na medida em
gue implica em eliminar a privacao que existe nas escolhas, abrangendo inclusive as

liberdades econdmicas e politicas:

A expanséo da liberdade € vista, por essa abordagem, como o principal fim
e o principal meio do desenvolvimento. O desenvolvimento consiste na
eliminacdo de privac6es de liberdade que limitam as escolhas e as
oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condicdo de
agente. [...] ha fortes indicios de que as liberdades econdmicas e politicas
se reforcam mutuamente, em vez de serem contrarias umas as outras
(como as vezes se pensa).” (SEN, 2010, p. 10)

Para Sen (2010, p. 25), as liberdades podem ser vistas a partir de cinco tipos
distintos, a saber: “(1) liberdades politicas, (2) facilidades econdmicas, (3)
oportunidades socais, (4) garantias de transparéncia e (5) seguranga protetora.”

Para o referido autor, as liberdades politicas estdo associadas com politicas
publicas “visando ao aumento das capacidades humanas e das liberdades
substantivas em geral podem funcionar por meio da promocéo dessas liberdades
distintas mas inter-relacionadas.” (SEN, 2010, p. 25)

Alias, “as liberdades ndao sado apenas os fins primordiais do desenvolvimento,
mas também os meios principais” (SEN, 2010, p. 25). Significa dizer, portanto, que a
liberdade como desenvolvimento parece amparar também a liberdade a partir do
desenvolvimento, na medida em que a promoc¢ao qualitativa das escolhas
orcamentarias fortalece a importancia conjunta dos fatores econdmicos que resultam
em um aumento da liberdade humana.

Desse modo, o direito seria criado ndo apenas como exigéncia normativa, mas
também como principio ou no¢do abstrata para alcancar as exigéncias e aspiracdes
da prépria sociedade (MACHADO, 2013, p. 39).

Com isso, o desafio da decisdo politica materializada nas leis orcamentéarias €
justamente a sua atuagdo no desenvolvimento do Estado e da sociedade, pois é a
partir do planejamento que podera ser alcangcada a manutencdo da sociedade e da
ordem publica:

Muitas sé@o as responsabilidades do Estado e podem ser exigidos direitos
como requisito da cidadania. A Administracdo Publica tem o dever de
programar-se, com métodos e modos de atuagdo, tendo em vista sua
funcdo maior, que é a manutencdo da sociedade equilibrada, visando a
manuten¢do da ordem publica.

Portanto, o grande desafio do Estado contemporaneo reside na gestdo
desses novos referenciais como construtores de novos espacos
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estratégicos. Assim é que a gestao juridica ocupa um papel determinante
para a construcdo do emergente poder politico. (DUARTE, 2003, p. 123)

Significa dizer, portanto, que com o advento do Estado Orgcamentéario, as

despesas estatais sdo aperfeicoadas, numa tentativa de fazer frente as caréncias

sociais:

E a partir deste Estado Orcamentario, pois, que Se inicia um processo
continuo de aperfeicoamento no que se refere as regras para administracao
das receitas e despesas estatais, processo este que alcancou os dias
atuais, tempos dificeis, porquanto as caréncias sociais cada vez mais se
avolumam, ao passo que a capacidade da Sociedade de suportar a carga
tributéria ja se encontra préxima ou no seu limite. (SCHUCH, 2010, p. 128)

Para tanto, a decisao politica € estabelecida a partir do ciclo orcamentéario, com

as seguintes etapas:

Entende-se Processo como ordem ou sequéncia de atos sucessivos, dentro
de um encadeamento légico de funcionamento, visando o cumprimento de
um fim especifico. Podemos conceituar Ciclo Orgcamentario como a
sequéncia légica das etapas desenvolvidas pelo processo or¢camentario, e
assim caracteriza-las:

. Planejamento;

. Elaboracéo;

. Exame e votacéo;

. Execucéo;

. Fiscalizacao; e,

. Avaliacdo. (LEMES, 1995, p. 58-59)

OO, WNPE

Lembra-se, ainda, que a tomada da decisdo encontra respaldo na Constituicéo,

diante das finalidades a serem alcancadas:

A origem da permissao ou da obrigacdo para a tomada de deciséo politica,
como norma juridica ou ato administrativo, encontra-se na Constituicao, que
a limita segundo procedimentos, controles e finalidades a serem
alcancadas.

A fung@o de integracéo da atividade financeira do Estado transporta para
toda a sociedade o0 poder-dever de participar ndo apenas como
beneficiarios da realizagdo das despesas publicas, mas também como
agentes do controle e credores de toda responsabilidade com os atos
juridicos de manejo de recursos e realizacdo de despesas, com direito e
legitimidade a utilizar-se de garantias constitucionais [...] (TORRES, 2014, p.
150)

Com efeito, a decisdo politica que ir4 estabelecer o orgcamento buscara

assegurar o cumprimento dos deveres do Estado, especialmente a partir da

eficiéncia e também da boa administracdo, fazendo referéncia ainda a nogao de
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dever de protegédo estatal e também da ideia de “boa administragdo publica” como

fundamentos para o planejamento orcamentério:

Os orcamentos devem ser capazes de assegurar o atendimento das
necessidades do Estado segundo um exercicio da eficiéncia orcamentaria,
ou principio de boa administracdo. Por conseguinte, exigir atendimento de
performance é o mesmo que aplicar o principio de eficiéncia administrativa
em toda a extensdo da atividade financeira do Estado, especialmente
guanto aos controles e obtencdo de economicidade na realizacdo das
despesas publicas por meio dos orcamentos programas. (TORRES, 2014,
p. 410)

Para tanto, existe um procedimento especial para o estabelecimento desse
planejamento. Isso porque, o orcamento adota pela Constituicdo € chamado de
orcamento-programa, entendido como sendo um conjunto de documentos que
expressam “os planos e programas de obras, servicos e encargos governamentais,
com estimativa da receita e fixacdo das despesas de cada exercicio financeiro.”
(SILVA, 1970, p. 41) Ou ainda:

Tipo de orgamento vinculado ao planejamento das atividades

governamentais. Na verdade, o orgcamento-programa ndo é apenas uma

peca financeira, €, antes de tudo, um instrumento de execucéo de planos e

projetos de realizagao de obras e servigos, visando ao desenvolvimento da

comunidade. E um documento em que se designam os recursos de trabalho

e financeiro destinados a execucdo dos programas, subprogramas e

projetos de execuc¢do da acdo governamental, classificados por categorias

econdmicas, por funcdo e por unidades orcamentarias. (SILVA, 1970, p. 41)

Esse planejamento pressupde a suficiéncia das receitas para a disposi¢cao dos

meios econdmicos, na medida em que “o Estado-Administracdo ndo pode cumprir

suas finalidades se ndo dispuser de uma massa adequada de meios econdmicos”

(RAMOS FILHO, 2012, p. 292), de modo que as “as necessidades publicas s6

podem ser satisfeitas quando houver disponibilidade de recursos, bem como
autorizacdo na lei orcamentaria para gasta-los.” (RAMOS FILHO, 2012, p. 292)

O rito para a elaboragéo, votagdo e aprovacdo das leis orcamentérias esta

previsto na Constituicdo Federal, que, muito embora tenha reservado apenas a

disciplina quanto as leis orgamentarias federais, aplica-se também aos Estados e

Municipios:

Assim como a Constituicdo Federal de 1988 apresenta as espécies de leis
orcamentdrias, suas fungdes e caracteristicas, ela também indica o rito que
devera ser seguido para a sua elaboragéo, votacao e aprovacgao. Por razbes
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Obvias, a Carta Magna discorre sobre as leis orgamentarias apenas no
ambito federal. Mas devido ao principio da simetria das normas
constitucionais, suas previsdes deverdo ser seguidas nas esferas estadual,
municipal e distrital. (ABRAHAM, 2015, p. 283)

Existe um processo legislativo especial que caracteriza a elaboragao da lei

orcamentaria:

Iniciativa: De acordo com o previsto no art. 165 da CRFB, as Leis do PPA,
das Diretrizes Orcamentarias e do Or¢camento Anual sdo de competéncia
exclusiva do chefe do Executivo, assim como a apresentacao do projeto de
lei orcamentaria ao legislativo. [...]

Discussdo: Sao debates em plendrio e envolve as seguintes etapas:
estudos e andlises, consultas, solicitacdo de informacdes, apresentacdo de
emendas, audiéncias publicas para apreciacdo da matéria, voto do relator,
redacéo final e votagéo em plenario. [...]

Sancgdo: E o ato do chefe do Executivo, confirmando a lei votada pelo
legislativo para levar a promulgacdo e publicacdo, conforme o art. 66,
CRFB.

Veto: Por ndo estar de acordo com o projeto de lei, o chefe do Executivo
pode veta-lo total ou parcialmente em 15 dias Uteis contados do
recebimento do projeto, comunicando, no caso da Unido, ao presidente do
Senado Federal os motivos do veto, segundo o art. 66, CRFB.

Promulgacdo: Atestado da existéncia de uma lei, mostra que a lei é
executavel, mas ainda néo é obrigatoria, pois precisa ser publicada.
Publicacéo: Ato de tornar a lei de conhecimento publico para que entre em
vigor. Deve ser publicada no Diario Oficial. [...] (CREPALDI; CREPALDI,
2012, p. 47-49)

Como se pode observar, “o executivo elabora um projeto de lei baseado na
Lei de Diretrizes Or¢camentarias e no Plano Plurianual e encaminha essa proposta
ao Congresso” (ASSIS, 2012, p. 231). Observadas as limitacfes legais, o Congresso
podera inclusive alterar “aquilo que entender necessario, em um determinado prazo,
e devolve o orgamento ao Executivo para a sua execucgao” (ASSIS, 2012, p. 231).

Nesse sentido, a fiscalizacdo e o controle das finangas publicas no Brasil é

tratado, inicialmente, pelo artigo 70 da Constituicdo Federal, nestes termos:

Art. 70. A fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentéaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
guanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencgdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder.

Como se pode observar, a fiscalizagcao “tera por objeto trés elementos distintos:
legalidade, legitimidade e economicidade relativos a despesa publica” (PISCITELLI,

2012, p. 210). Objetivamente, a legalidade esta relacionada com a observancia dos
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requisitos normativos para a realizacdo do gasto publico; a legitimidade esta
relacionada com a eficiéncia do gasto; e, ainda, a economicidade se refere ao menor
custo para a realizacdo da despesa.

Além disso, o paragrafo unico do mencionado artigo, com a redacao dada pela

EC n° 19 de 1998, trata daqueles que deverao prestar contas, nesse sentido:

Art. 70 - Omissis

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.

A expressa disposi¢do quanto a necessidade de um controle da atividade
financeira decorre do desenvolvimento do Estado, na medida em que os bens
administrados decorrem da coisa publica, razdo pela qual o controle é corolario do

proprio principio republicano:

A necessidade de um 6rgdo de controle dos atos de indole administrativo-
financeira surge com o proprio desenvolvimento do Estado, sobretudo no
Estado em que os bens administrados pertencem a coletividade, ao povo,
como é o caso do Estado Republicano. O principio do controle é, pois,
corolério do principio republicano. (PASCOAL, 2008, p. 119)

Além disso, é possivel identificar estruturas para o exercicio desse controle,
ou seja, a maneira pela qual esse controle se desenvolve. No Brasil, é possivel
identificar duas formas de controle, o controle externo e o controle interno, ou seja,
“o controle externo é exercido pelo Poder Legislativo de cada ente, auxiliado pelo
respectivo Tribunal de Contas; e o controle interno € desempenhado pelo sistema de
controle especifico que cada poder devera ter dentro da sua propria estrutura”
(ABRAHAM, 2012, p. 313).

O controle interno encontra expressa previsao constitucional, conforme pode

ser observado no artigo 74 da Constituicdo Federal:

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

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execucao dos programas de governo e dos orgcamentos da Uniéo;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo or¢camentéria, financeira e patrimonial nos 6rgéos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado;
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lll - exercer o controle das operagfes de crédito, avais e garantias, bem
como dos direitos e haveres da Uni&o;
IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua misséao institucional.

Apesar da identificagdo quanto a estrutura descentralizada para o controle
interno, observa-se que n&o houve uma estrutura formalmente definida para o
exercicio desse controle, o0 que nao afasta a acao integrada e multidisciplinar dos

subsistemas de fiscalizacao:

O sistema de controle interno versado no art. 74 da Constituicdo Federal,
sem estrutura formal constitucionalmente definida, € o conjunto de 6rgaos
descentralizados de controle interligados a uma unidade central, com vistas
a fiscalizacdo e avaliagdo da execugdo orcamentéria, contabil, financeira,
patrimonial e operacional, formado por varios subsistemas que devem agir
de forma integrada e multidisciplinar. (ABRAHAM, 2012, p. 314-315)

Quanto a importancia do controle interno, assim assinala Peixe (2002, p.
103):

O controle interno é de vital importancia para que o titular do érgéao tenha
conhecimento do que estd acontecendo na administracdo, devendo ser
capaz de produzir andlise de como esta ocorrendo a execugdo dos
programas, servindo de base para permitir as unidades operacionais a
correcdo dos eventuais desvios entre 0s objetivos e as realizagbes, ou fazer
adaptacdes necessérias face a andlise de custo/beneficio.

A Lei 4320/64 dispbe sobre o controle interno nos seus artigos 76 a 80,

conforme pode ser observado:

CAPITULO Il Do Controle Interno
Art. 76. O Poder Executivo exercera os trés tipos de controle a que se refere
0 artigo 75, sem prejuizo das atribuicdes do Tribunal de Contas ou érgao
equivalente.
Art. 77. A verificagdo da legalidade dos atos de execu¢do orcamentéria sera
prévia, concomitante e subsequente.
Art. 78. Além da prestagdo ou tomada de contas anual, quando instituida
em lei, ou por fim de gestao, podera haver, a qualquer tempo, levantamento,
prestacdo ou tomada de contas de todos 0s responsaveis por bens ou
valores publicos.
Art. 79. Ao 6rgao incumbido da elaboracdo da proposta orcamentaria ou a
outro indicado na legislacao, cabera o contréle estabelecido no inciso Ill do
artigo 75. Paragrafo unico. Esse controle far-se-a, quando fér o caso, em
térmos de unidades de medida, préviamente estabelecidos para cada
atividade.
Art. 80. Compete aos servicos de contabilidade ou érgédos equivalentes
verificar a exata observancia dos limites das cotas trimestrais atribuidas a
cada unidade orcamentaria, dentro do sistema que for instituido para ésse
fim.
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Muito embora a mencionada lei faga mencgé&o ao fato de o controle interno ser
exercido apenas pelo Poder Executivo, essa diretriz estava em conformidade com o
artigo 71 da entdo Constituicdo de 1967. Desse modo, sua leitura deve estar em
harmonia com a atual disposicdo do artigo 74 da Constituicdo Federal de 1988, o
qual “remete a instituicdo do sistema de controle interno pelo Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, de forma integrada.” (FARIA, 2014, p. 271). Significa dizer,
portanto, que o controle interno “passa a ser incumbéncia atribuida a todos os
Poderes da Republica, aos quais se devem incluir, ainda, os 6rgdos autbnomos de
extracdo constitucional como Ministério Publico e os préprios Tribunais de Contas”
(FARIA, 2014, p. 271).

Com isso, “o controle interno, portanto, € uma grande ferramenta de
provimento de informacdo para o gestor’ (NOBREGA, 2011, p. 60), ou ainda,
“deficiéncias no controle interno existirdao quando o desenho ou a operagcdo do
controle ndo possibilitarem a prevencgéo, a deteccéo e a corregéo de irregularidades”
(NOBREGA, 2011, p. 61).

A Constituicdo Federal disciplina o controle externo da atividade financeira
no seu artigo 71, dispondo que esse controle fica a cargo do Congresso Nacional, e
que sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, cuja competéncia é
elencada nos seus onze incisos subsequentes.

Trata-se, sobretudo, de um controle politico, que decorre da concepcédo do
federalismo. Com efeito, “é de tradicdo do nosso modelo de Estado Federal adotar o
principio nascido do constitucionalismo norte-americano da teoria dos freios e
contrapesos (check and ballances)” (NOBREGA, 2011, p. 64).

Sobre a finalidade do controle externo, ensina Meirelles (1993, p. 445):

[o controle externo] visa comprovar a probidade da Administracdo e a
regularidade da guarda e do emprego dos bens, valores e dinheiros
publicos, e a fiel execucdo do orcamento. E, por exceléncia, um controle
politico e de legalidade contabil e financeira, o primeiro aspecto a cargo do
Legislativo, o segundo, do Tribunal de Contas.

Além disso, a Lei 4.320/64, que estatui normas gerais de direito financeiro
para a elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos dos entes da Federacéo,
também dispde expressamente sobre o controle externo, consoante se dessume dos

artigos 81 e 82, nestes termos:
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Capitulo Ill — Do Contrble Externo

Art. 81. O contrble da execugdo orgcamentdria, pelo Poder Legislativo, tera
por objetivo verificar a probidade da administracdo, a guarda e legal
emprégo dos dinheiros publicos e o cumprimento da Lei de Orcamento.

Art. 82. O Poder Executivo, anualmente, prestara contas ao Poder
Legislativo, no prazo estabelecido nas Constituicdes ou nas Leis Orgéanicas
dos Municipios.

§ 1° As contas do Poder Executivo serdo submetidas ao Poder Legislativo,
com Parecer prévio do Tribunal de Contas ou 6rgdo equivalente.

§ 2° Quando, no Municipio ndo houver Tribunal de Contas ou 6érgéo
equivalente, a Camara de Vereadores podera designar peritos contadores
para verificarem as contas do prefeito e sdbre elas emitirem parecer.

Nesse contexto, deve-se observar que o “controle efetuado pelo Poder
Legislativo €, sobretudo, um controle politico” (FARIA, 2014, p. 283), tanto é assim
que o parecer prévio “sobre as contas anuais do Governo oferecido pelo Tribunal de
Contas, embora indispenséavel, pode ser rechacado, ndo vinculando a decisédo
(politica) do Parlamento” (FARIA, 2014, p. 283).

Ainda, deve-se destacar que “controle externo sobre os atos do poder publico,
por outro angulo, também pode ser exercido pelo Poder Judiciario, ocasido em que o
Estado-Administracdo é fiscalizado, ainda horizontalmente, pelo Estado-Juiz”
(DELMONDES, 2007, p. 16).

A propoésito, essa possibilidade de controle estd inclusive associada ao

fortalecimento do processo democratico de preservacao das escolhas politicas:

Cremos que a possibilidade do controle da formagdo e da execug¢do do
orgamento sob par@dmetros significa fortalecer o processo democratico de
preservacdo das escolhas politicas realizadas pelos érgaos legitimados
para a tomada destas decisbes, na defesa da expressdo da vontade
popular, conformada por meio da periodica opgdo eleitoral entre meios e
maneiras de apropriadamente cumprir os ditames da Constituicdo Federal,
preservando o sistema politico que foi avalizado pelo processo constituinte.
(ROCHA, 2010, p. 328)

Outrossim, esse controle judicial pode ser realizado em concreto ou em
abstrato. Sucintamente, no caso em concreto, 0 Seu exercicio se da com
fundamento no art. 5°, inc. XXXV, da CF, que expressamente dispde que “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Em abstrato, o controle judicial € exercido por meio do controle de
constitucionalidade, atentando-se para o disposto no art. 102, inc. I, “a”, da CF, que
dispde competir ao STF processar e julgar: "a acéo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de

constitucionalidade de lei ou ato normativo federal."
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De todo modo, “o controle externo se dara sobre a fungdo administrativa dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario” (NOBREGA, 2011, p. 67). Significa
dizer, portanto, que “nao se exerce o controle externo no que se refere as funcdes
tipicas [...] assim como ndo se exerce O controle externo quanto ao merito
(conveniéncia e oportunidade) dos atos administrativos.” (NOBREGA, 2011, p. 67).
Veja-se: pensar num controle judicial para corrigir irregularidades ou ilegalidades
nao € essencialmente o problema: a questéo reside no ganho de complexidade da
discusséo que envolve as escolhas orcamentarias.

Somando-se aos controles externo e interno, € de se destacar, ainda, a
evidéncia cada vez mais presente do exercicio do controle social das leis
orcamentarias. E isso pode ser aferido, inicialmente, a partir do artigo 1°, paragrafo
anico, da Constituicdo Federal, quando aduz que todo poder emana do povo e que
ele proprio pode exercé-lo diretamente. O exercicio direto desse poder, corolario da
democracia direta, pode ser desenvolvido nos termos do art. 5°, inc. XXXIII, XXXIV e
LXXIl, da CF, quando assinalam a transparéncia na administracdo publica em favor
do interesse pessoal ou coletivo, garantindo aos cidaddos o acesso a essas

informacgoes:

Art. 5—1[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel & seguranga da sociedade e do Estado;

XXXIV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencéo de certidGes em reparticdes publicas, para defesa de direitos
e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal;

LXXIII - gualquer cidadédo é parte legitima para propor agdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Quanto a acao popular, prevista no inciso LXXIII retrocitado, observa-se que
também pode ser considerado um recurso do controle social, tendo em vista que
“visa possibilitar ao cidadao solicitar a cessag¢ao de qualquer ato que este considere
lesivo ou abusivo ao patriménio pablico.” (CONCEICAOQ, 2010, p. 10).
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Ainda no ambito constitucional, ressalta-se o ja mencionado art. 37, §3°, da CF,
quando dispde sobre a participacdo da sociedade na administracdo publica direta e

indireta, bem como dos seguintes dispositivos:

O art. 58, em seus incisos Il e IV prevé a participagdo popular no processo
legislativo pelas audiéncias publicas e queixas contra 6rgaos ou autoridades
publicas e, complementarmente, tem-se o art.61 que em seu 82° prevé a
iniciativa popular para a producdo das leis; o 82° do art. 74 possibilita a
provocacdo do Tribunal de Contas da Unido por meio de denuncia de
popular; o art. 89 prevé a participacdo de cidaddos no Conselho da
Republica; temos ainda o inciso IX, do artigo 92, que imprime o principio da
transparéncia também as decisbes do Poder Judicirio; e o art. 94 a
participacdo de entidades de classe para a escolha do quinto constitucional
para os Tribunais Federais, dos Estados e do Distrito Federal.
(CONCEICAO, 2010, p. 10).

Sobre a publicidade e transparéncia das contas publicas, imprescindiveis ao
exercicio do controle social, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000), possui
diversos dispositivos nesse sentido, destacando-se especialmente o artigo 48, que

trata especificamente da transparéncia da gestao fiscal:

Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestao fiscal, aos quais sera
dada ampla divulgacao, inclusive em meios eletronicos de acesso publico:
0s planos, orcamentos e leis de diretrizes orgamentarias; as prestacdes de
contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execuc¢éo
Orcamentéaria e o Relatério de Gestédo Fiscal; e as versdes simplificadas
desses documentos.

Além disso, o paragrafo unico do referido artigo 48 disp8e sobre o incentivo a
participacdo popular na elaboracdo dos orcamentos publicos, bem como sobre o
acesso publico a informacdes sobre execucéo financeira.

O artigo 56, 83°, da LC 101/2000, disciplina expressamente que "sera dada
ampla divulgacdo dos resultados da apreciacdo das contas, julgadas ou tomadas”,
visando ao controle social quanto as contas prestadas pelos Chefes do poder
Executivo e dos demais Poderes.

Deve-se citar, ainda, a criacdo do Conselho de Gestao Fiscal (art. 67 da LC
101/2000), que é integrado, dentre outros Orgaos, por entidades representativas da
sociedade, com a finalidade de acompanhar e avaliar a politica e a operacionalidade
da gestéo fiscal do Estado.

Especificamente em relacdo ao orgamento publico, isto €, em relagdo as leis

orcamentarias — Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orgamentaria e Lei Orgamentaria
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Anual, a CGU, por meio da Secretaria de Prevencédo da Corrupcéo e Informacoes
Estratégicas, publicou uma cartilha denominada "Controle Social - Orienta¢cdes aos
cidaddos para participacdo na gestéo publica e exercicio do controle social”, na qual
assevera que "a sociedade tem o direito e o dever de participar da elaboragéo
desses instrumentos de planejamento da vida do Estado” (BRASIL, 2012, p. 20), ou

seja, incentiva o exercicio do controle social em relacéo as leis orcamentarias:

No PPA, pode participar das reunides de elaboracao e apreciacao, para que
sejam contempladas suas necessidades no quadriénio a que o
planejamento se refere. Na LDO, igualmente, pode e deve participar da
decisdo que elege os programas a serem executados no exercicio seguinte,
pois somente assim serd garantida uma governanga democrética, que
melhor atenda as necessidades da comunidade. A sociedade deve também
participar da deliberacdo que aloca os recursos publicos para a execugao
do programa de trabalho do governo de sua unidade federativa. Como
vimos, essa decisdo € impressa na LOA, a peca orcamentéria mais
concreta. (BRASIL, 2012, p. 20).

Mas o controle social pode ir além das contribuicdes no planejamento do
orgcamento. Com efeito, “A sociedade deve participar ndo apenas da elaboracdo dos
instrumentos de planejamento (PPA, LDO e LOA), mas, inclusive, do processo de
apreciacao e votacao nas casas legislativas” (BRASIL, 2012, p. 20)

No entanto, para o desenvolvimento do tépico a seguir sera abordado apenas
o controle externo exercido pelo Poder Judiciario no ambito do controle de
constitucionalidade, notadamente acerca da evolucéo historica sobre a tematica e,

bem assim, a adequacéo das leis orcamentarias diante da sua natureza normativa.

4.2 O controle concentrado das leis orcamentarias no Brasil: andlise de
julgados do Supremo Tribunal Federal

Deve-se lembrar que “a analise da jurisprudéncia constitucional serve para
refletir a missé@o politica e institucional dos Tribunais Constitucionais, bem como a
influéncia dos mesmos no desenvolvimento do regime politico. (BARACHO, 1979, p.
88-89)

No caso, Tathiane Piscitelli destaca que “outra questdo geral que merece
destaque se refere a possibilidade de as leis orcamentéarias serem objeto de controle
abstrato de constitucionalidade” (2012, p. 46). Para a autora, houve uma evolugao

jurisprudencial sobre o tema, conforme pode ser observado na cronologia a seguir:
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1998) ADIs 1640, 2057, 2100, 2484.

Postura: Leis orcamentarias tém natureza concreta. Logo, inviavel o
controle em sede abstrata.

2003) ADI 2925

Paradigma: CIDE Combustiveis e desvinculacao das receitas arrecadadas.
Postura: a LO, no caso concreto, tem densidade normativa suficiente para
ser objeto de controle. Logo, a possibilidade de controle abstrato depende
do caso.

2008) ADIs 4048 e 4049

Postura: independentemente da analise da da densidade normativa e,
assim, do ambito material da lei, ha a possibilidade de controle abstrato pelo
simples fato de ser lei. Logo, sempre podera haver o controle em sede
abstrata, bastando que uma lei, em sentido formal, seja o objeto da
controvérsia. (PISCITELLI, 2012, p. 46)

A sequir, portanto, serdo examinadas essas decisdes, a fim de verificar de
maneira mais aprofundada a maneira pela qual houve a evolucgéo jurisprudencial da
tematica.

Inicialmente, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 1.640-7 foi
proposta pelo Partido dos Trabalhadores (PT), Partido Comunista do Brasil (PC do
B), Partido Democrético Trabalhista (PDT), Partido Socialista Brasileiro (PSB) e
Partido Verde (PV) em face da Lei © 9.438/97, tendo pelo relator o Min. Sydney
Sanches.

A ADI 1640-7 teve por objeto a Lei 9.438/97, que consistia na Lei
Orcamentaria Anual de 1997.

Segundo sustentou a parte autora, 27,24% do total das receitas da
Contribuicdo Proviséria sobre Movimentacdo Financeira - CPMF estavam sendo
desviados para o pagamento de dividas e encargos, contrariando a previsdo
constitucional de aplicacao dos recursos exclusivamente nas acfes de saude.

Para a defesa de lei em tese, suscitou-se preliminarmente a impossibilidade
juridica do pedido, porquanto a referida Lei Orcamentaria apenas executou a politica
tracada na Lei de Diretrizes Orgcamentarias correspondente - Lei n°® 9.322.

Além disso, a atacada lei n® 9.438 seria lei apenas formal, uma vez que seu
conteudo é constituido de ato politico-administrativo de efeito concreto, razdo pela
qgual ndo seria suscetivel de sofrer o controle de constitucionalidade concentrado,
por forca do art. 102, 1, a, da CF.

Na decisdo, o STF acolheu a preliminar, entendendo que n&o havia
impugnacgdo de uma norma ou de um ato normativo, mas de uma destinagédo de
recursos prevista em lei formal, de natureza e efeitos politico-administrativos

concretos, hipotese em que ndo cabe o controle concentrado de constitucionalidade.
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Ressaltou-se, por outro lado, que a recusa do controle em tese da
constitucionalidade néo traduziria igual impossibilidade de verificacdo pela via do
controle incidental. A acado, portanto, sequer foi conhecida. Segue a ementa do

decisum:

Direito Constitucional e Tributario. Contribuicdo Proviséria sobre
Movimentag&o Financeira - C. P. M. F. A¢do Direta de Inconstitucionalidade
"Da utilizag&o de recursos da CPMF" como prevista na Lei n® 9.438/97. Lei
orgamentéria: Ato politico-administrativo - e ndo normativo. Impossibilidade
juridica do pedido: art. 102, "A", da CF. 1. N&do ha, na presente Acéo Direta
de Inconstitucionalidade, a impugnacdo de um ato normativo. Nao se
pretende a suspensao cautelar nem a declaracdo final de
inconstitucionalidade de uma norma, e sim de uma destinacio de recursos,
prevista em lei formal, mas de natureza e efeitos politico-administrativos
concretos, hipétese em que, na conformidade dos precedentes da Corte,
descabe o controle concentrado de constitucionalidade como previsto no
art. 102, 1, "a" da Constituicdo Federal, pois ali se exige que se trate de ato
normativo. Precedentes. 2. Isso ndo impede que eventuais prejudicados se
valham das vias adequadas ao controle difuso de constitucionalidade,
sustentando a inconstitucionalidade da destinacdo de recursos, como
prevista na Lei em questdo. 3. A¢do Direta de Inconstitucionalidade néo
conhecida, prejudicado, pois, o requerimento de medida cautelar. Plenario.
Decisdo unanime. (BRASIL, 1998, p. 68)

Ja a ADI 2.057-9 foi ajuizada pelo Governador do Estado do Amapa em face
da Lei n°® 0456/99 do Estado do Amapa, que consistia na Lei de Diretrizes
Orcamentarias daquele Estado.

A parte autora sustentou que a Assembleia Legislativa, por meio de emenda
parlamentar, acabou aumentando as despesas referentes ao custeio do proprio
Poder Legislativo, do Poder Judiciario e do Ministério Publico do Estado do Amapa,
sacrificando a LDO para a elaboragéo da LOA do ano 2000.

Isso teria violado a competéncia privativa e vinculada do Governador em
apresentar a legislacdo em matéria orcamentaria. Além disso, a alteracao realizada
na LDO ndo estaria compativel com o PPA, diante do mencionado aumento do
custeio.

Dentre os diversos argumentos trazidos para a defesa da lei impugnada,
sustentou-se 0 ndo conhecimento da acdo e, no mérito, que a emenda né&o
aumentou despesas na LDO, ndo havendo incompatibilidade ao PPA, pois ainda
nao havia o Plano para o ano 2000, dentre outros argumentos.

A acao, no entanto, ndo foi conhecida. Isso porque entendeu-se que nao ha

norma abstrata a ser submetida ao controle de constitucionalidade, pois a
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destinagdo de percentuais alterados pela Assembleia Legislativa traz a natureza
concreta do ato impugnado.

Com isso, seria incabivel o controle de emenda parlamentar ao projeto de lei
orcamentaria, por transferéncia de recursos de uma dotacdo orcamentaria para
outra. Esse aumento de na transferéncia de recursos tipifica efeitos concretos,
inviabilizando o controle abstrato.

A decisdo restou assim ementada;:

Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Lei n® 0456, de 23/07/99, do Estado
do Amapa (Diretrizes Orcamentarias). Emenda Parlamentar ao Projeto de
Lei, Modificativa dos Percentuais propostos pelo Governador, Sem Alterar
os Valores Globais da Proposta. Ato de Efeito Concreto. Inviabilidade do
Controle Abstrato de Constitucionalidade. 1. Constitui ato de natureza
concreta a emenda parlamentar que encerra tdo-somente destinagdo de
percentuais orgamentarios, visto que destituida de qualquer carga de
abstracdo e de enunciado normativo. 2. A jurisprudéncia desta Corte firmou
entendimento de que s6 é admissivel acdo direta de inconstitucionalidade
contra ato dotado de abstragdo, generalidade e impessoalidade. A emenda
parlamentar de reajuste de percentuais em projeto de lei de diretrizes
orgamentérias, que implique transferéncia de recursos entre os Poderes do
Estado, tipifica ato de efeito concreto a inviabilizar o controle abstrato. 6.
Acéo direta ndo conhecida. (BRASIL, 1999, p. 50)

Em outra acdo foi a ADI 2.100-1, ajuizada pelo Governador do Estado do Rio
Grande do Sul. Na ocasido, suscitou-se a inconstitucionalidade dos artigos 25 e 26
da Lei Estadual n® 11.321 (Lei de Diretrizes Orgcamentérias para 0 exercicio
financeiro de 2000), de 14 de setembro de 1999.

Os referidos artigos foram inseridos na aludida lei por meio de emendas
parlamentares, os quais haviam sido vetados por estarem em descompasso com 0
Plano Plurianual, além de estabelecerem vinculacdo de receita vedada pela
Constituicao Federal.

O Min. Relator Néri da Silveira defendeu que a LDO apenas prevé orientacao
para a elaboragéo da LOA, a qual ja foi aprovada pelo Legislativo. Com isso, caberia
contra aquela e n&o contra esta a eventual inconstitucionalidade. Por esses motivos,
julgou prejudicado o pedido. O Min. Nelson Jobim, por outro lado, destacou que a
norma impugnada é tipicamente concreta, de conteudo politico, razédo pela qual ndo

conhecia da acéo.
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Veja-se a ementa da decisao:

Constitucional. Lei de Diretrizes Orcamentarias. Vinculacdo de Percentuais
a Programas. Previsdo da Inclusdo Obrigatéria de Investimentos nao
Executados do Orgcamento Anterior no Novo. Efeitos Concretos. Ndo se
conhece de Agdo Quanto a Lei desta Natureza. Salvo Quando Estabelecer
Norma Geral e Abstrata. Acdo Ndo Conhecida. (BRASIL, 1999, p. 238)

Em outro momento, o Partido Comunista do Brasil (PC do B) ajuizou a acao
direta de inconstitucionalidade n° 2.484-1 em face da lei de diretrizes orcamentérias,
lei n° 10.266/2001. Argumentou, em sintese: a. inconstitucionalidade do art. 19 da
LDO, pois ndo esta compativel com o PPA vigente de 2000/2003; b.
inconstitucionalidade do art. 55, §81°, da LDO, ao facultar e quando deveria obrigar a
previsdo orcamentaria de recursos para a revisdo geral de pessoal;, c.
inconstitucionalidade do art. 64, por admitir que a receita do orcamento geral da
unido esteja estimada com base em propostas de alteracdo em afronta ao principio
da razoabilidade.

Ao defender o ato impugnado, o Presidente da Republica suscita a
inadmissibilidade da propositura da ADI, na medida em que a lei impugnada
configura ato administrativo de efeito concreto. No mérito, sustentou a
constitucionalidade dos artigos vergastados.

O Min. Relator Carlos Velloso reconheceu que as leis de efeitos concretos
nao se sujeitam ao controle de constitucionalidade em abstrato, e tampouco os atos
meramente administrativos, tema que se comporta ao contencioso de direito comum
e nao integra o contencioso constitucional. No caso, entendeu-se que se tratam de
atos com efeitos concretos, com objeto determinado e destinatarios certos, sem
generalidade abstrata, raz&o pela qual a agao nao foi conhecida.

Esse entendimento foi sufragado por todos os ministros, com excec¢ao do Min.
Marco Aurélio, o qual entendeu que néo se tratava de lei de efeitos concretos.

Veja-se a ementa da deciséo:

Constitucional. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade. Lei de Efeito Concreto.
Lei de Diretrizes Orcamentarias: Lei 10.266, de 2001. I. - Leis com efeitos
concretos, assim atos administrativos em sentido material: ndo se admite o
seu controle em abstrato, ou no controle concentrado de
constitucionalidade. Il. - Lei de diretrizes orcamentarias, que tem objeto
determinado e destinatarios certos, assim sem generalidade abstrata, € lei
de efeitos concretos, que ndo estd sujeita a fiscaliza¢@o jurisdicional no
controle concentrado. lll. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal. IV. -
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Acéo direta de inconstitucionalidade n&o conhecida. (BRASIL, 2001, p.
2452)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.925-8 foi ajuizada pela
Confederacdo Nacional do Transporte (CNT) em face da Lei n°® 10.640/2003 (Lei
Orcamentaria Anual da Unido para o exercicio de 2003), especificamente contra o
artigo 49, 1, a, b, c, e d. Sustentou-se que a previsao de suplementacéo de créditos,
contida nos dispositivos impugnados, ndo poderia atingir a destinacdo de recursos
da Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico (CIDE), instituida pela Lei
10.336/01, o que afrontaria o artigo 177, 842, Il, da Constituicdo Federal.

A Min. Relatora Ellen Gracie reconheceu que a lei orcamentaria ndo gozava
de abstracao e generalidade, e, em razéo disso, ndo conheceu da acéo.

O Min. Marco Aurélio, por outro lado, destacou que nem toda lei orcamentéria
teria apenas efeitos concretos, pois, se assim fosse, ela poderia contrariar
disposicdes da Constituicdo Federal sem qualquer forma de controle, pois, no caso,
a lei estaria violando de maneira frontal texto expressamente previsto na
Constituicao.

Ja4 o Min. Gilmar Mendes referiu ser oportuno rediscutir o tema, que, até
entdo, possuia entendimento pacificado no STF. Por isso, para ele seria possivel o
cabimento da ADI contra a LOA.

O Min. Carlos Ayres Britto destacou que seria temerario imunizar a lei
orcamentéria contra o controle abstrato, pois isso blindaria essa lei diante do
controle objetivo de constitucionalidade. Em seguida, o Min. destacou que no caso a
LOA objeto da acao seria lei genérica, impessoal e abstrata. O mesmo entendimento
foi compartilhado pelo Min. Cézar Peluso.

O Min. Mauricio Corréa referiu que a norma analisada possuia carga de
abstracdo, e, por isso, 0 caso seria distinto dos pressupostos estabelecidos pela
jurisprudéncia do STF.

Em razdo disso, o STF, por maioria, conheceu da acado, vencida a Min.
Relatora Ellen Gracie.

No merito, a Min. Gracie julgou improcedente o pedido, sob fundamento de
que o0 instrumento orcamentario ndo € incompativel com as finalidades

constitucionais da espécie tributaria contribuicéo.
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No entanto, o STF, por maioria, julgou procedente, em parte, a acado, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo, para que a abertura de crédito suplementar
observe ao disposto no artigo 177, 84°, 11, a, b e ¢, da Constituicdo Federal.

Abaixo, a ementa do julgado:

Processo Objetivo - Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Lei
Orcamentaria. Mostra-se adequado o controle concentrado de
constitucionalidade quando a lei orcamentaria revela contornos abstratos e
autdbnomos, em abandono ao campo da eficacia concreta. Lei Orgamentéria
- Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico - Importacdo e
Comercializacdo de Petroleo e Derivados, Gas Natural e Derivados e Alcool
Combustivel - CIDE - Destinacéo - Artigo 177, 84°, da Constituicdo Federal.
E inconstitucional interpretacdo da Lei Orcamentaria n° 10.640, de 14 de
Janeiro de 2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica
estranha a destinacdo do que arrecadado a partir do disposto no 84° do
artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das alineas
"a", "b", e "c" do inciso Il do citado paragrafo. (BRASIL, 2003, p. 112)

A ADI-MC 4.048-1 - DF, foi ajuizada pelo Partido da Social Democracia
(PSDB) contra a MP n° 405, de 18.12.2007, a qual abria crédito extraordinario para a
Justica Eleitoral, e diversos 6rgédos do Poder Executivo, para os fins que especifica.

A parte-autora sustentou que a aludida MP violava o artigo 62, 81°, I, d, c/c o
art. 167, 83° da Constituicdo Federal, pois os créditos extraordinarios somente
poderiam ser abertos para atender despesas imprevisiveis e urgentes, requisitos
gue nédo foram observados.

O Ministro Gilmar Mendes (Relator) referiu, inicialmente, que a jurisprudéncia
do STF tem considerado inadmissivel o ajuizamento de ADI contra atos de efeito
concreto, e inclusive criticou esse entendimento ao referir que "a jurisprudéncia do
Supremo tribunal Federal ndo andou bem ao considerar as leis de efeito concreto
como inidéneas para o controle abstrato de normas" (BRASIL, 2008, p. 65).
Mencionou, inclusive, a decisédo proferida na ADI 2925-DF, em que se evidenciou a
abstracado e generalidade da lei orcamentéaria. Para o Ministro, "essa nova orientacéo
€ mais adequada porque, ao permitir o controle de legitimidade no ambito da
legislacdo ordinaria, garante a efetiva concretizagdo da ordem constitucional”
(BRASIL, 2008, p. 67) e arremata: "O Tribunal se vé, assim, diante de um tema ou
de uma controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do carater

geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto” (BRASIL, 2008, p. 68).
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No mérito, o Ministro Gilmar Mendes entendeu que havia um "patente
desvirtuamento dos parametros constitucionais que permitem a edicdo de medidas
provisorias para a abertura de créditos extraordinario” (BRASIL, 2008, p. 88) e, por
isso, votou pela concessao da medida cautelar, a fim de suspender a vigéncia da
Medida Provisoria n° 405, de 18.12.2007.

O Ministro Carlos Britto referiu que, pelo raciocinio desenvolvido, ndo seria
necessario aferir a densidade normativa da lei orcamentaria para exp6-la ao controle
abstrato de constitucionalidade.

J& o Ministro Cezar Peluso entendeu que ndo se trataria de uma lei formal e,
por isso, nao conhecia da acdo. No mesmo sentido, o Ministro Ricardo
Lewandowski, para quem a MP em matéria orcamentaria consistia de ato de efeitos
concretos imediatos, jA exauridos no tempo. Alias, o Ministro Joaquim Barbosa
também indeferiu a cautelar, pois para ele ndo seria possivel o STF substituir o
Congresso Nacional para rejeitar uma medida proviséria que o Congresso ja
aprovou.

O Ministro Celso de Mello reconheceu a admissibilidade da ADI, destacando
que viabilizacdo da defesa objetiva da ordem constitucional, "mesmo tratando-se de
legislagdo que disponha sobre previsdo da receita, fixagdo da despesa ou
autorizacdo para abertura de créditos adicionais, desde que o ato estatal faca
instaurar litigio juridico-constitucional suscetivel de exame em tese [...] do préprio
texto da constituicdo" (BRASIL, 2008, p. 136). Destacou, inclusive, que eventual
conversdo da MP em Lei ndo seria capaz de convalidar eventual vicio de
constitucionalidade. No mérito, defendeu o provimento da liminar.

Ao final, foi concedida a liminar. A deciséo restou assim ementada:

Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Medida
Proviséria n° 405, de 18.12.2007. Abertura de Crédito Extraordinario.
Limites constitucionais a Atividade Legislativa Excepcional do Poder
Executivo na Edicdo de Medidas Provisérias. |. Medida Proviséria e sua
Conversao em Lei. Conversao da medida proviséria na Lei n° 11.658/2008,
sem alterac@o substancial. Aditamento ao pedido inicial. Inexisténcia de
obstaculo processual ao prosseguimento do julgamento. A lei de conversao
ndo convalida os vicios existentes na medida proviséria. Precedentes. Il.
Controle Abstrato de Constitucionalidade de Normas Orcamentérias.
Revisdo de Jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua
funcao precipua de fiscalizacdo da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos quando houver um tema ou uma controvérsia constitucional
suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico,
concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissdo das normas

orcamentdrias ao controle abstrato de constitucionalidade. Ill. Limites
Constitucionais a Atividade Legislativa Excepcional do Poder Executivo na
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Edicdo de Medidas Provisérias para Abertura de Crédito Extraordinario.
Interpretagdo do art. 167, 83° c/c o art. 62, §1° inciso |, alinea "d", da
constituicdo. Além dos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62), a
Constituicdo exige que a abertura do crédito extraordinario seja feita apenas
para atender a despesas imprevisiveis e urgentes (art. 62), que se
submetem a uma ampla marem de discricionariedade por parte do
Presidente da Republica, os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia (art.
167, 83° recebem densificacdo normativa da Constituicdo. Os contelddos
seméanticos das expressdes "guerra", "comocdo interna" e "calamidade
publica" constituem vetores para a interpretagcdo/aplicagédo do art. 167, §83°,
c/c o art. 62, 81°, inciso |, alinea "d", da Constituicdo. "Guerra, "comogéao
interna" e "calamidade publica" sdo conceitos que representam realidades
ou situagdes faticas de extrema gravidade e de consequéncias imprevisiveis
para a ordem publica e a paz social, e que dessa forma requerem, com a
devida urgéncia, a adocao de medidas singulares e extraordinarias. A leitura
atenta e a andlise interpretativa do texto e da exposicao de motivos da MP
n® 405/2007, demonstram que os créditos abertos sédo destinados a prover
despesas correntes que nao estdo qualificadas pela imprevisibilidade ou
pela urgéncia. A edicdo da MP n° 405/2007, configurou um patente
desvirtuamento dos pardmetros constitucionais que permitem a edicdo de
medidas provisorias para a abertura de créditos extraordinario. IV. Medida
Cautelar Deferida. Suspensédo da vigéncia da Lei n® 11.658/2008, desde a
sua publicagéo ocorrida em 22 de abril de 2008. (BRASIL, 2008, p. 57-58)

A Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.049-9 -
Distrito Federal (DF) teve por Relator o Ministro Carlos Britto, e foi ajuizada pelo
Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), o0 qual suscitou a
inconstitucionalidade da Medida Provisoéria n°® 402, de 23 de novembro de 2007, que
abriu crédito extraordinario em favor de diversos 6rgdos do poder Executivo. A
referida MP foi convertida na Lei n°® 11.656/2008.

O Ministro Relator aduziu inicialmente o cabimento da ADI, tendo em vista
gue a Constituicdo dispbe caber ao STF o processamento e julgamento de ADI de
lei ou ato normativo, ndo precisando "de densidade normativa para se expor ao
controle abstrato de constitucionalidade. [...] exige-se tal densidade apenas para o
ato que nao caracterize lei em sentido formal" (BRASIL, 2008, p. 192). Observa-se:

Essa distincdo parte da evidéncia de que a lei (como todo e qualquer
modelo que o art. 59 da CF expressamente lista) €, por definicdo, ato de
aplicagdo primeira da Constituicdo. Por isso que inova primariamente a
ordem juridica. Inova primariamente a ordem juridica, entenda-se, em face
da teoria que faz da constituicdo originaria um documento de fundacado ou
inauguragéo do ordenamento juridico de um povo soberano.

Acrescento: em se tratando de lei orgamentaria, avulta um traco peculiar:
abaixo da Constituicdo ndo ha lei mais importante para a Administragdo
Publica, porque o orcamento anual € o diploma legal que mais influencia o
destino de toda a coletividade administrada, ha medida em que fixa todas as
despesas e prevé todas as receitas publicas para um determinado exercicio
financeiro. (BRASIL, 2008, p. 192-193)
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No mérito, o Ministro Relator reconheceu a auséncia dos requisitos da MP e,
conhecendo da acéo, deferiu a medida cautelar.

O Min. Ricardo Lewandowski, de outro modo, entendeu que a lei
orcamentaria seria um "ato materialmente administrativo, de efeitos concretos e que
ja se exauriu no tempo" (BRASIL, 2008, p. 205), razdo pela qual ndo conhecia da
acao.

O Min. Celso de Mello, inicialmente, reconheceu a admissibilidade da ADI,
levando em conta a alteracdo na jurisprudéncia do STF no que diz respeito a
"instauracdo de controle abstrato de diplomas veiculadores de regras pertinentes a
matéria de despesa publica ou de carater orcamentério" (BRASIL, 2008, p. 212).

Veja-se:

Observo que, em precedente anterior (ADI 4048-MC/DF), esta Corte
entendeu possivel a utilizagdo do processo de controle abstrato como
instrumento de viabilizacdo da defesa objetiva da ordem constitucional,
mesmo tratando-se de legislacdo que disponha sobre previsdo da receita,
fixacdo da despesa ou autorizacdo para abertura de créditos adicionais,
desde que o ato estatal, como sucede na espécie em julgamento, faca
instaurar litigio juridico-constitucional suscetivel de exame em tese, que
possibilite a fiscalizacdo da espécie normativa posta em confronto direto e
imediato com o préprio texto da Constituicdo. (BRASIL, 2008, p. 213)

O Min. Celso de Mello também conheceu da acdo e no mérito deferiu pedido
de medida cautelar para suspender a Lei 11.656, em que se converteu a MP n°
402/2007.

Com isso, o Tribunal, por maioria, conheceu da acao cautelar e deferiu a

medida, lavrando-se o0 seguinte aresto:

Constitucional. Medida Cautelar em Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade.
Medida Proviséria n° 402, de 23 de novembro de 2007, convertida na Lei n°
11.656, de 16 de Abril de 2008. Abertura de Crédito Extraordinério.
Auséncia dos Requisitos Constitucionais da Imprevisibilidade e da Urgéncia
(83° do art. 167 da CF), concomitantemente. 1. A lei ndo precisa de
densidade normativa para se expor ao controle abstrato de
constitucionalidade, devido a que se trata de ato de aplicagcdo primaria da
Constituicdo. Para esse tipo de controle, exige-se densidade normativa
apenas para o ato de natureza infralegal. Precedente: ADI 4.048-MC. 2.
Medida proviséria que abre crédito extraordinario ndo se exaure no ato de
sua primeira aplicacdo. Ela somente se exaure ao final do exercicio
financeiro para o qual foi aberto o crédito extraordinario nela referido.
Hipbtese em que a abertura do crédito se deu nos ultimos quatro meses do
exercicio, projetando-se, nos limites de seus saldos, para o orcamento do
exercicio financeiro subsequente (§2° do art. 167 da CF). 3. A conversédo em
lei da medida provisoria que abre crédito extraordinario ndo prejudica a
andlise deste Supremo Tribunal Federal quanto aos vicios apontados na
acao direta de inconstitucionalidade. 4. A abertura de crédito extraordinario
para pagamento de despesas de simples custeio e investimentos triviais,
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gue evidentemente ndo se caracterizam pela imprevisibilidade e urgéncia,
viola o 83° do art. 167 da Constituicdo Federal. Violacdo que alcanca o
inciso V do mesmo artigo, na medida em que o ato normativo adversado
vem a categorizar como de natureza extraordinaria crédito que, em verdade,
nao passa de especial, ou suplementar. 5. Medida cautelar deferida.

Além dessas decisdes, ao se consultar os termos “leis orcamentarias” e
“controle de constitucionalidade” no site do Supremo Tribunal Federal, encontrou-se
ainda recente decisao sobre o tema.

Com efeito, em 18 de maio de 2016, o STF referendou a medida cautelar
concedida na ADI 5381.

Consta no voto do Ministro Luis Roberto Barroso (Relator), que o projeto de
lei orcamentaria anual do Estado do Paran& de 2015 destinava & Defensoria Publica
do referido Estado um orcamento de R$ 140.000.000,00 (cento e quarenta milhdes
de reais), mas esse valor foi bruscamente reduzido para o ano de 2016, no valor de
R$ 45.000.000,00 (quarenta e cinco milhdes de reais), sem que houvesse
modificacdo relevante de receita ou mesmo que a Defensoria tivesse participado da
formulacdo da LDO e indicasse que esse valor seria realmente o suficiente para o
atendimento das suas atividades.

De todo modo, muito embora ndo tenha sido entrado no debate quanto a
reducado do valor e consequente violacdo de direitos fundamentais, tendo em vista a
relevancia social e democratica da Defensoria Publica, entendeu-se que a proposta
de lei de diretrizes orcamentarias ndo pode ser encaminhada pelo Poder Executivo
sem participacdo da Defensoria Publica, razdo pela qual a lei proveniente dessa
situacao seria eivada de inconstitucionalidade.

Registrou-se, por ocasido da concessdo origindria da cautelar, que é
“inconstitucional a lei de diretrizes orcamentarias que seja elaborada sem contar
com a participacdo da defensoria publica para elaborar as respectivas propostas
orcamentarias" (BRASIL, 2016, p.5).

Por outro lado, deve-se destacar a divergéncia suscitada, do Ministro Marco
Aurélio, para quem os Poderes da Republica possuem autonomia funcional,
administrativa e financeira, e que qualquer interpretagcdo nesse sentido, tal como no
caso da destinagédo de valores, deve ser interpretada de maneira restrita e por isso

nao ratificava a liminar.
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A decisao final restou assim ementada:

DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS.
PARTICIPACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA FIXACAO DOS LIMITES
PARA A PROPOSTA DE SEU PROPRIO ORCAMENTO. MEDIDA
CAUTELAR. PRECEDENTES. 1. A fixacdo de limite para a proposta de
orcamento a ser enviado pela Defensoria Puablica, na Lei de Diretrizes
Orcamentarias, ndo pode ser feita sem participacdo desse 6rgédo autbnomo,
conjuntamente com os demais Poderes, como exigido, por extensédo, pelo
art. 99, § 1°, da Constituicdo Federal. 2. Medida cautelar deferida para o fim
de suspender a eficacia do art. 7°, § 2° da Lei n°® 18.532/2015 (Lei de
Diretrizes Orcamentarias) do Estado do Parana, bem como o processo
legislativo da lei orcamentaria correspondente, e para determinar que a
Defensoria Publica estadual envie, no prazo de dez dias, proposta de
orcamento diretamente ao Poder Legislativo, em razdo da situacéo
excepcional. 3. Medida cautelar referendada.

O estudo da evolugdo da jurisprudéncia do STF permite evidenciar trés
momentos distintos: o primeiro momento, que vai até meados do ano 2003,
representava a impossibilidade de serem apreciadas as leis orcamentarias (como
por exemplo: ADI 1.640, 2.057 e 2.484), tendo em vista 0 entendimento de que elas
eram consideradas atos de natureza concreta e, por isso, ndo seriam suscetiveis de
controle. Ja o segundo momento, que foi verificado a partir de 2003 e até 2008, por
ocasido da ADI 2.925, em que o STF passou a entender que as leis orcamentarias
poderiam ser alvo do controle de constitucionalidade, mas desde que possuissem
densidade normativa, o que seria verificado a partir de cada caso.

Posteriormente, constatou-se um terceiro momento, estudado nas ADI 4.048 e
4.049, em que o STF admite a possibilidade de controle concentrado das leis
orcamentarias sem se perquirir acerca da sua densidade normativa, isto é, bastante
que sejam leis formais as leis orcamentérias poderiam ser objeto de controle.

Observa-se, com isso, que o papel do Judiciario ndo é o de substituir o
Legislativo e tampouco o Executivo, na medida em que nao transforma a
“discricionariedade legislativa” em “discricionariedade judicial” (SCAFF, 2008, p.
157).

De todo modo, pode-se observar que existe uma evolucéo na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal quanto a intervencgéo jurisdicional das leis orcamentérias,
pois, atualmente, é possivel que haja o controle de constitucionalidade de toda e

qualquer lei orcamentaria, independentemente de sua densidade normativa.
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Apesar disso, 0os parametros para a realizacdo desse controle ndo sé&o
necessaria e expressamente os direitos fundamentais, conforme pode-se ser
observado no estudo da evolucéo jurisprudencial.

Registra-se que essa intervencdo nao significa uma alteracdo direta nas leis
orcamentérias, mas sim uma atuacdo em conformidade com a concretizacdo dos
preceitos constitucionais, seja com relagcdo a destinacdo de receitas seja com
relacdo ao respeito na elaboracdo das leis, garantindo-se que as escolhas

orcamentarias estejam em conformidade com o bojo constitucional.

4.3 O controle de constitucionalidade das leis orcamentarias pelo Supremo
Tribunal Federal tendo como parametro os direitos fundamentais

Como visto, o controle de constitucionalidade das leis orcamentarias no
controle concentrado exercido pelo STF sofreu uma grande evolucao, na medida em
gue deixou de ser uma impossibilidade para ser conhecida. No entanto, as decisdes
estudadas demonstram que o controle tem se dado basicamente quando ndo ha a
destinacao das receitas nos percentuais estabelecidos pela Constituicao.

Outro raciocinio, poderia indicar uma proposta para que o parametro de
controle levasse em conta os direitos fundamentais e sua efetiva concretizacéo, sob
uma perspectiva qualitativa e ndo quantitativa.

Para tanto, as normas garantidoras dos direitos fundamentais devem ser
interpretadas a partir da linguagem, no sentido de que visa a vincular o seu
significado mediante a compreensao do seu sentido constitucionalmente legitimo
(GADAMER, 2005, p. 226). Partindo-se dos pré-conceitos, é possivel estabelecer
juizos prévios para o exame definitivo da deciséo judicial, que, no caso, diz respeito

com a interpretacdo conforme a Constituicao:

Uma andlise da histéria do conceito mostra que é somente na Aufklarung
gue o conceito do preconceito recebeu 0 matiz negativo que agora possui.
Em si mesmo, “preconceito” (Vorurteil) quer dizer um juizo (Urteil) que se
forma antes do exame definitivo de todos os momentos determinantes
segundo a coisa em questdo. No procedimento da jurisprudéncia um
preconceito € uma pré-decisdo juridica, antes de ser baixada uma sentenca
definitiva. Para aquele que participa da disputa judicial, um preconceito
desse tipo representa evidentemente uma reducdo de suas chances.
(GADAMER, 2005, p. 360)

Com isso, os pré-conceitos correspondem, no caso da interpretacdo conforme,

a tradicAdo e ao produto das relagbes juridicas pelas quais se afirma a
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constitucionalidade das leis e dos atos normativos, no sentido de construir um
horizonte a partir de pressupostos prévios de sentido. Assim, 0 pensamento passa a
ser entendido como produto do nosso horizonte interior, resultado da tradicdo em
gue estamos inseridos (PALMER, 2009, p. 186).

Isso significa dizer, portanto, que a interpretacdo conforme devera alcancar, da
maneira mais clara possivel, em uma noc¢do temporal, a partir de uma condi¢édo

presente que possa ser referéncia aos julgamentos futuros:

A estrutura da historicidade na compreens&o vem lembrar a importancia de
um factor que durante muito tempo fora desprezado na hermenéutica
historica e literaria — a aplicacéo, a funcdo da interpretacédo na relagéo de
um texto com o presente. Assim por exemplo o elemento aplicagdo é
essencial, quer na hermenéutica biblica quer na juridica, pois em nenhum
dos casos é suficiente a compreenséo e a explicacao geral de um texto; ha
que tornar explicito o modo como o texto fala a condicdo presente.
(PALMER, 2009, p. 190)

Repisa-se, portanto, que a interpretacdo é construida a partir de uma
compreensao que pressupfe a aplicacdo dos significados ao tempo presente
(PALMER, 2009, p. 194). Com isso, Gadamer defende que a interpretacdo €
aplicacao presente, no sentido de que o conceito representa as posi¢coes limitadas
referentes a possibilidade de se interpretar. Nessa toada, a situacdo presente
estabelece o conceito de horizonte, o qual diz respeito a todas as possibilidades que

podem ser alcancadas a partir de determinado ponto:

Todo presente finito tem seus limites. Nés definimos o conceito de situacao
justamente por sua caracteristica de representar uma posi¢do que limita as
possibilidades de ver. Ao conceito de situagdo presente essencialmente,
entdo, o conceito do horizonte. Horizonte é o &mbito de visdo que abarca e
encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado ponto.
(GADAMER, 2005, p. 399)

Esse horizonte, outrossim, também esta relacionado com a compreensao
histdrica, no sentido de que ela é anterior ao horizonte consciente, de modo que a

construgéo dos sentidos é desenvolvida antes da nossa propria compreensao:

Também é verdade que falamos de horizontes no ambito da compreensao
historica, sobretudo quando nos referimos a pretensdo da consciéncia
historica de ver o passado em seu proprio ser, ndo a partir de nossos
padrdes e preconceitos contemporaneos, mas a partir de seu proprio
horizonte histérico. (GADAMER, 2005, p. 400)
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Numa concepgédo ontoldgica, o alcance e sentido dos direitos fundamentais se
confunde com a compreensédo e aplicagdo do texto normativo-constitucional, na
medida em que se situa no ponto de tensdo entre o texto em si e 0 sentido que a

partir dele sera alcancado:

A estreita pertenca que unia na sua origem a hermenéutica filolégica com a
juridica apoiava-se no reconhecimento da aplicacdo como momento de toda
compreensdo. Tanto para a hermenéutica juridica quanto para a teolégica, é
constitutiva a tensdo que existe entre o texto proposto — da lei ou do
anuncio — e o sentido que alcanga sua aplicagdo ao instante concreto da
interpretacdo, no juizo ou na pregacdo. Uma lei ndo quer ser entendida
historicamente. (GADAMER, 2005, p. 407-308).

Além disso, Gadamer sustenta, baseando-se em Aristoteles, que o alcance da
norma é limitado porque ndo contém em si a realidade pratica de todas as situagdes
gue poderdo se desenvolver, dai o porqué de a lei ser sempre deficiente, pois a

realidade humana ndo permite que sua aplicacdo seja simples:

Aristételes mostra que toda lei € geral e ndo pode conter em si a realidade
pratica em toda a sua concre¢do, na medida em que se encontra numa
tensdo necessaria com relacdo ao concreto da acdo. J4 assinalamos essa
problematica quanto falamos a respeito da andlise do juizo. Fica claro que o
problema da hermenéutica juridica encontra aqui seu verdadeiro lugar. A lei
€ sempre deficiente, ndo em si mesma, mas porque, frente ao ordenamento
a que se destinam as leis, a realidade humana é sempre deficiente e ndo
permite uma aplicacdo simples das mesmas. (GADAMER, 2005, p. 419)

Essas limitagdes, portanto, ndo sdo alcancadas pela consciéncia individual,
porquanto ha um conteddo normativo que leva em conta ndo apenas o contexto
histérico, mas também a evolu¢cdo do sentido que é dado pela lei em razdo da
evolucdo de nossa propria compreensao sobre o seu significado (GADAMER, 2005,
p. 429).

Para Gadamer, a linguagem tem papel fundamental no alcance da
interpretacdo, pois se constitui enquanto condi¢cdo imprescindivel para que a

compreensao possa ser alcancada:

Desde o romantismo ndo se pode mais pensar como se 0s conceitos da
interpretacdo migrassem para a compreensao, resgatados, segundo a
necessidade, de um acervo da linguagem, onde ja se estariam disponiveis
para o caso de a compreensdo ndo ser imediata. Ao contrario, a linguagem
€ 0 medium universal em que se realiza a prépria compreensado. A forma de
realizacdo da compreensao € a interpretacao. (GADAMER, 2005, p. 503)
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7z

Além disso, a importancia da linguagem € consolidada pela sua fungdo na
compreensao da hermenéutica, ou seja, “todos os fenbmenos do entendimento, da
compreensao e da incompreensdo que formam o objeto da assim chamada
hermenéutica, representam um fenémeno de linguagem.” (GADAMER, 2002, p. 216)

Significa dizer, portanto, que a linguagem pela qual se alcanca a interpretacao
conforme se confunde com a prépria compreensdo. Ou seja: a lei é compreendida
apenas a partir da interpretacédo que Ihe assegure harmonia constitucional.

Apesar disso, € importante ter a conviccdo de que ndo somos donos do
sentido: a compreenséo é determinada pelo horizonte histérico, pelas circunstancias
que permitem alcancar a interpretacdo, sendo crivel admitir que a interpretacéo

podera evoluir na medida da evolucéo de nossa prépria consciéncia historica:

E no horizonte da tradicdo de um todo de sentido que compreendemos
gualquer coisa, o que manifesta que ndo somos simplesmente donos do
sentido. A hermenéutica de Gadamer é conscientemente uma
'hermenéutica da finitude', o que significa para ele a demonstragdo de que
nossa consciéncia é determinada pela histéria. (OLIVEIRA, 1996, p. 227)

7z

Assim, a historicidade é uma verdadeira condicdo de possibilidade para a
compreensao, pois é somente a partir dos pré-conceitos que se pode buscar a

verdade advinda das nossas proprias tradicdes:

A historicidade fundamental do ei-ai-ser implica que seu ser é uma
mediacdo entre o passado e o presente na direcdo do futuro que se abre.
Ora, isso significa dizer que nossa historicidade ndo € uma limitacdo, mas
antes 'condicdo de possibilidade' de nossa compreensdo: compreendemos
a partir de nossos pré-conceitos que se gestaram na histéria e sdo agora
‘condi¢cbes transcendentais' de nossa compreensdo. Compreendemos e
buscamos verdade a partir das expectativas de sentido que nos dirigem e
provém de nossa tradicdo especifica. (OLIVEIRA, p. 1996, 228)

A interpretacdo conforme, portanto, deve estar associada com os pré-conceitos
desenvolvidos a partir da consciéncia histérica do julgador, os quais sao buscados
por meio das tradicbes e da linguagem desenvolvida pelo intérprete. Desse modo,
compreender o0 texto normativo diz respeito com a sua interpretacdo, a qual é

desenvolvida pela linguagem:

Toda compreensdo € interpretacdo, e toda interpretacdo se desenvolve no
seio da linguagem. Que quer deixar o objeto vir a palavra e, ao mesmo
tempo, é a linguagem prépria ao intérprete. Assim, o problema
hermenéutico se revela como um caso especial da relacdo entre
pensamento e linguagem. Toda compreensédo se faz no seio da linguagem,
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e isso nada mais € do que a concretizagdo da consciéncia da influencia da
historia. H&, assim, uma relacdo essencial para Gadamer entre
compreensao e linguagem. (OLIVEIRA, 1996, p. 233)

Ainda, a historicidade da compreenséo reconhece que o passado ndo é apenas
um objeto, mas funciona na condic&o temporal para que a compreenséo de visédo do
mundo presente e futuro seja possivel.

A interpretacdo, portanto, diz ndo apenas qual a Unica maneira pela qual a lei
ou ato normativo se expressa em conformidade com a Constituicdo, mas também
estabelece um parédmetro histérico para que a temporalidade intrinseca da
compreensao afaste as interpretacbes que ndo estejam nesse horizonte
constitucional.

A propdsito, Palmer afirma com clareza que a esperanca da hermenéutica esta
situada no encontro entre a forma como o texto foi transmitido e o horizonte
alcancado pelo intérprete, de modo que a linguagem é o meio a partir do qual a
tradicdo é transmitida (PALMER, 2009, p. 210).

Com isso, a interpretacdo conforme se situa ndo apenas em uma abertura
passiva de aplicacdo do Direito, mas leva em consideracdo uma interacéo dialética
com o direito entendido a partir de sua integridade constitucional, na medida em que
se estabelece um verdadeiro evento na compreenséo: “a interpretacdo de um texto,
nao € pois uma abertura passiva mas sim uma interaccao dialéctica com o texto, nao
€ uma simples confirmacdo mas sim uma criacdo, um novo evento na
compreensao.” (PALMER, 2009, p. 213)

Quanto aos direitos fundamentais, costuma-se distingui-los a partir do seu
carater positivo e restritivo, na medida de sua precisdo, tratando-se de objeto

principal de prote¢éo do Estado:

Nesta esteira, o grande critério de diferenciacdo de ambas as terminologias
serd o de cunho positivo, sendo que direitos humanos assumem uma feigédo
de carater universal, com conceito mais amplo, e, portanto, mais impreciso e
de dificil identificac@o. Assim, os direitos fundamentais, como positivados no
rol das normas constitucionais, demonstram-se mais precisos e restritos,
pois sdo institucionalmente reconhecidos e delimitados no tempo e no
espaco, passando a determinar os rumos do sistema juridico do Estado de
Direito, além de ser o principal objeto de protecdo do Estado que o
incorporou. (GORCZEVSKI; BITENCOURT. 2011, p. 28)

Os direitos fundamentais, portanto, sdo os “direitos do ser humano que sao

reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de um
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determinado Estado (carater nacional)”. (SARLET, 2007, p. 35 e 36) Ou ainda, sao
aqueles “reconhecidos como tal pelas autoridades, as quais se atribui o poder
politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano
internacional.” (COMPARATO, 2001, p. 56)

Tanto é assim que devemos entender esses direitos como uma imposi¢cédo do

Estado enquanto obriga¢cfes e deveres em face dos individuos:

Imposicdo ao Estado e as entidades publicas — e também aqui, ja com
alguma divergéncia, aos préprios particulares e entidades privadas — de
obrigacdes e deveres que ensejam aos individuos, em maior ou menos
medida, posi¢cdes de vantagem juridicamente tuteladas, consideradas, pois,
como direitos fundamentais. (PAULA, 2010, p. 29)

Por isso, “no mundo eminentemente juridico, devemos falar de direitos e
liberdades fundamentais, isto €, aqueles que estdo garantidos e assegurados na
Constituicdo, que concretamente sdo exigiveis de uma autoridade politica [...]”
(GORCZEVSKI, 2009, p. 16).

Além disso, os direitos fundamentais também sdo definidos como sendo
“‘normas principioldgicas defensoras da dignidade humana que fundamentam e
legitimam o sistema juridico de cada Estado, [...] como consequéncia da propria
evolugado da humanidade.” (LOPES, p. 46)

Alids, a propria Constituicdo possui nos direitos fundamentais normas que

deem informar todo o sistema juridico:

Em que pesem as discussdes teodricas e retéricas, o fato € que os direitos
fundamentais estdo incrustados nas Constituicbes dos Estados
Democraticos de Direitol...].

A Constituicdo, enquanto repositério dos desejos e necessidades da
sociedade cultural, como produto da cultura, tem nos direitos fundamentais
normas principioldgicas que devem informar todo o sistema juridico,
impregnando seus valores a todo o ordenamento, forjando um carater
objetivo a tais direitos fundamentais. (LEAL; LEITAO, 2012, p. 26)

Assim, os direitos fundamentais exteriorizam-se a partir de sua configuracao
legislativa, desenvolvidos como base de qualquer sociedade democratica
(FELDENS, 2008. p. 54), o que permite identificar duas considerac¢des conclusivas:

A partir dessa aderéncia de sentido conferida aos direitos fundamentais,
agora também percebidos como constituinte de uma ordem objetiva de
valores, o TCF alemé&o formulou duas considera¢fes conclusivas:
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a) a primeira, de que essa categoria de normas ndo estava confinada a
aplicacéo vertical, sendo que seus efeitos tém potencialidade bastante para
se projetarem frente a particulares (eficacia horizontal);

b) em segundo lugar, a de que os direitos fundamentais desencadeiam 'uma
ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a obrigacao
permanente de concretizacdo e retaliacdo dos direitos fundamentais',
ostentando aquilo que Sarlet designa de eficacia dirigente. Essa segunda
conclusdo serviu de base para a atribuicdo de determinados efeitos dos
direitos fundamentais, dentre os quais o dever de protecdo tornou-se o0 mais
importante. (FELDENS, 2008, p. 62-63)

Nesse contexto, a cultura dos direitos fundamentais acaba por integrar a

prépria cultura constitucional de um povo, que se desenvolvem sobretudo em

sociedade abertas no curso de processos a partir da interpretacao:

Es cultura de los derechos fundamentales, la empresa de caracterizar a los
derechos fundamentales como parte integrante de la cultura constitucional
de un pueblo, e invita a decir adiés a la doctrina convencional sobre las
fuentes del derecho: contenidos, funciones, dimensiones de los derechos
fundamentales no son um patriménio juridico cerrado existente al que acudir
en busqueda de inspiraciéon. Contenidos, funciones, dimensiones de los
derechos fundamentales devienen, llegan a ser y se desarrollan em
sociedades abiertas em el curso de processos a través de la
interpretacion?s. (PINA, 1991, p. 269)

E dizer: os direitos fundamentais s&0 normas e por iSso possuem carater

normativo, guiando a interpretacdo dos juizes e sobretudo dos Tribunais

Constitucionais:

Los derechos fundamentales son normas, los valores tienen caréater
normativo y aguéllos son concreciones de éstos que convservan mas alla
de su positivacion la funcion de objetivos o metas que la Constitucion marca
a los poderes publicos, y el papel de critérios o guia para la interpertacion
gue los jueces y los Tribunales Constitucionales em su caso hagan de los
derechos fundamentales?’. (VALIENTE, 1996, p. 44)

Com isso, é necessaria a ‘“interpretacdo dos direitos fundamentais como

normas permeadas de valores, deixa a cargo do juiz a funcéo de visualizar, de

26 “E cultura dos direitos fundamentais, cuja empreitada caracteriza os direitos fundamentais como
parte integrante da cultura constitucional de um povo, e convida a dizer adeus a doutrina
convencional das fontes de direito: contelddo, caracteristicas, dimensfes dos direitos fundamentais
ndo sdo um patriménio juridico existente fechado em ir em busca de inspiracdo. Conteudo,
caracteristicas, dimens@es dos direitos fundamentais devem, chegam a ser e se desenvolvem em
sociedades aberta no curso de processos através da interpretacdo.” (Tradugao livre).

27 “Os direitos fundamentais sdo normas, os valores tém carater normativo e aqueles sdo concrecdes
destes que conservam, mais além de sua positivagdo a funcdo de objetivos ou metas que a
Constituicdo marca os poderes publicos, e o papel de critérios ou guia para a interpretagdo que o0s
juizes e os tribunais constitucionais em seu caso fazem dos direitos fundamentais.” (Tradugao livre)
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encontrar o sentido original ou de buscar novas sinteses de sentido normativas.”
(LIMA, 2009, p. 49).

No mesmo sentido:

Lo certo es que uma Constitucién del Estado social y democratico de
Derecho no es uma norma vacia o sélo organica. Las normas donde recoge
los principios estructurales del ordenamieno juridico, los valores que deben
inspirarlo y el conjunto de derechos fundamentales y derechos sociales no
permiten relativizar su contenido. La Constitucion normativa ya indica em
sus preceptos qué dogmatica o dormaticas pueden soportar sus derechos
fundamentales y, por consiguiente, las consecuencias estructurales que de
ello quepa derivar.22 (MENENDEZ, 1995, p. 25)

Por isso diz-se que “la limitation du pouvoir politique par le droit constitutionnel
devient une limitation de I'Etat par le droit.2?” (REDOR, p. 324). Justamente por isso,
a imprevisibilidade or¢camentaria ndo pode dar azo ao incumprimento de direitos

fundamentais:

Os aportes financeiros e econ6micos a concretizagdo dos direitos
fundamentais certamente constituem um impedimento fatico e real, diante
da falta de recursos, da escassez de verbas que deveriam os poderes
publicos dispor para o cumprimento dos direitos sociais prestacionais.
Existem, também, uma limitag&o 'juridica’, referente a dotacdo em matéria
orcamentdria prevista no or¢camento anual decorrente da destinacéo
prevista pelo poder executivo e legislativo; contudo, tais argumentos néo
podem e nem devem reproduzir o discurso das normas programaticas como
um O6bice a concretizacdo desses direitos. [...] (GORCZEVSKI,
BITENCOURT; 2011, p. 40)

Em virtude disso, o STF assume a responsabilidade de fazer frente a
insuficiente protecdo dada aos direitos fundamentais, no sentido de permear a sua

concretizacao a partir da jurisdicéo constitucional:

[...] habitualmente se reclama do Judiciario sem se dar conta de que os
demais Poderes, muitas vezes, ndo tém capacidade de tomar decisdes ou
ndo tém coragem para fazé-lo, além dos casos em que as decisbes
tomadas colidem e acabam levando problemas ao Judiciario (ressalva-se
gue tais fatores talvez possam ser relacionados a um “mau-funcionamento”
do sistema e, portanto, diferente de causas formais que ampliam, pelo

28 “Q certo é que uma Constituicdo do Estado Social e democratico de Direito ndo € mua norma vazia
ou somente organica. As normas que reconhecem 0s principios estruturais do ordenamento juridico,
os valores que devem inspirar e o conjunto de direitos fundamentais e direitos sociais ndo permite
relativizar o seu contetdo. A Constituicdo normativa ja indica em seus preceitos que dogmatica ou
dogmaticas podem suportar seus direitos fundamentais e, por conseguinte, as consequéncias
estruturais que caiba derivar.” (Traducéo livre)

29 "Limitagdo do poder politico pelo direito constitucional é uma limitagdo do Estado pela lei."
(Traducéo livre)
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préprio conceito de Estado Democratico, a “competéncia” da jurisdigao).
“Nao é o Judiciario que escolhe os conflitos que tem de resolver, mas o
Judiciario é provocado, é obrigado a responder aos conflitos que a ele sao
levados.” Eis um fator interessante: uma vez provocado, o Judiciario ndo
pode se furtar de decidir, até mesmo em virtude da garantia constitucional
de acesso ao Judiciario. (GERVASONI, 2011, p. 77)

N&o se esta a falar em invasdo do espaco destinado constitucionalmente para
0 exercicio da politica, mas sim em sua limitacdo em face da imperiosa

concretizacdo dos direitos fundamentais:

Em um Estado democratico, ndo se pode pretender que a Constituicdo
invada o espago da politica em uma versédo de substancialismo radical e
elitista, em que as decisfes politicas séo transferidas, do povo e de seus
representantes, para os reis fildsofos da atualidade: os juristas e operadores
do direito em geral. [...] Se a Constituicdo contém normas nhas quais
estabeleceu fins publicos prioritarios, e se tais disposicdes sdo normas
juridicas, dotadas de superioridade hierdrquica e de centralidade no
sistema, h&o (Sic) haveria sentido em concluir que a atividade de definicdo
das politicas publicas — que ird ou nado realizar esses fins — deve estar
totalmente infensa ao controle juridico. Em suma: ndo se trata da absorcao
do politico pelo juridico, mas apenas da limitacdo do primeiro pelo segundo
(BARCELLOS, 2005, p. 12-13).

Por isso, as leis orcamentarias devem observar a concretizacdo dos direitos

fundamentais, dada a necessidade de sua conformidade constitucional:

[...] o dever de outorgar as normas de direitos fundamentais sua maxima
eficacia e efetividade convive, por sua vez, com o dever de aplicagdo
imediata de tais normas, razdo pela qual se fala [...] no que diz com a
aplicabilidade imediata, em uma regra que enuncia tal dever. Em termos
pragmaticos, o que importa destacar, neste contexto, € o fato de que um
direito fundamental ndo podera ter a sua protecdo e fruicdo negada pura e
simplesmente por conta do argumento de que se trata de direito positivado
como norma programética e de eficdcia meramente limitada, pelo menos
ndo no sentido de que o reconhecimento de uma posi¢cdo subjetiva se
encontra na completa dependéncia de uma interposicdo legislativa. Para
que os direitos fundamentais possam ser efetivamente “trunfos contra a
maioria” também é preciso que se atente [...] de que é a lei que se move no
ambito dos direitos fundamentais e ndo o oposto. (SARLET, 2012, p. 316)

No mesmo sentido, defende Carla Cardoso Machado, que traz inclusive um
exemplo pratico em que seria possivel o controle de constitucionalidade material de
lei orcamentaria que destinasse de maneira desproporcional recursos para
publicidade institucional em detrimento de politica publicas visando a consecug¢éo do

direito a moradia:
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Como exemplo, pode-se citar um orgamento de um estado X’ que,
devidamente aprovado pelo Legislativo, destine dois milhGes de reais para
publicidade institucional e, em contrapartida, fixe uma despesa de trezentos
mil reais direcionada a implementacéo do direito a moradia. Ora, iniludivel a
auséncia de razoabilidade na escolha orcamentaria. Trata-se de
necessidades publicas de hierarquias distintas, terciaria e primaria,
respectivamente, circunstancia que ensejaria, obrigatoriamente, neste caso
especifico, maior dotacdo orcamentaria para moradia. Vislumbra-se,
portanto, uma inconstitucionalidade material da lei orgamentéaria do estado
‘X', que poderia ser provocada por meio de uma acgdo direta de
inconstitucionalidade. (2010, p. 25).

Chega-se a defender, inclusive, que, tendo em vista a natureza juridica das leis

orcamentarias, elas poderiam ser, em qualquer hipotese, objeto de ADI:

A Lei Orcamentéria, por ser lei como qualquer outra, acaso padeca de
guaisquer vicios formais ou materiais, em qualquer hip6tese podera ser alvo
de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI). Se assim ndo fosse, a
sociedade veria promulgada uma série de leis teratolégicas e
completamente imunes ao controle da Suprema Corte. Desse modo, porque
muito embora a positivacdo dos direitos fundamentais n&o vinculem
necessariamente o conteldo das decises politicas, o seu produto deve ser
conformado com o a Lei Orcamentaria exerce papel de tamanha
importancia na sociedade, decidindo o destino das verbas publicas, é
consectario légico afirmar que devem ser controladas objetivamente perante
0 Supremo Tribunal Federal. (ENCARNACAO, 2014, p. 2)

Com isso, “ndo constitui ingeréncia lesiva a atuacdo do Poder Judiciario,
guando este determinar a efetivacdo de politica publica garantidora de pressuposto
fundamental” (SOUZA; CHUEIRI, 2015, p. 22).

Afirma-se, inclusive, que “quanto maiores forem as mazelas e dificuldades da
sociedade, mais avultosa sera a atuacdo do Judiciario, que ird interferir na atuacéo
especialmente do Poder Executivo” (ADOLFO; MAGALHAES, 2013, p. 60) fazendo-
0 na condicao de “legitimado na prépria Constituicdo, que apesar de trazer no seu
conteldo a separacdo dos poderes, também garante direitos fundamentais a cada
ser humano.” (ADOLFO; MAGALHAES, 2013, p. 60)

Alias, muito embora a positivacdo dos direitos fundamentais n&o vincule
necessariamente as decisdes politicas, o seu produto traduzido ao sistema juridico

deve conformar-se com esses mesmos direitos:

Desse modo, mister reconhecer que a positivacdo dos direitos fundamentais
ndo vincula o contetdo das decisdes politicas, tomando-os apenas como
mais um fato politico que poderd ser determinante ou ndo em seu
julgamento. Contudo, o produto da decisdo politica, uma vez traduzido pelo
subsistema juridico, submete-se ao cddigo binario desse, devendo
conformar-se com o conteddo emancipatério dos direitos fundamentais.
(PASSOS, 2014, p. 51)
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Com isso, “cabe ao judiciario defender o orgamento como conjunto
democratico de decisbes (sentido material de democracia) por ser conjunto de
regras de precedéncia condicionada sobre a eficacia de principios constitucionais”
(ANJOS, 2010, p. 242).

Ao, final, portanto, retoma-se o problema proposto: no ambito da jurisdicdo
constitucional e diante do exercicio do controle concentrado dessas leis, 0 Supremo
Tribunal Federal tem utilizado os direitos fundamentais como parametro para o
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade das leis orcamentarias?

Nesse passo, confirmou-se a segunda hipétese avencada, pois o controle de
constitucionalidade exercido sobre as leis orcamentarias ndo adota em sua
casuistica parametros inerentes aos direitos fundamentais.

A primeira hipo6tese, contudo, ndo merece ser descartada, tendo em vista que
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estd em evolug¢édo bastante dinamica
guanto ao tema e a doutrina tem confirmado a possibilidade de que os direitos
fundamentais sejam utilizados como justificativa para o exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade das leis orgamentarias.

Nesse momento, € oportuno trazer a baila a decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional Portugués no controle de constitucionalidade do orcamento do Estado
para o ano de 2012, tendo em vista sua relacdo com o atual entendimento do STF
sobre o tema.

Com efeito, em 2012 o Tribunal Constitucional Portugués foi provocado a se
manifestar quanto a Lei do Or¢camento do Estado para o ano de 2012, por meio do
Acordao 353/2012. A mencionada lei previa, outras situacfes, a suspensao total ou
parcial do pagamento de subsidios de férias e de Natal, ou prestacdes equivalentes,
as pessoas que auferissem remuneracfes salariais de entidades publicas, bem
assim aos reformados ou aposentados através do sistema publico de seguranca

social, nestes termos:

Art. 21. 1 - Durante a vigéncia do Programa de Assisténcia Eco-ndémica e
Financeira (PAEF), como medida excecional de estabili-dade orcamental é
suspenso 0 pagamento de subsidios de férias e de Natal ou quaisquer
prestacdes correspondentes aos 13.° e, ou, 14.° meses, as pessoas a que
se refere o n.° 9 do artigo 19.° da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro,
alterada pelas Leis n.os 48/2011, de 26 de agosto, e 60-A/2011, de 30 de
novembro, cuja remuneragéo base mensal seja superior a € 1100.

[.]
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Art. 25. 1 - Durante a vigéncia do PAEF, como medida excecio-nal de
estabilidade orgamental, é suspenso o pagamento de subsi-dios de férias e
de Natal ou quaisquer prestacdes correspondentes aos 13.° e, ou, 14.°
meses, pagos pela CGA, |.P., pelo Centro Nacional de Pensbes e,
diretamente ou por intermédio de fundos de pensdes detidos por quaisquer
entidades publicas, independen-temente da respetiva natureza e grau de
independéncia ou auto-nomia, e empresas publicas, de &mbito nacional,
regional ou muni-cipal, aos aposentados, reformados, pré-aposentados ou
equipara-dos cuja pensdo mensal seja superior a € 1100. (PORTUGAL,
2012)

A referida Lei havia sido justificada diante da necessidade de se corrigir
equilibrios orcamentarios que estavam agravando a situacao financeira de Portugal.
No entanto, firmou-se a inconstitucionalidade desses dispositivos, tendo em vista a
violagdo ao principio da igualdade, oriunda no caso da reparticdo dos encargos
publicos (art. 13 da Constituicdo Portuguesa). Entendeu-se, inclusive, que muito
embora fosse reconhecida a grave situacédo financeira do pais, ajustes para frear o
desequilibrio econdmico ndo deveriam ser traduzidos na reparticdo excessiva de

sacrificios excessivamente diferenciada:

Apesar de se reconhecer que estamos numa gravissima situacao
econdémico-financeira, em que o cumprimento das metas do défice publico
estabelecidas nos referi-dos memorandos de entendimento é importante
para garantir a manuten-¢cdo do financiamento do Estado, tais objetivos
devem ser alcancados através de medi-das de diminuicdo de despesa e/ou
de aumento da receita que ndo se traduzam numa reparticdo de sacrificios
excessivamente diferenciada. (PORTUGAL, 2012)

Com isso, o corte de remuneracdes e pensdes configuraria desrespeito a
certos limites dentro da autonomia do proprio Parlamento, pois acabaria sacrificando
de maneira desigual individuos néo atingidos pela medida, do regime privado.

Deve-se observar, no entanto, que muito embora o Tribunal ndo tenha
enfrentado direta e expressamente a possibilidade de intervencédo no orcamento do
Estado, houve uma intervencdo de fato na lei orcamentéaria, demonstrando que sua
submissdo ao controle de constitucionalidade é inerente ao exercicios da jurisdicao
constitucional portuguesa.

De todo modo, e volvendo ao presente estudo, pode-se afirmar que a
compreensao dos direitos fundamentais € um ato hermenéutico estabelecido por
meio da compreenséo historica do entendimento tradicionalmente assegurado como
parametro constitucional. Essa compreensdo leva em consideracdo razodes
temporais, sendo o passado condicao inequivoca para compreenséo do alcance da

interpretacdo, o que permitiria que o controle concentrado de constitucionalidade
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tenha como parametro de controle a conformidade constitucional das leis

orgcamentarias.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa permitiu verificar que o exercicio da jurisdicdo constitucional
pressupde a evidéncia da Constituicdo enquanto mecanismo de vinculacdo do poder
ao Direito, ideia preconizada pela Revolucao francesa, mas que adquire importante
papel no século passado.

Nesse contexto, o Poder Judiciario exerce sua fungdo constitucional em
decorréncia do contexto da democracia, estando associado com uma funcéo ativa
para a garantia e concretizacéo dos direitos fundamentais.

Em decorréncia do sistema juridico brasileiro, pode-se realizar uma evolucao
histérica no ambito do controle de constitucionalidade, ocasido em que se observou
que o atual momento, trazido pela Constituicdo Federal de 1988, angariou
alteracdes nos mecanismos para realizacdo desse mesmo controle, sobretudo pela
amplitude de ac¢des constitucionais e de seus legitimados.

A par dessas consideracdes, vislumbrou-se que a fungcdo contramajoritaria da
jurisdicdo constitucional para a efetivacdo dos direitos fundamentais esta
relacionado diretamente com a funcdo de garantia da Constituicio e da
constitucionalidade das leis, sobretudo diante do papel ativo assumido pelo Supremo
Tribunal Federal.

Apds isso, a pesquisa demonstrou que as leis orcamentarias estdo
associadas desde a origem a prépria concepcado do Estado, na medida em que o
Estado moderno pressupde o Estado orcamentario.

Além disso, o processo legislativo das leis orcamentarias no Brasil passou por
um histérico desde o inicio do seu periodo constitucional, em que se permitiu
investigar o tratamento que sobre elas foi dado nesse contexto histérico.

Ainda, apresentaram-se as espécies orcamentarias, ocasido em que foi
possivel identificar cada uma das leis e suas respectivas peculiaridades, seja com
relacdo a sua natureza juridica, conteudo e processo legislativo.

De todo modo, constatou-se que o Plano Plurianual, Lei de Diretrizes
Orcamentarias e Lei Orcamentaria Anual sdo instrumentos indeléveis para a
consecucao da politica orcamentaria do Estado, e para o atingimento da sua propria
finalidade. S&o, pois, imprescindiveis para o desenvolvimento econémico e social.

Com isso, observou-se que o orcamento publico decorre dos artigos 165 a 169

da Constituicdo Federal, bem assim de disposicoes da Lei 4.320/64 (que estatui
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normas gerais de Direito Financeiro para elaboracéo e controle dos orgamentos e
balancos do Poder Publico) e ainda da Lei Complementar Federal n°® 101/101 (que
estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao
fiscal).

O planejamento da Administragdo Publica, portanto, advém dessas trés Leis —
PPA, LDO e LOA, podendo ser considerado o orgcamento enquanto processo
complexo, mas cuja decisdo visa sobretudo a implementacdo dos direitos
fundamentais em conformidade com as politicas a serem adotadas por determinado
governo.

ApGs a contextualizacdo das leis orcamentarias, foi realizado um estudo sobre
a evolucao do controle concentrado de constitucionalidade dessas leis pelo Supremo
Tribunal Federal, tendo sido possivel identificar trés momentos de controle.

Com efeito, o primeiro momento vai até meados do ano 2003, ocasido em que
o Supremo Tribunal Federal ndo apreciava a constitucionalidade de leis
orcamentarias (como por exemplo: ADI 1.640, 2.057 e 2.484), por entender que
essas leis se constituiam em atos de natureza concreta e, por isso, seriam
insuscetiveis de controle.

O segundo momento ocorreu a partir de 2003 até 2008, quando no
julgamento da ADI 2.925 se entendeu que as leis orcamentarias poderiam ser objeto
de controle abstrato de constitucionalidade, caso ostentassem densidade normativa
suficiente, 0 que ocorreria caso a caso.

O terceiro momento, consolidado nas ADI 4.048 e 4.049, revela que a
possibilidade de submissdo de norma orgcamentaria ao controle de
constitucionalidade em sede abstrata independentemente da densidade normativa,
diante da natureza legislativa formal das leis orcamentarias.

Foi possivel constatar, com isso, que existe uma evolucao na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal quanto a intervencdo jurisdicional das leis
orcamentérias, mas que, atualmente, € plenamente possivel que haja o controle de
constitucionalidade de toda e qualquer lei orcamentéaria, independentemente de sua
densidade normativa.

Apesar disso, as decisdes estudadas permitiram identificar que o controle de
constitucionalidade concentrado das leis orcamentéarias tem ocorrido essencialmente
quando ndo h& a destinagéo especificas das receitas nos percentuais estabelecidos

pela Constituicdo.
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Isso permitiu confirmar a segunda hipotese, qual seja, que o controle de
constitucionalidade das leis orcamentarias ndo tem adotado necessariamente 0s
direitos fundamentais, mas sim outros parametros, principalmente aqueles
relacionados com o critério da destinacdo constitucional das receitas.

Apesar disso, ndo se pode descartar também a primeira hipétese, em que o
Supremo Tribunal Federal utiliza os direitos fundamentais como parametro para o
controle de constitucionalidade das leis orcamentarias. I1sso porque, a jurisprudéncia
da Corte estd em constante evolucdo, e esse parametro podera ser naturalmente
adotado, conforme ja é defendido pela jurisprudéncia.

Ao final, conclui-se que é possivel o controle de constitucionalidade das leis
orcamentarias, independentemente de sua natureza normativa e que, muito embora
o STF nédo tenha firmado de maneira peremptdria que os direitos fundamentais
sejam parametros para o exercicio desse controle, a sua garantia justifica a sua
funcdo contramajoritaria no ambito da jurisdicdo constitucional, inclusive como

fortalecimento da democracia na consecuc¢ao desses mesmos direitos.
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