

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    INTRODUÇÃO




    O livro defende a hipótese de que um indicador para o controle social dos gastos públicos com base na classificação funcional das despesas orçamentárias pode orientar o debate político da democracia deliberativa, na busca por soluções ao problema da baixa eficácia dos direitos sociais no Brasil.




    Direito e política são as duas faces de Janus da sociedade. O direito vira-se para o dever-ser, a política para o ser, mas ambos, dentro dos limites constitucionais, interagem entre si em um Estado Democrático de Direito com pretensões de correção recíprocas.




    A política corrige o direito por meio da argumentação pública, enquanto o direito corrige a política por meio do exercício das competências constitucionais atribuídas às instituições públicas e a salvaguarda dos valores fundamentais da Constituição Federal.




    Destarte, levar a sério a política é tão importante quanto levar o direito a sério.




    O povo precisa ser incluído no processo decisório da vida financeira do Estado, porque as escolhas e opções orçamentárias trazem reflexos importantes nos interesses diretos e imediatos dos indivíduos e das famílias.




    Faz-se necessário incorporar efetivamente elementos e traços democráticos no controle das finanças públicas em todas as etapas do ciclo orçamentário, desde a elaboração até a execução, reforçando o exercício da cidadania fiscal por meio do controle social dos gastos públicos.




    Ademais, a participação política da sociedade por meio da opinião pública ostensiva aumenta o grau de legitimação política das decisões governamentais, em maior amplitude do que poderia proporcionar o restrito universo da representação política, pois esta pode ser resultado da escolha de uma minoria do eleitorado ativo.




    Na área econômica, há o consenso sobre a necessidade de se manter o equilíbrio fiscal mediante o controle dos gastos públicos, de modo que estes não superem as receitas disponíveis. Evita-se, assim, resultado financeiro deficitário, que prejudica a eficiência do Estado, aumenta o endividamento público, encarece o crédito nacional, degrada a credibilidade financeira do país e, ao fim, provoca a retração do desenvolvimento econômico e social.




    Porém, a abordagem econômica não esgota o assunto sobre o controle dos gastos públicos, uma vez que estes também precisam ser analisados sob os pontos de vista jurídico e político, isto é, se os recursos públicos estão sendo alocados nas respectivas áreas governamentais em conformidade com as exigências jurídicas e se a parcela remanescente de livre alocação está sendo empregada em consonância com a proposta política vencedora das urnas.




    Considerando que a democracia pressupõe mais do que eleições para governantes, pois a escolha popular aponta, sobretudo, as opções políticas a serem adotados pelo Estado, configura um logro à vontade popular se as alegadas políticas públicas vencedoras da eleição não forem perquiridas pelos governantes eleitos.




    O controle social dos gastos públicos é o instrumento democrático que permite ao cidadão aferir se a opção política escolhida nas urnas está efetivamente sendo posta em prática pelo governante eleito e, senão, demandar, por meio da democracia deliberativa, que os governantes corrijam os rumos do governo em curso.




    Em síntese, o controle social dos gastos públicos consubstancia-se no opinamento, acompanhamento, fiscalização e avaliação popular sobre a elaboração e a execução do orçamento público, de modo a permitir ao cidadão verificar se estão sendo feitos todos os esforços exigidos e prometidos para a promoção do desenvolvimento social, mediante provisão estatal de recursos públicos para a garantia dos direitos sociais fundamentais.




    Com o desiderato de defender a necessidade de efetivo controle social dos gastos públicos para aumentar a eficácia dos direitos sociais no Brasil, o livro inicia-se com informações sobre o déficit social e o problema da crescente demanda judicial por prestações estatais.




    Em seguida, explora a ideologia política subjacente às tomadas de decisões governamentais sobre o tamanho do Estado e prioridades consideradas pelos governantes na alocação de recursos públicos.




    Adiante, a democracia é explicada dentro do contexto político histórico em que o conceito de soberania popular se desenvolveu, com enfoque em sua capacidade de promover transformações sociais.




    A seção seguinte trata do controle social dos gastos públicos, iniciando-se pela relação entre federalismo e políticas públicas.




    Em sequência, a transparência fiscal é abordada como um instrumento, para a qual são descritas as justificativas e formas pelas quais evoluiu no Estado Moderno, suas diversas finalidades, as iniciativas legais utilizadas pelos países que foram pioneiros nesta iniciativa e o fomento das organizações internacionais que hoje se dedicam ao estudo do tema.




    Em relação à transparência fiscal do Brasil, são apresentados os dispositivos legais e os dados fiscais que devem estar disponibilizados ao público por meio dos portais de transparência de cada ente da Federação.




    Em continuidade, o livro discorre sobre a classificação funcional das despesas públicas, que compreende a obrigação dos entes políticos em divulgar os montantes aplicados em funções governamentais previamente padronizadas.




    Após exposição do elenco das funções governamentais que recebem alocação de recursos públicos, o livro apresenta indicadores de gastos públicos em oito destas funções, escolhidas por estarem diretamente relacionadas aos direitos sociais fundamentais.




    O produto final é a produção de gráficos comparativos dos gastos públicos e das receitas líquidas per capita das Capitais, Estados e União, bem como apresentar o retributo como um indicador para o controle social dos gastos públicos, simples e intuitivo para a população, fundamentado na proporção entre despesas liquidadas com direitos sociais fundamentais e receitas correntes líquidas anuais dos respectivos entes políticos.




    Na atual fase de descrença popular em que a democracia representativa atravessa no Brasil, onde cada vez mais os cidadãos abstêm-se de votar em governantes, a força da ação comunicativa da democracia deliberativa cresce como uma alternativa política legitima da sociedade, na busca por dar maior eficácia aos direitos sociais apregoados na Constituição Federal de 1988.




    O novo paradigma dos países em desenvolvimento é redirecionar a discussão política para os verdadeiros temas de importância nacional, focados no desenvolvimento social e econômico, em substituição ao culto de personalidades políticas, posto que, independentemente de quem sejam os mandatários eleitos, a sociedade almeja por fazer valer os direitos sociais fundamentais.




    A eficácia dos direitos sociais está potencialmente associada aos montantes dos gastos públicos alocados nas respectivas funções governamentais, pois não há eficiência estatal possível sem um mínimo de recursos financeiros que viabilize os custos do sistema.




    Acrescenta-se que a comparação dos gastos públicos per capita entre os entes políticos diante dos efetivos resultados (outcomes) obtidos pelas políticas públicas pode revelar as entidades da Federação que não estão sendo eficientes na aplicação dos recursos públicos em determinada função governamental.




    Por essas razões, o objetivo específico da presente obra é desenvolver indicadores de gastos públicos que possam demonstrar as prioridades orçamentárias dadas pelos governantes às funções governamentais relacionadas aos direitos sociais fundamentais.




    Afinal, se o tributo é o preço da liberdade, o gasto público é o custo desta.


  




  

    
1. O PROBLEMA DA BAIXA EFICÁCIA DOS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL




    A literatura atual tende a analisar os efeitos das políticas públicas sobre a distribuição de rendas na sociedade, mas esta não foi a concepção de cidadania desenvolvida no século XX, que propugnava pelo direito do cidadão a um mínimo de bem-estar e segurança, de acordo com os padrões da sociedade, a fim de ampliar sua liberdade real1.




    A distinção é importante, porque dois cidadãos com baixo nível de renda podem ter padrões de vida muito diferentes, se o peso dos gastos pessoais com bens essenciais for muito maior para um deles, em razão da falta de acesso a serviços públicos de qualidade.




    No entanto, o que se verifica nos últimos quarenta anos de políticas públicas brasileiras é uma expansão lenta da cobertura de serviços públicos, historicamente priorizando-se os locais e cidadãos mais prósperos do país.




    “De fato, em 1970, a oferta de serviços essenciais no Brasil era simplesmente péssima”2. Eram raros os Municípios em que mais da metade da população possuía rede elétrica, mesmo nas regiões mais ricas.




    Na década de 1970, o Brasil não era apenas um país pobre. A maior parte dos seus municípios era habitada por elevada concentração de pobres, e a carência de serviços essenciais era generalizada. 3




    A escassez dos serviços públicos era ainda maior na cobertura de água e esgoto. Basicamente limitava-se a algumas cidades da Região Sudeste e a poucas cidades do Sul, sendo que menos da metade da população dessas cidades contava com cobertura de água e esgoto. Nas regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste era praticamente nenhum o acesso da população a redes de abastecimento de água e de coleta de esgoto em 1970.




    Em 1980, houve uma acelerada expansão no abastecimento de água nas regiões urbanas mais prósperas, mas pequena no que se refere ao tratamento de esgotos. Até hoje, as coberturas dos serviços essenciais caminham para a universalização nas regiões Sul e Sudeste, enquanto que, nas regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, os serviços não alcançam nem metade da população total.




    De fato, as populações rurais e os pobres dos municípios mais necessitados, em particular na área do Polígono das Secas, só tiveram acesso a água e energia elétrica, pela universalização dos serviços, a partir do século XXI. No entanto, a coleta de lixo e de esgoto permanecem promessas não cumpridas para essas populações. 4




    Essas desigualdades regionais foram acentuadas sob as políticas públicas criadas pelo regime militar, cujos programas continuaram, mesmo após o advento da redemocratização, em beneficiar mais fortemente as regiões Sul e Sudeste.




    Contudo, o restabelecimento do Estado Democrático de Direito no Brasil com a Constituição Federal de 1988, que pôs fim a um extenso período de comoção social culminado no movimento social pelas “Diretas Já”, permitiu a garantia das liberdades negativas essenciais, entre outras, a ampla liberdade de expressão.




    A liberdade de expressão é condição básica para a discussão democrática em espaços públicos formais e informais, pois contribui, por meio da força da ação comunicativa, para a criação de uma razão pública capaz de interferir diretamente no processo de deliberação político-institucional.




    Em junho de 2013, milhões de brasileiros novamente se manifestaram nas ruas, desta vez com reivindicações por mais liberdades positivas, isto é, por serviços públicos de melhor qualidade que possam dar eficácia aos direitos sociais fundamentais assegurados na Constituição Federal.




    E os dados oficiais corroboram a percepção popular acerca da baixa eficácia dos direitos sociais no Brasil.




    O relatório do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), Síntese de indicadores sociais: uma análise das condições de vida da população brasileira 2012, divulgou indicadores de direitos humanos idealizados pela Organização das Nações Unidas (ONU), que “buscam avaliar a eficácia dos direitos, ou seja, o reflexo dos esforços desempenhados na sociedade na forma de direitos realizados, efetivados”5.




    Os indicadores são classificados em grupos de direitos humanos referentes à vida, segurança, alimentação adequada, assistência à saúde, educação, moradia adequada, seguridade social, trabalho, liberdade de expressão, julgamento justo, entre outros grupos de indicadores sociais criados pela ONU. Alguns resultados brasileiros em síntese foram os seguintes:




    A taxa de mortalidade por causa externa pouco se alterou entre 2001 e 2009.




    Em relação ao indicador de direito à liberdade e segurança da pessoa, o relatório do IBGE concluiu que6:




    A partir dos índices trazidos percebe-se que a sociedade ainda não possui sensação de tranquilidade suficiente para ser chamada de segura, comprometendo então a liberdade de locomoção, integridade, entre outros aspectos.




    A taxa brasileira de mortalidade neonatal representa o dobro das taxas registradas pelo Chile e Uruguai, sendo bem superior também à da Argentina.




    Para o indicador do direito à educação, os “dados mostram ainda que as taxas de reprovação são bem superiores nas escolas públicas, independentemente do nível de ensino observado”7.




    O relatório informa que mais de 11 milhões de brasileiros moravam em favelas ou habitações semelhantes no ano de 2011; 44% dos trabalhadores estavam ocupados na economia informal; 13,3 milhões de pessoas dependiam do bolsa família e outras 3,6 milhões de pessoas de benefícios de prestação continuada de assistência social (BPC-LOAS) para obter a própria subsistência.




    Enfim, os indicadores de direitos humanos idealizados pela ONU e calculados pelo IBGE apontam para uma baixa eficácia dos direitos sociais fundamentais no Brasil, mormente quando confrontados com o amplo rol de proteção e garantias sociais dispostos na Constituição.




    A disparidade entre os direitos sociais fundamentais assegurados na Constituição e a carência destes na realidade social vem estimulando o cidadão a uma crescente demanda judicial por acesso a prestações estatais, especialmente nos casos em que falta o mínimo existencial para a dignidade da vida humana, e, sobretudo, quando em risco o mínimo vital para a sobrevivência física do ser humano.




    Mas a judicialização das despesas públicas motivada por direitos subjetivos individuais, por si só, não constitui solução viável para o problema da baixa eficácia de direitos sociais no Brasil.




    A inerente escassez de recursos da economia impõe a adoção de um planejamento fiscal, já que todas as áreas governamentais demandam gastos públicos. Ao redirecionar recursos públicos em benefício individual de seus demandantes, principalmente se estes são numerosos, o Poder Judiciário o faz em detrimento do planejamento e do equilíbrio fiscal e, por conseguinte, priva de prestação estatal outras pessoas igualmente necessitadas que não ingressaram em juízo.




    Assim, o problema da baixa eficácia dos direitos sociais no Brasil torna-se também um impasse na prestação jurisdicional, uma vez que os magistrados não podem declinar do poder-dever de conceder o mínimo existencial ao ser humano, mesmos cientes de que, se reiteradamente atenderem aos pleitos individuais por serviços públicos, acabam por provocar desequilíbrio fiscal e agravamento do déficit geral de proteção social.




    O tema da judicialização das despesas públicas alçou destaque no debate jurídico nacional e estrangeiro, devido a sua estreita relação com os direitos fundamentais e, nesse sentido, deu azo a todo tipo de manifestação social. Alguns magistrados desenvolveram no exercício da judicatura um comportamento denominado pela doutrina de ativismo judicial, dispostos a conferir eficácia aos direitos sociais em nome da justiça social.




    Ao fundo, o ativismo judicial insere-se no contexto da democracia deliberativa debatida em espaços públicos formais, tendo em vista que, em última análise, uma parte dos recursos que faltam aos serviços essenciais é empregada em outras áreas governamentais por decisão política dos Poderes Executivos e Legislativos.




    Isto remete a outro componente, além do jurídico, que influencia a alocação de recursos em despesas públicas, qual seja, a ideologia política.




    De fato, o tamanho do Estado e, por consequência, o montante de recursos a serem aplicados em prestações estatais positivas variam em conformidade com a ideologia política adotada pelo governo, que precisa ser a mesma proposta política escolhida pelo povo durante as eleições, para ser considerada legítima em um Estado Democrático de Direito.




    Então, para melhor entender os fenômenos sociais envolvidos na baixa eficácia dos direitos sociais fundamentais, faz-se necessário apresentar os limites da judicialização das despesas públicas e a filosofia política por trás do fornecimento de prestações estatais.




    
1.1 OS LIMITES DA JUDICIALIZAÇÃO DAS DESPESAS PÚBLICAS




    Qual é a medida da exigibilidade jurídica dos direitos sociais?




    Quais limites devem ser considerados para que os cidadãos possam exigir judicialmente prestações positivas do Estado, tendo em vista que os anseios pessoais são infinitos e os recursos públicos escassos?




    Não obstante o limite jurídico sindicável dos direitos sociais fundamentais dispostos na Constituição Federal seja o mínimo existencial, existe uma larga margem de interpretação jurídica, decorrente da técnica de ponderação dos princípios constitucionais.




    A partir do fim da Segunda Guerra, as “novas Constituições passaram a exibir grande riqueza principiológica, como aconteceu com as da Alemanha (1949), Itália (1948), Espanha (1978), Portugal (1976) e Brasil (1988).”8




    Enquanto o sistema jurídico se apoiava em regras, silogismos e conceitos pré-definidos, a aplicação do direito formalista consistia em verificar a subsunção de um fato a norma. Mas não é possível aplicar a mesma técnica com princípios, pois estes precisam ser ponderados frente a um caso concreto, para, mediante um juízo de valor, decidir qual princípio deve prevalecer em cada caso.




    Por vezes, esses juízos de valores se confundem com a própria ideologia do aplicador do direito, que poderá dar peso maior a determinados princípios em função de suas inclinações pessoais, já que a abstração semântica de um princípio permite maior flexibilidade na interpretação da norma.




    Assim, o magistrado pode fundamentar suas razões de decidir em princípios constitucionais para deferir um pedido concreto do cidadão por determinada prestação estatal, ainda que o pedido esteja em desacordo com as normas infraconstitucionais vigentes.




    A propensão de alguns juízes em proferir sentenças deferindo pleitos por prestações estatais com base em princípios constitucionais relacionados à justiça social, sem levar em consideração a escassez de recursos ou as limitações das políticas públicas, é denominada pela doutrina como ativismo judicial.




    
1.1.1 O ativismo judicial




    De início, a utilização dos princípios constitucionais apresentava apenas um caráter programático, uma diretriz a ser observada.




    Mas os princípios ganharam crescente importância com o desenvolvimento da jurisprudência e dos estudos doutrinários sobre o tema, até que passaram a ser aplicados diretamente, sem a necessidade de intermediação de regras.




    O uso desmedido dos princípios constitucionais deu origem à expressão ativismo judicial, sob a crítica de que alguns magistrados estariam transformando a prestação jurisdicional em fonte provedora de políticas públicas.




    Vários autores registraram a preocupação com o ativismo judicial pela subjetividade na aplicação dos princípios jurídicos.




    Sundfeld9 é enfático ao criticar o uso indiscriminado de princípios vagos para fundamentar decisões. Em suas palavras:




    Vive-se hoje um ambiente de geléia geral no direito público brasileiro, em que princípios vagos podem justificar qualquer decisão. [...] Não bastam boas intenções, não basta intuição, não basta invocar e elogiar princípios; é preciso respeitar o espaço de cada instituição, comparar normas e opções, estudar causas e consequências, ponderar as vantagens e desvantagens. Do contrário, viveremos no mundo da arbitrariedade, não do Direito.




    O autor sustenta a existência de um dever analítico no exame de um caso jurídico. Seria imprescindível considerar normas, causas, consequências, vantagens e desvantagens, para uma adequada aplicação do Direito em conformidade com as demais instituições públicas, além da necessidade de minuciosa fundamentação em respeito às partes.




    Se o magistrado for prolatar uma decisão com base apenas em textos normativos de máxima abstração, como são os princípios jurídicos, Sundfeld sustenta que o juiz deve assumir o ônus de formular de modo explícito a regra geral que vai aplicar, bem como especificar os elementos de ordem institucional que justificariam a solução jurídica estipulada.




    Do mesmo modo, ele deve assumir o ônus do regulador ao descrever as análises das alternativas, dos custos e dos possíveis efeitos positivos e negativos que a sua decisão pode causar à sociedade, afirma Sundfeld.




    Vírgilio10 descreve que na Alemanha existem fortes críticas contra o ativismo judicial pelo uso exagerado dos princípios, em função da grande subjetividade a que este método de interpretação jurídica está suscetível:




    [...] Segundo essa vertente, os direitos fundamentais, compreendidos como princípios, valeriam para qualquer coisa e não teriam nenhum conteúdo determinado. Essa linha de argumentação critica tanto um recurso exagerado à ponderação ou ao sopesamento como forma de aplicação do direito. E o principal traço comum entre essas críticas é a referência a uma suposta subjetividade e a uma suposta irracionalidade do sopesamento.




    O autor sustenta que não existe um método inteiramente objetivo para a exegese, porque a subjetividade é inerente à aplicação do direito.




    Não obstante, haveria a necessidade de se criar métodos, por meio dos quais se busque dar alguma objetividade na técnica de ponderação de princípios jurídicos, a fim de se alcançar a desejada previsibilidade e certeza da segurança jurídica.




    Marinoni, ao discorrer sobre a necessidade de um sistema de precedentes para o ordenamento jurídico brasileiro, alerta que, nos casos mais difíceis, a interpretação da lei a partir da Constituição amplia o risco de subjetividade das decisões judiciais, porque ultrapassa a simples subsunção lógica e exige um discurso prático ou moral mais profundamente fundamentado, principalmente se for para negar o produto político elaborado pela representação democrática da maioria11.




    A questão não estaria propriamente no arbítrio do juiz, mas na própria dicção da norma que, quanto maior o uso de conceitos indeterminados, mais exige do magistrado a construção do seu significado.




    A rigor, a influência do intérprete na construção do direito não se restringe à análise de conceitos indeterminados contidos em princípios constitucionais, porque tal construção é ínsita a qualquer conteúdo cognitivo a ser compreendido.




    O jusfilósofo Miguel Reale12 explica com maior propriedade este íntimo atrelamento entre a compreensão e a construção do significado semântico:




    O grande mérito de Kant e seus continuadores é reconhecer que o espírito humano oferece uma contribuição positiva e sintética, sua, no ato de apreender a realidade. O espírito humano não faz mera cópia passiva daquilo que existe. Nosso espírito tem um poder nomotético, uma força que interfere no ato de conhecer, acrescentando algo aos dados brutos que nossos sentidos apreendem, realizando uma síntese. (grifo do autor)




    Atualmente se verifica que a técnica jurídica de ponderação de princípios tende a deslocar os atributos da previsibilidade e estabilidade da segurança jurídica do texto legal para a jurisprudência com repercussão geral, repetitiva ou dominante acerca da valoração que o magistrado deve dar a um caso concreto à luz dos princípios constitucionais, ao estilo de um sistema de precedentes, de modo a minimizar o uso desmedido do ativismo judicial.




    De toda sorte, não é razoável classificar de ativismo judicial as sentenças judiciais que deferem pedidos de cidadãos por prestações estatais, quando fundamentadas no imperativo constitucional de garantir o mínimo existencial à dignidade do ser humano.




    
1.1.2 O mínimo existencial




    “Há um direito às condições mínimas de existência humana digna que não pode ser objeto da intervenção do Estado e que ainda exige prestações estatais positivas.” (grifo do autor)13.




    Mínimos sociais, mínimo social, mínimo existencial, direitos constitucionais mínimos, núcleo essencial dos direitos sociais, direito fundamental social, direitos sociais mínimos e direitos sociais fundamentais mínimos são algumas das expressões utilizadas para designar o suporte material necessário para sustentar a vida humana com um mínimo de dignidade14.




    Trata-se de um limite, para além do qual se instala a miséria humana por meio da fome, sede, desabrigo, insalubridade, analfabetismo, morbidade, morte e todos os demais malefícios que resultam da falta de recursos básicos para a subsistência do ser humano.




    O Estado deve preservar o mínimo existencial tanto de forma preventiva, quando se abstém de exigir prestações compulsórias sobre os recursos necessários para a subsistência da pessoa; quanto reparadora, ao prover os recursos materiais básicos àquelas pessoas que não dispõem do mínimo necessário para se manterem com dignidade.




    O direito subjetivo de uma pessoa não ter os próprios recursos necessários para a subsistência arrecadados pelo Estado representa o status negativus do mínimo existencial15.




    A não intervenção do Estado sobre esses recursos de primeira necessidade opera-se na esfera patrimonial de todas as pessoas, sejam ou não hipossuficientes, visto que essas necessidades básicas são comuns à condição humana.




    O status negativus do mínimo existencial concentra-se na não-incidência do poder de tributar do Estado, garantido sob a forma de imunidade fiscal.




    Torres16 enumera diversos exemplos de abstenção do poder de tributar que visam proteger o mínimo existencial: isenção da faixa mínima do imposto de renda, imunidade do ITR para pequenas glebas rurais, dedução do imposto de renda sobre a subsistência dos dependentes, isenção do IPTU para moradias de pessoas de baixa renda, assistência judicial integral e gratuita para os que comprovarem insuficiência de recursos, imunidade tributária para as entidades filantrópicas de assistência social, as reduções das alíquotas de ICMS sobre a cesta básica, entre outros exemplos de abstenção, em razão do status negativus do mínimo existencial.




    O combate à miséria e à pobreza já instaladas deve ser feito por meio da prestação positiva estatal, isto é, o Estado deve prover os recursos necessários para as pessoas que estão abaixo da linha do mínimo existencial. Estas prestações estatais representam o status positivus libertatis do mínimo existencial.




    Ocorre que em se tratando de prestações estatais positivas não há um limite bem definido que as atenha somente às pessoas carentes do mínimo existencial, por exemplo, não se pode proibir a matrícula de alunos de alto poder aquisitivo em uma universidade pública, nem de alunos da classe média em escola pública. Na área da saúde, os hospitais públicos precisam prestar auxílio a qualquer desconhecido inconsciente, pois não há tratamento particular para pessoas não identificadas.




    Essa abrangência das prestações estatais consome parcelas de recursos econômicos que poderiam ser destinados às pessoas mais carentes, o que torna o objetivo fundamental da República de erradicar a pobreza um desafio ainda maior, conforme ressalta Torres17:




    Sucede que não há fronteira nítida entre mínimo existencial e máximos sociais, nem entre direitos fundamentais e direitos sociais, o que conduz a que a ação governamental se exerça por políticas públicas que englobam ambos os problemas, perdendo-se a necessária focalização e a prioridade que deveria ter a luta contra a miséria. Sem rigor nas políticas públicas focalizadas, não raro a classe média e os pobres recebem tratamento preferencial diante dos miseráveis.




    Em termos de direito subjetivo público, as prestações estatais provedoras do mínimo existencial são sindicáveis sob direta aplicação dos princípios constitucionais, na qualidade de direitos fundamentais à dignidade do ser humano, bem como insuscetíveis de revogação por vontade das maiorias políticas transitórias, porquanto núcleo duro da Constituição.




    Torres18 descreve que até recentemente o tema do mínimo existencial não despertava grande interesse entre os filósofos e juristas brasileiros, com a honrosa exceção de Rui Barbosa.




    O cenário vem a mudar a partir da atual produção acadêmica de trabalhos acerca do tema, em especial na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).




    Entre as diferentes teses e dissertações sobre o tema do mínimo existencial, Torres cita a de Gustavo Amaral que, na linha de Holmes e Sunstein, defende não haver distinção entre direitos fundamentais e sociais, porque todos custam recursos financeiros.




    A exigibilidade jurídica, segundo Gustavo Amaral, deveria ser ponderada entre o grau de essencialidade da prestação pública e a excepcionalidade da omissão da ação estatal, de modo que, quanto maior fosse a essencialidade da prestação social para o mínimo existencial, tanto maior deveria ser a razão para que excepcionalmente o serviço não fosse prestado.




    Segundo Ana Paula de Barcellos19, o mínimo existencial é composto por três elementos materiais e um instrumental, quais sejam: a educação básica, a saúde básica, a assistência aos desamparados e o acesso à Justiça.




    Esses quatro elementos correspondem ao núcleo da dignidade do ser humano, ao qual se reconhece a qualidade de direito subjetivo individual exigível diante do Poder Judiciário.




    A educação e a saúde estão nos primeiros estágios da formação da dignidade humana, discorre Barcellos, pois a partir dessas condições iniciais é que a pessoa pode ser capaz de construir a sua dignidade de forma autônoma.




    Embora lhes seja atribuída a posição de condições iniciais, a saúde básica é um serviço que acompanha a pessoa por toda a vida, bem como a educação básica poderá ser recebida em qualquer idade, caso não tenha sido na infância.




    A assistência aos desamparados visa evitar a absoluta indignidade por falta de alimentação, vestuário, abrigo e outras provisões de mesma natureza, porquanto tratar-se de subsistência da vida.




    O acesso à Justiça é instrumental, porque através dele os elementos materiais podem ser exigidos do Estado.




    Barcellos conclui que esses quatro elementos compõem o núcleo da dignidade do ser humano e, por isso, possuem o status de direito fundamental.




    Torres20 cita ainda os trabalhos acadêmicos de Marcos Maselli de Gouveia e do Prof. Ingo Wolfgang Sarlet da Universidade Católica do Rio Grande do Sul.




    Gouveia trata da prioridade das prestações estatais relacionadas ao mínimo existencial, que permite ao juiz superar a doutrina da reserva do possível e o princípio da separação dos poderes, no contexto do tema da sindicabilidade dos direitos prestacionais.




    Na Universidade Católica do Rio Grande do Sul, o Prof. Ingo Wolfgang Sarlet aborda o mínimo existencial como expressão dos direitos fundamentais sociais, sujeito a limites de eficácia, principalmente diante da reserva do possível e da competência orçamentária do Executivo e do Legislativo.




    Não obstante, o professor argumenta que o princípio da separação dos poderes, no qual o Poder Executivo e o Legislativo dispõem da competência para alocar os gastos públicos, não é suficiente para preponderar sobre o valor maior da vida e da dignidade do ser humano.




    Portanto, conclui Sarlet, apesar do princípio da dignidade do ser humano ser sopesado com outros princípios em um juízo de ponderação, o direito social prestacional garantidor de um padrão mínimo existencial é um definitivo direito subjetivo individual do cidadão a prestações estatais e, nessa qualidade, sindicável.




    Conclui-se que os estudos doutrinários sobre direitos sociais convergem no sentido de que somente as prestações estatais provedoras do mínimo existencial aferível em cada caso concreto são sindicáveis sob o status de direito fundamental protegido diretamente pela Constituição, enquanto que os demais direitos sociais devem se submeter à legislação de regência.




    Mas e se os recursos financeiros disponíveis ao Estado não forem suficientes para atender ao mínimo existencial de todos os cidadãos carentes?




    Essa é a premissa básica da doutrina da reserva do possível.




    
1.1.3 A reserva do possível




    A doutrina da reserva do possível trata dos limites jurídicos e fáticos à eficácia dos direitos sociais fundamentais.




    Sarlet e Figueiredo21 identificam uma tríplice dimensão na doutrina da reserva do possível: a disponibilidade fática de recursos para a efetivação dos direitos fundamentais, a disponibilidade jurídica dos recursos e a proporcionalidade ou razoabilidade na efetivação de um direito fundamental subjetivo.




    A insuficiência de recursos materiais é o argumento usual de sustentação da doutrina da reserva do possível, mas essa limitação pode ser também de natureza jurídica, quando o poder público não pode dispor dos recursos na alocação pretendida.




    A dimensão da disponibilidade jurídica de recursos na doutrina da reserva do possível está relacionada à distribuição de competências tributárias e à repartição de receitas dos entes políticos, estabelecidas pela Constituição para a organização do sistema federativo.




    A escassez de recursos materiais, de natureza fática ou jurídica, impõe a adoção de limites de proporcionalidade e razoabilidade na alocação dos recursos públicos, não obstante o nível de prestação estatal estar sempre passível de alargamento por via do consenso democrático.




    A reserva do possível não deve ser entendida apenas como um limite à efetividade dos direitos fundamentais, porque atua impedindo a efetivação de um determinado direito subjetivo fundamental no intuito de proporcionar a efetivação de outro direito subjetivo fundamental, obedecendo a uma lógica de proporcionalidade e razoabilidade para o equacionamento da escassez de recursos, que possa atender ao princípio da máxima eficácia dos direitos fundamentais.




    Contudo, o governo deve invocar a doutrina da reserva do possível com parcimônia, devido à obrigação dos entes políticos de maximizar a eficiência na alocação dos recursos públicos e, em decorrência, de minimizar o impacto da escassez de recursos.




    Tendo em conta a aplicação imediata dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°, da Constituição Federal de 1988)22, resta à Administração Pública o ônus de comprovar a impossibilidade de atender ao mandamento constitucional, não bastando se valer genericamente da doutrina da reserva do possível para se eximir do dever de prestar os serviços essenciais à garantia dos direitos fundamentais.




    Nesse sentido consolidou-se a jurisprudência constitucional, conforme exemplos de decisões judiciais citadas por Abraham23:




    São inúmeros os exemplos desses comandos judiciais. Destaco dois casos emblemáticos. O primeiro trata-se de julgamento do Recurso Extraordinário n° 271.286 (21/09/2000), em que o STF determinou ao Município de Porto Alegre fornecer gratuitamente medicamentos necessários ao tratamento da AIDS aos portadores do vírus HIV, com base no art. 196 da Constituição Federal de 1988. O segundo refere-se ao julgamento do Recurso Extraordinário n° 411.518, em que o STF impôs ao Município de Santo André (SP) a efetivação de matrículas de crianças em creche e o atendimento pré-escolar, com fundamento no art. 208 da Carta Constitucional.




    No Recurso Especial n° 1.185.474-SC24, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) ponderou que, entre o mínimo existencial e a reserva do possível, o primeiro há de prevalecer por força da garantia dos direitos fundamentais:




    [...] obrigação impossível não pode ser exigida (Impossibilium nulla obligatio est); por isso a insuficiência de recursos orçamentários não é uma falácia, mas a realização de Direitos Fundamentais não é uma opção do governante e não depende de vontade política. Os direitos intimamente ligados à dignidade humana não podem ser limitados em função da escassez de recursos quando esta é fruto das escolhas do administrador;




    O deferimento judicial de direitos subjetivos públicos ao mínimo existencial não tem o condão de violar o princípio da separação de poderes, porque se trata de prestação jurisdicional que confere eficácia aos direitos fundamentais.




    O Tribunal Constitucional da Alemanha, no julgamento que deu origem à teoria da reserva do possível, trouxe um sentido de razoabilidade e proporcionalidade à pretensão dos estudantes alemães por prestações estatais positivas (vagas nas universidades para todos), decidindo que se tratava de uma questão de escolha política na elaboração da lei orçamentária, fora da competência do Poder Judiciário.




    Esta decisão, marco inicial da teoria da reserva do possível, ajudou a difundir o entendimento de que a distribuição de recursos públicos por áreas governamentais, retratada no conteúdo concreto das leis orçamentárias, não seria sindicável em razão do princípio da separação de poderes, porquanto a competência para desenvolver as políticas públicas pertencer aos representantes políticos eleitos democraticamente.




    No entanto, não se pode confundir judicialização das despesas públicas com usurpação de competência por parte do Poder Judiciário para gerir as Finanças Públicas, pois o controle judicial nessa matéria é sempre de natureza excepcional e fundamentado em exigências constitucionais, de onde as próprias leis orçamentárias retiram seus fundamentos de validade.




    O Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal (STF) enfrentou o tema dos direitos sociais fundamentais na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45, na qual ressaltara que a finalidade maior do Estado é realizar os objetivos fundamentais constitucionais25:




    Não obstante a formulação e a execução de políticas públicas dependam de opções políticas a cargo daqueles que, por delegação popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que não se revela absoluta, nesse domínio, a liberdade de conformação do legislador, nem a de atuação do Poder Executivo. (grifo nosso).




    É que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoável ou procederem com a clara intenção de neutralizar, comprometendo-a, a eficácia dos direitos sociais, econômicos e culturais, afetando, como decorrência causal de uma injustificável inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele núcleo intangível consubstanciador de um conjunto irredutível de condições mínimas necessárias a uma existência digna e essenciais à própria sobrevivência do indivíduo, aí, então, justificar-se-á, como precedentemente já enfatizado - e até mesmo por razões fundadas em um imperativo ético-jurídico -, a possibilidade de intervenção do Poder Judiciário, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruição lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.




    A competência constitucional atribuída ao Executivo e ao Legislativo para a elaboração do orçamento com a discricionariedade de priorizar as políticas públicas do projeto de governo eleito não significa uma carta branca para o governante gastar como quiser, mesmo em se tratando de recursos alocados por decisão política.




    A Constituição Federal de 198826 determina que a República persiga os objetivos fundamentais especificados no art. 3°, quais sejam, (i) construir uma sociedade livre, justa e solidária; (ii) garantir o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais; (iv) promover o bem de todos sem qualquer forma de discriminação.




    A exigência de conformação constitucional do orçamento público limita a amplitude de atuação discricionária dos Poderes Executivo e Legislativo, podendo incidir em inconstitucionalidade nas situações de grave desconformidade do conteúdo concreto das leis orçamentárias com os objetivos fundamentais da República.




    No campo da microjustiça, a judicialização de direitos subjetivos individuais em busca de prestações estatais garantidoras do mínimo existencial possui o inconveniente de cada vez mais redirecionar recursos públicos à revelia do planejamento fiscal elaborado pelo Executivo e aprovado pelo Legislativo.




    Contudo, Barcellos27 argumenta que é possível minimizar o efeito inconveniente da judicialização dos direitos subjetivos individuais, se houver o controle no plano abstrato da constitucionalidade das alocações orçamentárias:




    Essa dificuldade, porém, parece ser substancialmente minimizada uma vez que o controle sobre a omissão estatal na prestação de determinado bem ou serviço se coloque no plano coletivo (para a defesa de direitos difusos ou coletivos) e sobretudo no plano abstrato (constitucionalidade de alocações orçamentárias), e isso por algumas razões. Em primeiro lugar, a discussão coletiva ou abstrata exigirá naturalmente um exame do contexto geral das políticas públicas discutidas – o que em geral não ocorre no contexto de ações individuais -, tornando mais provável esse exame, já que os legitimados ativos (Ministério Público e associações) terão melhores condições de trazer tais elementos aos autos e discuti-los.




    Na prática, os direitos subjetivos públicos individuais a prestações estatais garantidoras do mínimo existencial aferível em cada caso concreto são concedidos em profusão pelo Poder Judiciário, na qualidade de direitos fundamentais protegidos diretamente pela Constituição, ainda que à custa de desequilíbrio fiscal. Mas o controle abstrato de constitucionalidade do conteúdo concreto da lei orçamentária, até recentemente, não era admitido pelo Supremo Tribunal Federal pela falta de generalidade e abstração em seus dispositivos.




    
1.1.4 A sindicabilidade do conteúdo material das leis orçamentárias




    A sindicabilidade do conteúdo das leis orçamentárias passa necessariamente pelo exame da natureza jurídica dessas leis.




    Existem três correntes doutrinárias acerca da natureza jurídica das leis orçamentárias28: (i) lei formal com disposições genéricas e abstratas como qualquer outra lei; (ii) lei material de conteúdo concreto, cujo descumprimento é controlado por normas de responsabilidade (corrente majoritária); e (iii) ato administrativo de arrecadação, gestão e aplicação de recursos públicos (corrente minoritária).




    Aqueles que entendem tratar-se de uma lei formal citam as receitas como exemplo de disposições genéricas da lei orçamentária, uma vez que estas são expectativas a serem confirmadas ou não no decorrer do exercício financeiro.




    A doutrina majoritária e a jurisprudência consolidada definem para as leis orçamentárias a natureza jurídica de lei material de conteúdo concreto.




    Este conteúdo concreto da lei orçamentária pode ser resumido como o plano de governo para a alocação de recursos públicos nas diversas funções governamentais, com vistas a proporcionar o desenvolvimento das políticas públicas.




    Os desvios na elaboração e execução do orçamento estariam sujeitos à responsabilização dos gestores, especialmente por força de dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 2000).




    Mas o arranjo em si da distribuição dos recursos públicos por área governamental (o conteúdo concreto da lei orçamentária) seria uma decisão política de competência dos Poderes Executivos e Legislativos, desde que atendidos os mínimos constitucionais e legais de alocação obrigatória, por exemplo, em saúde e educação.




    A terceira corrente doutrinária minoritária considera as leis orçamentárias apenas atos administrativos de arrecadação, gestão e aplicação dos recursos públicos.




    Exatamente porque a lei orçamentária possui conteúdo concreto definido por opção política, sem conter generalidade ou abstração em seus dispositivos, é que o STF não admitia o controle concentrado de constitucionalidade.




    O entendimento era de que o conteúdo das leis orçamentárias não possuía o grau de abstração necessário para o cabimento de controle abstrato de constitucionalidade, conforme se verifica na ementa da Ação Direta e Inconstitucionalidade (ADI) n° 2057 29, de 9 de dezembro de 1999:




    1. Constitui ato de natureza concreta a emenda parlamentar que encerra tão-somente destinação de percentuais orçamentários, visto que destituída de qualquer carga de abstração e de enunciado normativo. 2. A jurisprudência desta Corte firmou entendimento de que só é admissível ação direta de inconstitucionalidade contra ato dotado de abstração, generalidade e impessoalidade. 3. A emenda parlamentar de reajuste de percentuais em projeto de lei de diretrizes orçamentárias, que implique transferência de recursos entre os Poderes do Estado, tipifica ato de efeito concreto a inviabilizar o controle abstrato. 4. Ação direta não conhecida.




    Em 14 de novembro de 2003, a decisão final do julgamento da ADI n° 2.484, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, confirma a inteligência da Corte Maior à época, no sentido da insindicabilidade do conteúdo concreto das leis orçamentárias, pela inexistência de abstração jurídica das referidas normas, conforme se constata da leitura da ementa30, abaixo transcrita:




    CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COM EFEITO CONCRETO. LEI DE DIRETRIZES ORÇAMENTÁRIAS: Lei 10.266, de 2001.




    I. - Leis com efeitos concretos, assim atos administrativos em sentido material: não se admite o seu controle em abstrato, ou no controle concentrado de constitucionalidade.




    II. - Lei de diretrizes orçamentárias, que tem objeto determinado e destinatários certos, assim sem generalidade abstrata, é lei de efeitos concretos, que não está sujeita à fiscalização jurisdicional no controle concentrado.




    III. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal.




    IV. - Ação direta de inconstitucionalidade não conhecida.




    O alcance da insindicabilidade da lei orçamentária foi objeto de debate no curso do julgamento da ADI n° 2.925, finalizado em 19 de dezembro de 2003.




    A Ministra Ellen Grace31 votou por não receber a ADI n° 2.925, porque o dispositivo questionado estava incluso em lei orçamentária, para a qual havia jurisprudência no sentido de ser inadmissível o controle abstrato de constitucionalidade:




    Não obstante o brilhantismo dos argumentos acima expendidos e o desvelo demonstrado no confronto do caso em exame com a jurisprudência da Corte que tem reconhecido a ausência de abstração, generalidade e impessoalidade nas regras de natureza orçamentária, entendo, na mesma linha do Procurador-Geral, estar-se diante de ato formalmente legal, de efeito concreto, portador de normas individuais de autorização.




    Além dos precedentes trazidos pela autora, que identificaram, como normas de efeito concreto, comandos de lei orçamentária que destinaram determinada soma pecuniária ou porcentagem da receita prevista a certa finalidade/despesa - ADI 1.640, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 03.04.98, ADI 2.057, Rel. Min. Mauricio Correa, DJ 31.03.2000 e ADI 2.100, Red. p/ o ac. Min. Nelson Jobim, DJ 01.06.2001 - aponto outros julgados nos quais reafirmou-se, do mesmo modo, o entendimento de que as disposições constantes de lei orçamentária anual, ou de emenda à mesma, constituem atos de efeito concreto, insuscetíveis de controle abstrato de constitucionalidade, por estarem ligadas a uma situação de caráter individual e especifica.




    Neste episódio, o voto da Ministra Ellen Grace foi vencido, pois o Pleno reconheceu abstração suficiente no específico dispositivo de lei orçamentária questionado.




    O tema desdobrou-se no curso do julgamento em um debate sobre a necessidade de a Corte rever o entendimento generalizado sobre a inadmissibilidade de controle abstrato de constitucionalidade do conteúdo das leis orçamentárias.




    O Ministro Marco Aurélio32 divergiu da jurisprudência dominante da seguinte forma:




    Senhor Presidente, apenas um aspecto que estimo ressaltar. Na hipótese, não se discute, quer receita, quer destinação de uma receita, considerada a discrição na elaboração da lei orçamentária. Quando o Tribunal proclamou não convir o controle concentrado relativamente a lei orçamentária, fê-lo a partir da premissa de que esta teria ficado no âmbito da opção política. Aqui, não é isso o que ocorre. […] Se entendermos caber a generalização, afastando por completo a possibilidade do controle concentrado, desde que o ato impugnado seja lei orçamentária, terminaremos por colocar a lei orçamentária acima da Carta da Republica.




    Seguiu-se a discussão33 no Tribunal Pleno sobre a impossibilidade de se afastar toda e qualquer lei orçamentária do controle abstrato de constitucionalidade, porque esta pode conter dispositivos genéricos e abstratos em seu conteúdo:




    O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - É preciso, pelo menos, fazer algum distinguo, senão, estamos dando uma carta de indenidade a toda a legislação orçamentária. [...] Não lanço a primeira pedra porque estou vendo precedentes, aqui, em que eu mesmo compartilhei dessa orientação. Mas, realmente, nos últimos tempos ela me tem inquietado.




    O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – [...] Imunizar a lei orçamentária contra o controle abstrato, acho um pouco temerário, também, ou seja, vamos blindar a lei orçamentária contra o controle objetivo de constitucionalidade. [...] O artigo impugnado não estima receita nem fixa despesa, não abre credito e confere uma competência sub conditionis, acho que têrn esses caracteres, sim, da lei em sentido material, ou seja, lei genérica, impessoal e abstrata.




    O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente, com o devido respeito, também acho que é norma típica, de caráter geral e abstrato. [...] Concreta é a norma que prevê uma ação historicamente determinada. Não é o caso.




    O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE – Assim - V.Exa. me permite - temos julgado, por exemplo, em relação, àquelas normas da LDO, que se esgotam na ação de encaminhar o projeto de lei orçamentária. Aí, continuo a entender que, realmente, é uma típica norma concreta.




    O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - É uma ação historicamente determinada. O caso, aqui, parece-me de norma de competência, isto é, de norma que dá a certo sujeito o poder de caráter geral para praticar uma serie de atos, os quais é que serão concretos.




    Como norma típica de competência, guarda todas as características de norma geral e abstrata, razão por que, com o devido respeito, também conheço do mérito da ação.




    [...]




    O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Na verdade, o conceito de controle abstrato - pelo menos o desenvolvido no Direito europeu -, que contrapõe-se ao chamado controle concreto, diz respeito simplesmente a se postulação de proteção a uma posição juridico-positiva. Tão-somente isso! Não está associado sequer a esse caráter genérico e abstrato.




    O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE - Não, aí é o problema de que - como o Tribunal construiu - o ato normativo deve ter, ele próprio, um certo grau de abstração.




    O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, mas estou dizendo, o nome controle abstrato está associado, propriamente, a essa contraposição com o chamado controle concreto.




    [...]




    O SR. Ministro CARLOS VELLOSO - Sr. Presidente, de regra, quando se trata da LDO - Lei de Diretrizes Orçamentárias, tem-se o efeito concreto. Aliás, o precedente da minha lavra diz respeito a essa lei.




    Com todo o respeito a eminente Relatora, cujos votos temos o costume de acompanhar, no caso ressai o caráter de abstração da norma objeto da causa.




    [...]




    O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE – [...]




    Na jurisprudência do Tribunal, creio, mesmo em norma de LDO - exemplo típico de norma concreta que se esgota com o ato que se destina a regrar, isto é, a elaboração do projeto do orçamento anual -, numa das poucas aberturas - pelo menos as minhas anotações consignam -, admitimos a ação direta, em parte.




    Refiro-me a ADIn 2.108, em que conhecemos com relação a uma norma da LDO, porque vinculava a execução orçamentária mensal à receita liquida. Era uma norma de vigência temporária, mas pareceu-nos geral e, portanto, susceptível do controle direto de constitucionalidade. Assim também parece no caso concreto, ainda sem me aventurar a anunciar critérios gerais de orientação da jurisprudência.




    Peco vênia a eminente Relatora para conhecer da ação direta.




    O SENHOR MINISTRO MAURICIO CORREA (PRESIDENTE) - Também peso vênia a Ministra Ellen Gracie, porque não vejo, na norma ora em exame, aqueles pressupostos estabelecidos na nossa jurisprudência, especificamente para dizer que se trata de uma norma de efeito concreto, tendo em vista a sua carga de abstração.




    Os Ministros do STF admitiram o controle abstrato de constitucionalidade da lei orçamentária em razão do conteúdo genérico do dispositivo legal questionado.




    No entanto, manteve-se o entendimento de que o conteúdo concreto da lei orçamentária, isto é, as opções políticas referentes às distribuições de créditos orçamentários por áreas governamentais não eram sindicáveis.




    A revisão desta inteligência iniciou-se em 14 de maio de 2008 com o julgamento da Medida Cautelar em Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI-MC) n° 4.048, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, na qual ficou assentada a possibilidade de submeter o conteúdo concreto das normas orçamentárias ao controle abstrato de constitucionalidade34:




    II. CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORÇAMENTÁRIAS. REVISÃO DE JURISPRUDÊNCIA. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua função precípua de fiscalização da constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do caráter geral ou específico, concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissão das normas orçamentárias ao controle abstrato de constitucionalidade.




    Em 5 de novembro de 2008, sob a relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, o Tribunal Pleno do STF defere pedido de liminar no curso da ADI n° 4.049, cuja ementa35 aponta para a nova inteligência introduzida pela ADI n° 4.048, conforme excerto transcrito a seguir:




    1. A lei não precisa de densidade normativa para se expor ao controle abstrato de constitucionalidade, devido a que se trata de ato de aplicação primária da Constituição. Para esse tipo de controle, exige-se densidade normativa apenas para o ato de natureza infralegal. Precedente: ADI 4.048.




    Dois motivos deram ensejo à revisão jurisprudencial: o primeiro é que nenhuma espécie de lei pode ficar previamente imune ao controle abstrato de constitucionalidade. O segundo é a plausibilidade de se desenvolver uma tese jurídica de natureza abstrata a partir da análise do conteúdo concreto das leis orçamentárias, principalmente quando este conteúdo concreto diz respeito à aplicação de recursos públicos para a salvaguarda dos direitos fundamentais.




    Em outras palavras, a natureza jurídica das leis orçamentárias não seria impedimento para o controle abstrato de constitucionalidade, diante da necessidade de discutir a alocação de recursos públicos à luz dos direitos, garantias e objetivos fundamentais da República.




    É o que ocorreu no julgamento da ADPF n° 347, de 09 de setembro de 2015, mediante a qual o STF impediu o contingenciamento de recursos públicos destinados a melhorias do sistema penitenciário.




    O contingenciamento é a figura jurídica utilizada pelo Poder Executivo para impedir o empenho de despesas públicas previstas no orçamento, quando, a seu critério, surgirem superveniências econômicas que o justifiquem.




    O contingenciamento insere-se no tema relacionado à imperatividade da execução do orçamento público36.




    Quanto à imperatividade de sua execução, o orçamento público pode ser classificado como impositivo, autorizativo ou híbrido, se as duas primeiras classificações mesclarem-se no mesmo orçamento.
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