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DIREITO CONSTITUCIONAL 1

Apresentacao

APRESENTACAO

O CONPEDI, importante sociedade cientifica da area do Direito, tem sido, ao longo do
tempo, um espaco privilegiado para pesquisadores de Direito e mesmo de ciéncias afins. Esse
auspicioso espaco académico tem se desenvolvido cada vez mais. Residentes em todos os
guadrantes do Brasil, pesquisadores (docentes, mestrandos e doutorandos) tém confluido para
esse espaco, apresentando suas pesquisas desenvolvidas ou em fase de desenvolvimento.

Neste sentido, nos dias 12, 13 e 14 de outubro de 2023, realizou-se na Universidade de
Buenos Aires, na Argentina, o “XII Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires’.
Sob a tematica central “Derecho, Democracia, Desarollo y Integracién”, centenas de
trabal hos cientificos foram aprovados e apresentados oralmente, naforma presencial.

O GT “Direito Constitucional 1” contou com inimeros trabalhos de pesquisadores advindos
de vérios Programas de Doutorado e/ou Mestrado, localizados nas mais diversas regifes do
Brasil. Ap06s as apresentagOes, foram realizados debates, sempre envolvendo blocos de temas.
Pode-se constatar que os debates foram t&o enriquecedores quanto os textos apresentados.
Cumprindo suas missoes institucional e cientifica, 0o CONPEDI publica os textos que, além
de aprovados, foram também apresentados pelo(s) seu(s) autor(es), durante os 3 dias de
realizagdo do evento.

Ao tempo em que cumprimentamos a todos(as) os(as) autores(as), desejamos 6timas leituras!

Prof. Dr. Zulmar Fachin

Coordenador do Programa de Mestrado Profissional em “Direito, Sociedade e Tecnologias’
das Escola de Direito das Faculdades L ondrina

Membro da Academia Paranaense de L etras Juridicas

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos



Doutor em Direito pela FADISP — SP. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidad del Museo Social Argentino. Professor titular da graduacéo e Pés-graduacéo da
Faculdade de Direito de Franca- SP. Advogado.



ORCAMENTO PUBLICO, RESERVA DO POSSIVEL E EFETIVACAO DE
DIREITOS SOCIAIS

PUBLIC BUDGET, RESERVE FOR CONTINGENCESAND REALIZATION OF
SOCIAL RIGHTS

Paula Gomesda Conceicdo 1
Volnei Rosalen 2
Eduardo Augusto Gongalves Dahas 3

Resumo

Este artigo tem por fim averiguar se ha relagdo possivel entre auséncia de vinculagdo do
gestor ao or¢amento publico e falta de concretizagcdo de direitos fundamentais sociais. Para
gue estes se efetivem é indispensavel a formulagdo de politicas publicas que encontrem
amparo no orcamento e que sejam executadas na realidade social. Entretanto, € certo que
muitos direitos, ainda que previstos constitucionamente e, inclusive, como fundamentais,
deixem de ser promovidos, ora sob a assertiva de que o orcamento se qualifica como
instrumento meramente formal; ora sob a justificativa de que a teoria da reserva do possivel
configuraria um obice a plena promogdo. Apds a andlise do orgamento enquanto instrumento
indispensavel de planejamento da Administracdo Publica, conclui-se pela rejeicdo de teorias
gue inviabilizem direitos garantidos constitucionalmente, por privilegiarem demasiada
discricionariedade na gestéo dos recursos publicos a ponto de tornar-se a liberalidade do
gestor maior que a necessidade de efetivagdo dos direitos sociais.

Palavras-chave: Vinculacéo, Orcamento publico, Direitos sociais, Reserva do possivel,
Discricionariedade

Abstract/Resumen/Résumé

This article ams to find out if there is a possible relationship between the manager's lack of
connection to the public budget and the lack of implementation of fundamental social rights.
For these to become effective, it is essential to formulate public policies that find support in
the budget and that are implemented in social reality. However, it is true that many rights,
although constitutionally foreseen and even fundamental, are no longer promoted, sometimes
under the assertion that the budget qualifies as a merely formal instrument; sometimes under

1 Advogada e Professora Universitéria. Possui mestrado em Direitos Humanos e Desenvolvimento Social pela
PUC-Campinas. Suas pesquisas estdo relacionadas ao orcamento publico, promocéo de direitos sociais
fundamentais e desenvolvimento.

2 Doutor em Direito (Ufsc). Mestre em Direito Politico e Econdmico (Mackenzie/SP). Professor Universitério.
Atua em pesquisas rel acionadas a constitucionalismo e separacdo de poderes, judiciario e politica, e politica
judiciéria.

3 Doutor em Direito Processual pela Pucminas; Mestre em Direito Privado pela Fumec; Mestrando em Science

of Dispute Resolution pela Ambra University; Graduado em Mediagéo pela Unopar; Advogado, Mediador e
Professor.
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the justification that the reserve theory of the possible constitutes an obstacle to full
promotion. After analyzing the budget as an indispensable planning tool for Public
Administration, it is concluded that theories that make constitutionally guaranteed rights
unfeasible, for favoring too much discretion in the management of public resources to the
point of making the manager's liberality greater than the need realization of social rights.

Keywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Linking, Public budget, Socia rights, Reserve for
contingencies, Discretionarity
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Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo averiguar se a natureza juridica do orgcamento
publico e a teoria da reserva do possivel serviriam de ébice a concrecdo de direitos
fundamentais sociais.

Por meio do método hipotético dedutivo, busca-se relacionar a auséncia de vinculagao
do gestor publico & norma or¢camentéria com a falta de concretizagdo dos direitos sociais.

Para tanto, o trabalho foi feito de modo a, inicialmente, abordar a imprescindibilidade
do orcamento publico enquanto meio necessario a promocao de direitos fundamentais sociais,
tendo por base a inser¢do em um Estado Social que deve ter por finalidade o cumprimento aos
objetivos esculpidos no artigo 3°, da Constituicdo Federal, o que se faz por meio de politicas
publicas promocionais destes direitos sociais.

Em um segundo momento, explica-se o orcamento publico e, posteriormente, discute-
se sua natureza juridica, a fim de justificar o motivo pelo qual ainda quando se tenha a previsao
orcamentaria com determinada despesa, especificamente direitos sociais pode ser que o0 gestor
publico ndo as realize, o que passa pelo seu juizo discricionario, de conveniéncia e
oportunidade.

A partir das diferentes formas de se compreender a natureza juridica do orcamento
publico e, consequentemente, a inexecugao ou a menor execucdo orcamentaria, 0 administrador
se utiliza, principalmente, da justificativa de que a previséo de despesas possui natureza apenas
autorizativa, ou seja, que ele ndo estaria obrigado a concretiza-las.

Deste modo, a principal argumentacao despendida para tanto é a da teoria da reserva
do possivel, utilizada, no ambito da Administracdo Publica, como meio de legitimar a inagéo
do Estado, porque, o recurso dele proveniente é escasso.

Essa legitimacéo, entretanto, ndo parece razoavel, uma vez que tal percepcéo se revela
equivocada, em desacordo ao modo pelo qual a teoria surgiu na Alemanha; sendo
fundamentada, pelos administradores, como reserva do financeiramente possivel, o que decerto
ndo enseja a responsabilidade ante eventual auséncia de promocao de direitos sociais.

Caminhando para o fim, procura-se correlacionar os pontos acima descritos, com o
objetivo de demonstrar a necessidade de se afirmar o orcamento publico como instrumento
imprescindivel a se ter a efetivacdo dos direitos sociais. Muito mais do que a necessidade de
que o gestor preveja as suas despesas neste instrumento, € a necessidade de que ele reflita e
garanta os anseios constitucionais e, portanto, sociais.

Conclui-se, portanto, que a efetivacdo dos direitos sociais fundamentais exige a reviséo

da natureza juridica do orgamento publico, porquanto tal tentativa de compreensdo tem sido
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relevante apenas no ambito doutrindrio e jurisprudencial. Em outro turno, ndo existem
disposi¢des normativas que comportem o fato de a fixagdo de despesas ser mera autorizagao
para o gestor.

A prevaléncia, em matéria orcamentaria, acerca da natureza juridica do orcamento
publico ser formal, que é compreendida, majoritariamente, com as disposi¢des constantes no
documento constituindo-se meras autorizagdes para a realizacao das despesas publicas, trazida
ao longo do trabalho, parece, ao invés de dota-lo de condicGes para ser compreendido como
instrumento indispensavel a concrecdo dos direitos sociais fundamentais, banaliza-lo, tornando-
o um possivel limitador justo da promog&o que lhe deveria ser inerente. Ainda, quando se tem
a natureza formal, autorizativa, do orgamento, a teoria da reserva do possivel é utilizada como
meio de se garantir a inacdo do Estado, fazendo, por conseguinte, com que a sua utilizacdo se

dé de forma errdnea.com que essa teoria seja utilizada de forma erréneo.

1. Orgamento publico enquanto meio necessario a promocao de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais tém compreensdo voltada para os direitos humanos
afirmados historicamente e positivados dentro do ordenamento juridico (KOERNER, 2003, p.
153). Esses direitos fundamentais, no ordenamento juridico brasileiro, sdo definidos como de
aplicacdo imediata, nos termos do artigo 5°, §1°, da Constituicio Federal®.

No que se refere a aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
fundamentais, em especial, dos direitos sociais, compreende-se que ndo se trata de corrente
unissona, mas, indispensavel, considerando-se que ndo ha distin¢do entre o carater liberal e
social das normas fundamentais, mas que, atualmente, leva-se em consideragéo a estrutura
estatal, que foi construida e que é voltada ao atendimento dos interesses individuais?.

Desta forma, considerando-se que ndo existem empecilhos a aplicacdo da referida

disposicdo legal quanto a promocdo de direitos de cunho individual, ndo parece razoavel

1 Os direitos de cunho social positivados eram vistos, anteriormente, como normas meramente programaticas (de
aplicacéo diferida, ndo tendo aplicacdo e execucdo imediata), mas, atualmente, o entendimento deve ser de que 0s
direitos fundamentais devem ser realizados.

Nesse ponto, averigua-se que ao se considerar a aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos
fundamentais, pode-se abrir uma margem para que o Poder Judiciério, considerando-se a caracteristica de se
tratarem de normas abertas, atue sobremaneira, 0 que poderia ensejar, inclusive, uma auséncia de qualidade na
promocédo dos servigos publicos que visam dotar os direitos previstos nessas normas, de efetividade. Assim, o
orcamento é de suma importancia como meio para que se respeite a vontade politica democratica no que diz
respeito a previsdo no documento dos programas de governo, respeitando-se o sistema representativo, mas, de
outro lado, a discricionariedade posterior do gestor se revela em desacordo com 0s objetivos constitucionais.

2 Quanto a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais sociais, se faz importante a leitura de Ingo Wolfgang
Sarlet, em artigo intitulado Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos vinte
anos da Constituicdo Federal de 1988.
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identificad-los ndo ha qualquer argumentacdo logica para que se impeca a aplicacdo imediata
dos direitos sociais, ainda que estes direitos dependam de uma defini¢do acerca do modo como
devem ser aplicados (MASTRODI, 2008, p. 106).

Para a aplicacdo de tal regra, ndo basta que os direitos sejam fundamentais, faz-se
necessario que sejam reconhecidos como individuais. Os direitos fundamentais sociais néo se
submetem a esta regra na realidade fatica, uma vez que estariam sujeitos a disponibilidade dos
recursos financeiros do Estado. Em outras palavras, os direitos fundamentais sociais s6 podem
ser aplicados na medida em que haja verba orcamentaria para promoveé-los.

Os direitos fundamentais individuais sdo compreendidos como auténticos direitos
subjetivos, enquanto os sociais ndo®. Ainda embora ambos os direitos demandem custos ao
Estado, ja que aqueles também ndo tém a protecao gratuita (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 77),
apenas os direitos fundamentais sociais tém a sua concrecdo dependente da verba orcamentaria.

Todos os direitos, individuais e sociais, sdo abstratos, sendo certo que a sua garantia
sO passa a ser concreta quando se tenha orcamento direcionado as politicas publicas para tanto,
mas, os direitos individuais, por conta da estrutura estatal, sdo compreendidos como subjetivos,
0 que faz com que, ainda quando ndo estejam previstos no orcamento, possam ser promovidos
e pleiteados.

Partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais sociais s6 podem ser
promovidos na medida em que haja verba orcamentéria para tanto, compreende-se a
indispensabilidade do orcamento publico enquanto meio necessario a promocao dos destes
direitos, constitucionalmente previstos no artigo 6° e, consequentemente da busca pelos
objetivos previstos no artigo 3°*. Assim, havendo receitas pblicas suficientes a promocao dos
direitos sociais, 0 gestor elenca as suas prioridades, em termos de programas sociais, no
orcamento publico.

As compreensdes sobre o orcamento tém sido direcionadas para a fixacao de receitas,
redistribuicdo de renda, promocdo de desenvolvimento e equilibrio econémico-financeiro
(MOURA; RIBEIRO, 2017, p. 235), sendo evidente, portanto, o seu papel primordial a

promoc&o de direitos sociais, base nitida de redistribuicéo de renda.

3 Nem sempre as normas ditas de aplicabilidade direta sdo definidoras de direito subjetivo (CANOTILHO, 1993,

p. 578).
4Artigo 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e

reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

Artigo 6° “Sio direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢ao”.
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para promover as prestacOes atinentes aos direitos sociais — fixar a receita tributaria e
patrimonial, determinar a redistribuicdo de rendas, promover o desenvolvimento econémico e
equilibrar a economia, por meio do equilibrio entre as receitas, despesas e investimentos nos
planos anuais ou plurianuais em realizacéo a outros bens e valores sociais (MOURA; RIBEIRO,
2017, p. 235)

Os direitos fundamentais, dentre os quais 0s sociais, devem servir de alicerce a
conformacéo do orcamento publico e, em outro ponto, implicam em atuacao do Estado para a
sua concretizacdo. Importa dizer, portanto, que se faz necessario que haja previsdo de
determinada politica pablica e que, posteriormente, haja a reserva orgamentéria para garantir a
efetividade dessa politica publica.

Dentro de um Estado Social, passa-se a uma maior preocupacao com a coletividade do
gue com a promocao de direitos individuais e os direitos passam a depender do Estado para
serem realizados e para que sejam atendidas as necessidades desta coletividade, sendo certo que
esse atendimento deve ser feito por meio dos recursos publicos. Dai a relacdo intrinseca entre
orcamento publico e efetivacdo de direitos sociais, enquanto aquele visa embasar e
instrumentalizar a acdo do administrador, esta busca a garantia dos objetivos da Constituicéo
Federal.

A dependéncia da efetivacdo dos direitos sociais do orcamento publico passa pela
tomada de decisGes politicas; primeiro, na criacdo de acBes direcionadas a dotar os direitos
sociais de maior efetividade ou de efetividade e, consequentemente, fazer com que o Estado
esteja mais proximo de alcancar os objetivos esculpidos na Constituicdo Federal e,
posteriormente, nas escolhas levadas ao instrumento publico de planejamento.

O orcamento publico é o instrumento necessario para que as finalidades estatais sejam
realizadas, sendo dai decorrente a importancia em estuda-lo (ALMEIDA, 2011, pp. 580-581),
ja que se tem na Constituicdo em vigor uma evolucdo em termos de protecdo de direitos
fundamentais, mas que ao mesmo tempo demandam a necessidade de recursos para que eles
possam ser promovidos, 0 que se faz por meio de despesas com politicas publicas nele
constantes.

Ao se trabalhar com a temaética de direitos fundamentais, é necessario analisar que se
tem uma enorme gama de protecdo, tanto no &mbito nacional, como no &mbito internacional,
mas que lhes faltam a concretizacéo na realidade social, ou seja, lhes falta efetividade.

Norberto Bobbio, importante filésofo do século XX, assevera que a grande

problematica dos direitos humanos ndo é mais a de fundamenta-los ou de discutir a sua natureza
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e caracteristicas, mas sim a de garanti-los, 0 que passa, invariavelmente, pelo &mbito politico
(2004, pp. 25-26).

Embora o filésofo utilize-se da expressdo direitos humanos, é certo que, no ambito
interno, quando positivados, eles passam a ser compreendidos como fundamentais, expressdo
essa que foi adotada justamente nesse sentido ao longo do trabalho.

Percebe-se que os direitos fundamentais sociais tém a sua promogéo limitada, seja em
decorréncia de ndo se constituirem como auténticos direitos subjetivos e, portanto, exigiveis,
seja por estarem, possivelmente, condicionados a teoria da reserva do possivel®.

Sem duvidas, ha dependéncia da eficécia dos direitos sociais aos recursos estatais, mas
entende-se que esta dependéncia deve limitar-se, apenas, ao caso da previsdo orcamentaria,
visto que, posteriormente, eles devem ser realizados e, se ndo realizados, devem poder ser
exigiveis.

Deste modo, o orcamento publico serviria como meio necessario aos direitos
fundamentais sociais. Certeza e liquidez bastante para dota-los de subjetividade, exigibilidade,
0 que, entretanto, ndo ocorre na pratica, porque subsiste o fundamento de que o instrumento
orcamentario se define como mera formalidade e ndo como meio de vincular o gestor publico
a realizar as despesas previstas.

Nesse ponto, entretanto, deve-se destacar que houve, por meio da Emenda
Constitucional n°. 86, promulgada em 17 de margo de 2015, a alteracdo do artigo 166, da
Constituicdo Federal, prevendo o §9° e subsequentes, em sintese, que as emendas parlamentares
a lei orcamentaria passam a ser compreendidas como possuindo execucao obrigatdria.

Enguanto a sociedade dota o Estado de arrecadacgdo suficiente a promocao dos direitos
fundamentais, em particular, os sociais, incumbe ao gestor estabelecer as prioridades para a
realizacdo das despesas (SCAFF; REVENGA; ROMBOLLI, 2010, p. 26).

Primeiramente, levantam-se as prioridades e interesses de certa gestdo governamental
aserem promovidas pelas politicas ptblicas®. Apds, na conformagéo da pega orgamentaria, tem-
se novamente, enorme dependéncia das decisdes politicas, ou seja, da vontade do administrador
publico sobre como utilizar os recursos publicos e essa escolha passa pelo juizo de conveniéncia

e oportunidade, enfim, de sua discricionariedade.

5 Aqui fala-se em Reserva do Possivel do modo como concebido na Alemanha, porque, por vezes essa teoria é
utilizada de modo equivocado, tal qual sera abordado em item especifico sobre a temética.

6 Os direitos sociais sdo promovidos por meio das politicas publicas que visam promover os objetivos
constitucionalmente assegurados.
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Para Celso Ribeiro Bastos, o orgamento possui trés diferentes facetas: a econémica, a
politica e a juridica. A primeira diz respeito ao fato de que o orgamento assume papel essencial
a um plano financeiro do Estado; a segunda, a autorizacéo politica necessaria a concre¢do do
tracado pela gestdo governamental, assegurando direitos fundamentais e os rendimentos; e, por
fim, a terceira, que se revela no sistema juridico, traduzindo-se como os direitos nele definidos
(1991, p. 75). A discricionariedade do administrador revela-se, atualmente, tanto na previsao
por certa politica publica, como posteriormente, seja na conformacdo, de determinar-se
prioridades, seja na execugdo do orcamento.

Compreende-se que a discricionariedade para prever as despesas e receitas que irdo
compor a Lei Orcamentaria Anual € legitima, desde que esteja em termos com as disposi¢es
constitucionais e com 0s seus objetivos. Assim, a escolha do gestor publico em promover
determinado direito passa pelo seu juizo de conveniéncia e oportunidade, afinal, estamos em
um sistema representativo e, espera-se que ele atenda aos anseios sociais definindo as
prioridades a serem atendidas. De outro lado, ndo parece razoavel estabelecer que ele detenha
essa mesma discricionariedade ao executar o orgcamento, sob pena de utilizar um instrumento
indispensavel a promocéo dos direitos fundamentais sociais como um instrumento retérico.

Entdo, quando j& hé& a previsdo de verba orcamentéria para a promogdo de direitos
fundamentais sociais (na possivel execugdo do orcamento), o que os limitaria? Nao parece
coerente defender que o administrador publico tenha poderio para simplesmente deixar de
realizar uma despesa prevista para a promocdo de um direito fundamental partindo do
pressuposto de que as despesas previstas na Lei Orcamentaria Anual sejam meras autorizacoes.

N&o ha que se olvidar que os recursos financeiros sdo escassos, ndo havendo como
todos os direitos serem promovidos e protegidos, mas quando se arrecada valor suficiente
daquele que foi previsto, nada impediria que o valor também fosse utilizado como previsto, ja
qgue é o orcamento, verdadeiro instrumento de planejamento, que é, inclusive, principio da
atividade da Administracéo Publica (artigo 6°, I, do Decreto Lei 200/1967) e que deve garantir
ndo apenas o desenvolvimento econdmico, mas também e principalmente, o desenvolvimento
social.

Dizer que o orgamento publico, quando da sua fase de execucdo, esta ao alvedrio do
administrador seria legitimar a possibilidade de falta de efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, por meio de um instrumento que, por oposto, deve materializar o planejamento na
atividade administrativa e servir de guia da administracdo para a busca por dotar as normas

constitucionais de materialidade.
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O gestor publico ndo deve analisar as despesas previstas no orgamento como sendo
meras autorizagdes. A despesa or¢camentaria deve ser vista como meio para que se concretize o
previsto constitucionalmente (TAVEIRA; MARCAL, 2013, p. 178), constituindo o orgcamento,
instrumento indispensavel de acdo governamental.

Quando nos referimos ao Orgamento Pdblico’, estamos nos referindo ao conjunto de
leis interrelacionadas e interdependentes que visam materializar o planejamento da atividade
financeira do Estado. A feitura desse instrumento se da por meio de iniciativa do Poder
Executivo, nos ambitos federal, estadual e municipal, que, posteriormente, € levado a aprovacédo
no ambito do Legislativo.

Este conjunto de leis é composto pelo Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA), conforme previsto no artigo 165, da
Constituicao Federal. O PPA tem prazo de vigéncia de quatro anos, compreendendo o conjunto
de metas e programas em longo prazo; a LDO opera como a instrumentalizacdo para a
concretizacdo do estabelecido no PPA, compondo-se de diretrizes essenciais para a aprovagao
para a LOA, que servira para fixar as receitas e despesas para a promoc¢do dos direitos
fundamentais sociais.

As receitas sdo entendidas como a entrada definitiva de valores aos cofres publicos e
é por meio delas que se pode realizar um controle das despesas, sempre nos termos da
autorizacdo legal concedida, ou seja, de acordo com a LOA.

Essas receitas sdo uma previsdo do gestor publico, podendo ocorrer, na pratica, tanto
0 aumento, como a diminuicdo do que fora levado ao orcamento. No tocante as despesas,
cumpre observar que, considerando-se que o orgamento se afigura como sendo uma lei, néo
tem relevancia a discussao de se tratar ou ndo de natureza material ou formal, uma vez que ja é
eficaz apds a aprovacdo pelo Poder Legislativo, de modo a garantir o planejamento da atividade
financeira estatal.

Nesse sentido, nota-se que a compreensdo de que o or¢camento publico € apenas
autorizativo serve como um limite a promocéo dos direitos fundamentais sociaisna medida em
que ainda que tenhamos direitos constitucionalmente assegurados, protegidos e que devam ser
promovidos, a realidade demonstra que é o gestor pablico determina a extensdo dessa protecéo

e desta promocao.

" Régis Fernandes de Oliveira define o orcamento como “a lei periddica que contém previsdo de receitas e fixago
de despesas, programando a vida econbmica e financeira do Estado, de cumprimento obrigatdrio, vinculativa do
comportamento do agente publico” (2010, p.347)
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De outro lado, ao defini-lo como instrumento que materializa as disposi¢Ges
constitucionais, ele deve ser capaz de transforméa-las em disposi¢cdes que definem direitos
subjetivos e, portanto, que vinculam o administrador a realizar as despesas previstas,
ressaltando o carater de planejamento que Ihe é inerente nos dias atuais.

Ao assumir o carater de planejamento do Estado que lhe é inerente e, ao compreende-
lo como instrumento capaz de dotar os direitos sociais fundamentais de exigibilidade, o
orcamento seria visto como instrumento que transforma os direitos constantes abstratamente
nas normas constitucionais em direitos subjetivos, podendo o particular buscar a sua promocao

pela via judicial.

2. Discussfes acerca da natureza do orcamento publico

Em que pese ja terem sido tecidas algumas consideracdes a respeito da problematica
dos direitos fundamentais sociais direcionando-as ao papel do orcamento publico, neste ponto
serdo efetivamente elencadas as problematicas em torno do orcamento e seus desdobramentos
na realidade social.

Tendo-se em vista o papel indispensavel do orcamento enquanto meio necessario a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, € certo que ele é, também, instrumento
indispensavel para o planejamento do Estado. E por meio dele que o gestor plblico traduz as
suas prioridades enquanto despesas e fixa as receitas necessarias para concretiza-las.

Embora nos dias atuais persista a compreensdo do papel do orcamento publico como
instrumento de planejamento, existe uma discussao acerca da sua natureza, se programa,
autorizativa ou vinculativa, que pode esvaziar o conteido da gestdo publica enquanto atividade
planejada.

O orcamento publico ndo é apenas a previsdo de receitas e autorizacdo de despesas,
assume caracteristica complexa, ja que por meio dele se avaliam os programas e planos
governamentais para certo exercicio financeiro (SILVA, 2005, p.738).

Falar em receitas, ndo significa, ainda, que o Estado tenha aquele valor para efetuar os
gastos, ndo se tratam, portanto, de recursos disponiveis, mas de previsdes, que SO serdo
concretizadas na medida em que se tenha, de fato, a arrecadagéo.

As despesas publicas que serdo efetuadas € que garantem o0 acesso a servicgos publicos,
trata-se de uma gama de prioridades escolhidas pelo gestor e que passardo a fazer parte de seu
plano de governo, assumindo, assim, enorme relevancia econémica e social (SLOMSKI,
PERES, 2011, p. 915).
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O orcamento publico € verdadeiro plano de acdo governamental, levando em seu bojo
as prioridades politicas®. Atentando-se ao fato de a Constituicio Federal ser uma das cartas mais
avancadas no sentido de protecdo de direitos fundamentais, € imperioso saber quais sdo as
prioridades definidas e executadas em matéria orcamentaria (RIBEIRO, 2011, p. 1088).

Essas prioridades sdo retratadas em trés documentos diferentes, que se relacionam
precipuamente. Embora o orgamento publico tenha como fundamento o principio da unidade,
no sentido de que todas as receitas e despesas devam estar previstas e um Unico documento,
nada impede que se tenha uma divisé@o entre varios documentos.

No caso do Brasil, adota-se 0 modelo de triparticdo orcamentaria, conforme disposto
no artigo 165, da Constituicdo Federal. Assim, o sistema or¢camentario, embora uno, é composto
pelo Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentéarias e a Lei Orcamentaria Anual, sendo
que esta compde-se do orcamento de investimento das empresas, 0 orcamento da seguridade
social e o orgamento fiscal.

Nesse sentido, o Plano Plurianual exprime a necessidade de um modelo orgamentério
planejado, ja que tem duracdo de médio prazo, vigendo pelo prazo de quatro anos. Nele prevé-
se metas, objetivos e diretrizes da administragéo.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias contém as metas e prioridades da Administracéo,
com vigéncia anual, devendo instruir a elaboracdo da Lei Orcamentaria Anual, que com ela
deve guardar consonancia (SILVA, 2005, pp.735-736).

Por fim, a Lei Or¢camentaria Anual, também de vigéncia anual, vai disciplinar todas as
prioridades em despesas da Administracdo de modo detalhado, impedindo-se que qualquer
delas que néo tenha sido prevista seja efetuada.

N&o se procura esgotar o estudo sobre esses trés documentos, mas sim trazer uma
compreensdo sobre o sistema or¢camentario para que seja possivel a proposta de uma critica ao
modelo adotado.

Assim sendo, tem-se que a elaboracdo do projeto orcamentario como um todo, € de
competéncia do Poder Executivo que, baseando-se em sua atividade arrecadatoria e fatores
econbmicos estima um montante de receitas, bem como prevé as despesas, com base em seu

juizo de conveniéncia e oportunidade®.

8 Ndo se entende como possivel desvincular o direito da politica; o juridico é essencialmente politico.

° E importante salientar que boa parte das despesas ja sdo estabelecidas como obrigatérias, de sorte que ao
Administrador hd um caminho pequeno para feitura de suas escolhas. Nesse sentido: Ocorre que desde a
Constituicdo Federal em vigor o administrador tem um menor espaco para a livre alocacdo dos recursos, tendo-se
em vista a existéncia de normas que determinam a vinculagdo de verbas publicas, de tributos vinculados, de fundos
especiais e despesas obrigatorias (CATAPANI, 2011, p. 246).
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Ao Poder Legislativo, por seu turno, caberd a analise dos projetos or¢camentarios,
aprovando-o se em compatibilidade com os objetivos constitucionais. O or¢camento, ent&o,
especifica a atuacdo conjunta dos Poderes Executivo e Legislativo, com o fim de atender e fazer
cumprir as normativas constitucionais.

Trazendo-se um rapido contexto histérico, compreende-se que com as revolucGes
iluministas, cujo enfoque era distanciar os fendbmenos juridicos de influéncias politicas, se via
a lei orcamentaria como meramente formal, fixando receitas e prevendo despesas que nao
geravam aos cidaddos quaisquer direitos subjetivos; visdo esta que era decorréncia do papel do
Estado a época, filiado a visdo liberal (BARROS, 2011, p. 977).

Em sintese, tem-se na Revolugdo Francesa um divisor de aguas, na medida em que
surge a nocao de cidadania, bem como o Estado passa a atuar de modo fiscal, antes disso, no
Estado absolutista monarquico havia um Estado patrimonialista. E justamente com o Estado
fiscal, portanto, que se tem a inevitabilidade de uma estrutura tributaria que comporte a
arrecadacdo e os gastos publicos, para que as necessidades publicas sejam satisfeitas.

A atuacdo de modo fiscal se da, incialmente, de modo minimalista, porque a época se
pregava o afastamento do Estado. Como a liberdade total ndo era saudavel e, com o advento do
Estado social, passou-se a uma atuagdo maximizada, o que, entretanto, também ndo se
conseguiu atingir a igualdade material de modo satisfatdrio.

A partir de 1970, com a mudanca acerca da visdo do sistema econdmico, 0 orgamento
publico passa a ter suma relevancia, ja que, dentro de um Estado Social, ele seria o instrumento
necessario a garantia de direitos e prestacdo de servicos publicos (BERCOVICI,
MASSONETO; 2004, p. 129).

Atualmente, diz-se que o Estado é democratico de direito, subsidiario, com a
administracdo de recursos de modo planejado, demonstrando-se as prioridades de governo que
se encontram fundamentadas no préprio sistema democratico, apesar de sua falha em termos de
representatividade.

Antes, 0 orgamento era tido muito mais como uma forma de legitimag&o de governo.
Embora se tenha a evolugdo para um Estado Social, que necessita de uma maior atuacao estatal
visando a concrecdo de direitos fundamentais, especificamente, 0s sociais, e que,
consequentemente, confere ao orcamento um papel de maior relevancia em termos de
planejamento e instrumentario necessario a previsao de politicas publicas implementadoras
destes direitos, na realidade este instrumento é utilizado muito mais para traduzir interesses

privados em detrimentos aos sociais previstos na Constituicao Federal.
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Os interesses predominantes sdo os privados, voltados a promoc¢do de direitos
individuais. A estruturacdo do Estado é posta de modo a protegé-los e s&o eles os considerados
direitos subjetivos.

O orcamento traduz os interesses privados justamente porque as decisdes nele
constantes constituem-se de valores daqueles que detém o poder para formula-lo; em sintese,
ndo se tratam de decisbes meramente racionais (ABREU; CAMARA, 2015, p. 75), mas
essencialmente politicas®®.

Percebe-se que independentemente do momento historico, fato é que o instrumento
publico de planejamento estatal sempre foi visto e continua sendo visto, apenas como uma
formalidade, o que o banaliza.

A ideia de que ele ainda retrata apenas uma formalidade tem grande ligacdo com a
atual visao acerca da natureza do or¢camento publico, de que se trata de mera lei formal.

Nesse contexto, ganha relevo a discussdo acerca da natureza juridica do orgamento
publico, se formal, material ou programa, pois configura-se fator determinante para se analisar
a relacdo entre a eficacia de normas definidoras de direitos sociais e 0 orcamento publico.

A posicdo majoritaria da doutrina no Brasil é a de reputar o orcamento como lei formal
e, desta feita, o contetido nele constante seria de meras estimativas e previsoes, ndo tendo forca
vinculativa. E essa a atual compreensdo do Supremo Tribunal Federal, que ndo permite o
controle concentrado de constitucionalidade das normas orcamentarias (cf. ADI 1905/1998 e
ADI 2925/2004), por exemplo.

De outro lado, autores como Francisco Campos e Régis Fernandes de Oliveira,
criticam a concepgéo do orgamento como lei meramente formal, destaca-se, nesse sentido, que
a lei em sentido material se encontra em contraposicdo a lei em sentido formal. Se material,
tem-se a eficacia de inovar na ordem juridica, a formal apenas se revestiria de forma de lei.

Ao asseverar que 0 orcamento publico tem natureza meramente formal,
compreendemos que ele apenas autoriza o gestor publico a realizar os gastos previstos na Lei
Orcamentaria Anual. Importa dizer, portanto, que ndo haveria obrigacdo de o administrador
efetuar a despesa anteriormente prevista, 0 que, consequentemente, além de trivializar o
instituto, também acarreta em uma auséncia de exigibilidade por parte dos cidadaos.

Explica-se. A Lei Orgamentaria Anual, compreendida tdo somente quanto a forma

revestida daquela inerente a lei, esvazia a materialidade de algo que seguiu os parametros legais

10 E claro que nenhuma tomada de decisdo esté isenta de contelido valorativo, mas espera-se uma prevaléncia da
atuacéo racional.

287



necessarios de criacdo e que, portanto, deveria produzir seus regulares efeitos, principalmente
porque em acordo com a Constituigdo Federal.

Nesse ponto € que reside o contrassenso. Uma lei, que seguiu todas as formalidades,
adentrando-se aos campos da existéncia, validade e eficacia no &mbito do mundo juridico e que
atendeu, também, ao carater valorativo do gestor, ao definir as politicas e as protecfes pode,
por pura discricionariedade!! do aplicador — leia-se administrador publico -, deixa de ser
aplicada.

Admitir o orcamento como tendo natureza formal implica concebé-lo como uma lei
que seguiu todo procedimento formal exigido a criacdo de qualquer lei, mas, igualmente, limita-
lo as previsdes tanto das receitas quanto das despesas. Deste modo, o instrumento acaba-se por
revelar como principal faceta'? a politica.

Importa considerar, portanto, que o Administrador Publico, seguindo seu juizo de
conveniéncia e oportunidade determina o conteido material do orgamento, elencando as suas
prioridades e, posteriormente, ele préprio limita a sua aplicacdo sob justificativas diversas para
deixar de aplica-lo.

Assim, aquilo que deveria ser excecao passa a ser a regra em termos de atuacdo da
Administracdo Publica, que adia ou pura e simplesmente deixa de efetuar as despesas outrora
previstas, principalmente sobre o enfoque de que a Lei Orgamentaria Anual ndo proibe ou ndo
obriga a realizagdo de dada conduta, apenas traz estimativas.

Dentre os defensores da teoria de que se trata de mera lei formal, destaca-se o
entendimento de Ricardo Lobo Torres, segundo o qual o orcamento apenas prevé receitas e
autoriza os gastos, ndo criando, assim, direitos subjetivos (2011, p. 177).

Ao se defender que o orcamento ndo cria direito subjetivos, pode-se ensejar tanto a
ineficiéncia da atuacdo estatal como a auséncia de efetividade dos direitos fundamentais,

especialmente os sociais®®,

110 Administrador Plblico avalia os critérios de conveniéncia e oportunidade, as condicdes e 0 momento da (in)
aplicabilidade do que fora previsto na Lei Orgamentaria Anual.

120 orcamento possui diversos aspectos, politico, juridico, econdmico, financeiro, administrativo, etc. O primeiro
aspecto seria 0 mais marcante, considerando-se que ap6s a alocacao das despesas feita pelo Executivo, a proposta
passa pelo crivo do Legislativo, sendo certo que ambos tendem a defender os seus respectivos interesses politicos.
No que toca ao aspecto juridico, porquanto se trata de lei sujeita aos ramos do Direito Financeiro Tributério.
Econdmico porque compreende-se 0 orgamento como mecanismo de politica fiscal da administracdo. Financeiro,
porque referente e base da atividade financeira do Estado e, por fim, administrativo, baseando-se no planejamento
das atividades do Estado (MORGADO, 2011, pp. 09-10).

13 Diz-se especialmente os sociais, porque a estrutura em que esté inserido o sistema juridico brasileiro privilegia
a promocgdo de direitos individuais, de modo que a discusséo sobre a falta de eficécia e efetividade destes é distante
guando se considera a auséncia de preocupagdo com a promocao e concretizacdo de direitos fundamentais sociais.
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De mais, tem-se a percepcao de orcamento-programa, da qual coaduna José Afonso da
Silva, para quem o sistema orcamentério trazido na Constituicdo € moderno, tendo-se a
possibilidade de uma integrada forma de planejamento que possibilita a opcao por esta teoria
de do orcamento-programa, com a Lei Orcamentaria Anual passa a constituir importante
instrumento para o desenvolvimento econdmico e social (SILVA, 2005, p. 737).

A evolucdo no papel do orcamento, como refletor de planejamento de programas
estatais faz com que atualmente a sua natureza seja intimamente ligada a de orcamento-
programa. Nota-se, ainda, que essa compreensao € ainda mais cristalizada em decorréncia de
se defender que as prestacOes estatais sdo consideradas programaticas, e ndo de aplicabilidade
imediata, como determinado no 81°, do artigo 5°, da Constituigdo Federal.

Afirma-se, pois, que as dotacdes previstas na lei orcamentaria anual constituem nao
mera autorizacdo, mas uma imposicdo material que determina a observancia do controle das
acOes empreendidas pelo gestor, justamente para reafirmar o papel de instrumento de
planejamento do orcamento, que ndo permite atuacGes desordenadas da administracéo
(DALLARI, 2011, p. 316).

Para ambas as correntes, de que o orcamento € lei formal, ou que é programa, diz-se
que a discricionariedade em executar ou ndo o0 orgamento tem raz&o de ser porquanto as receitas
sdo apenas estimadas, e ndo um dado concreto, existindo mera possibilidade, mera expectativa
de receitas quando da elaboracdo da proposta orcamentaria (NAGATA, 2011, p. 366). Em
quaisquer das duas privilegia-se a posicdo de o administrador poder atuar quando e como ele
quiser, sem uma preocupacao com a realizacao efetiva dos direitos fundamentais sociais.

Nos termos do artigo 167, da Constitui¢do Federal, cabe ao administrador publico agir
no estrito caminho legal amparado pela Lei Orgcamentaria Anual, ou seja, ele s6 pode atuar se
houver a autorizacdo legal para tanto, devendo essa atuacéo ser feita nos limites do previsto.

Destarte, é certo que as despesas, das quais dependem os direitos sociais, s6 podem ser
realizadas na medida em que se tenha a arrecadacdo para tanto, mas isso por si sé ndo é
argumento bastante para que se garanta o descumprimento do orcamento publico.

O que justificaria, assim, a auséncia de realizacdo das despesas previstas quando ha a
arrecadacdo prevista? Ou melhor, o que legitimaria um novo juizo de conveniéncia e
oportunidade do administrador se ele ja previu suas prioridades e se as receitas igualam ou
superam 0 montante esperado?

A busca pela vinculagdo do Administrador as leis orcamentarias é medida necesséria
a fim de se garantir maior efetividade as normas constitucionais, em especial as relativas a

direitos fundamentais sociais, de modo que a concretude desses direitos realmente se verifique
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na realidade social, ndo sendo uma mera previsdo legal dissociada do plano fatico. A partir
desta compreensdo poder-se-ia haver uma administracdo mais eficiente em termos de controle
e gestdo das finangas publicas e uma eventual inexecucdo orcamentaria por parte do
administrador poderia acarretar a pratica de crime de responsabilidade (DALLARI, 2011, p.
325).

Em termos simples, com a previsdo legal em matéria orgamentaria, tem-se a certeza e
a liquidez que bastam para dotar os direitos fundamentais sociais de subjetividade, para que
eles possam ser exigiveis, porquanto o gestor ja determinou quanto sera reservado para a
promocao daquele direito, quando e como a despesa deveré ser efetuada.

Ao analisar o orcamento como tendo carater de lei material, vinculativa, o
administrador publico estaria obrigado a realizar as despesas que outrora havia previsto e,
consequentemente haveria uma maior efetividade na promocao dos direitos fundamentais
sociais.

O questionamento em torno da natureza juridica do orcamento publico € de suma
importancia. Se, de um lado, uma vinculagdo ao orcamento poderia causar um engessamento
estatal, de outro, o juizo de conveniéncia e oportunidade do Administrador serve como meio de
trazer aos direitos sociais menor efetividade.

Mas é certo que ndo ha como se afirmar que realmente haveria um engessamento
estatal, j& que essa situacdo nunca foi verificada na realidade fatica, diferentemente da ampla
flexibilizacdo conferida ao administrador que, na préatica, opera limitacdo a promoc¢do dos
direitos fundamentais sociais, principalmente sob a justificativa de contingenciamento de
despesas'* e da reserva do possivel, que sera melhor abordada em capitulo préprio.

Se 0 juizo de conveniéncia e oportunidade ndo é uma ampla liberalidade para o gestor,
devendo seguir preceitos constitucionais, deve-se considerar que uma forma de os seguir é
dotando os direitos fundamentais sociais de efetividade por meio da realizacdo pelo gestor da

peca orcamentaria.

14 A discricionariedade do administrador quando da visdo de um instrumento autorizativo se opera por meio da
técnica do contingenciamento. Este contingenciamento faz com que a dotagdo or¢camentaria ndo ocorra, a0 menos
temporariamente (GODOY, 2014, p. 62). A técnica do contingenciamento faz com que as despesas que haviam
sido previstas no orgamento publico deixem de ser executadas ou sejam retardadas sob a justificativa de
insuficiéncia de recursos.
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Ao conferir ao orgamento a vinculabilidade do administrador as despesas previstas,
ter-se-a como consequéncia a correspondéncia, para o cidaddo, de um direito subjetivo a
prestacdo estatal anteriormente definida.

E claro que, independentemente da natureza emprestada ao orgamento, ele podera se
sujeitar a imprevisdes, por tal motivo é que, quando se defende a vinculagdo do gestor as
despesas, ndo se pode fazé-lo de modo cego.

Desta maneira € que, pensando o orcamento como forma de acéo estatal planejada, ele
ja deveria prever em seu bojo situacdes excepcionais que demandariam gastos ndo definidos
como prioridades, mas como disposi¢des de necessidade, até porque, Se nunca as prever, sempre
existirdo situacdes imprevisiveis servindo como oObice a sua atuacao.

No ramo das finangas publicas, a governanca republicana ha de ser entendida como
normas e instrumentos sistematizados que fazem com que o Estado atue de acordo com o
interesse publico, pautando-se pela transparéncia e pela participacdo da sociedade
(CAMARGO, 2011, p. 771).

Concluindo, como dito acima, o orcamento publico possui diversas facetas e, no que
toca a faceta politica, verifica-se que a posicao assumida de ndo se realizar na realidade social
aquilo que fora anteriormente prometido pelo gestor representa uma fraqueza democratica
indireta.

Nesse sentido, averigua-se que, em verdade, o Estado acaba por assumir e exercer
interesses que parecem se distanciar daqueles de seus cidadaos e, por vezes, afasta a sua atuacdo
da busca pelos objetivos da Republica Federativa do Brasil, previstas no artigo 3° da
Constituicdo Federal®.

Isso porque, mesmo que haja vontade constitucional manifestada no texto normativo,

0 que determina a concretizacdo na realidade social de um direito sdo os fatores reais de poder.

3. Reserva do possivel como limite & efetividade dos direitos sociais
O recolhimento, aos cofres pablicos, dos impostos, € indispensavel, ndo apenas em
vistas de garantir-se a atividade arrecadatéria do Estado, mas, igualmente, de garantir a

promocao dos objetivos da Constituicdo Federal, de interesse de todos os cidaddos (TIPKE;

15 Um exemplo seria a figura do orgamento participativo, que tem por finalidade a participagéo social nas escolhas
que posteriormente serdo levadas ao instrumento. Embora a sua utilizacdo abra um leque para que a sociedade
dialogue com os seus representantes, fortalecendo a democracia, o0 gestor acaba por novamente enfraquece-la, ao
desconsiderar o constante na peca orcamentaria na hora de efetivamente executéa-la, acarretando, inclusive, uma
menor participacéo popular enquanto a Lei de Responsabilidade Fiscal privilegia essa participacéo.
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YAMASHITA, 2002, p. 15). A ideia que se tem é que deve haver um sopesamento daquilo que
se compreende como possivel sob o enfoque econdmico e aquilo que deve se buscar em termos
sociais — e que decorre da atuacdo do Estado (MOURA; RIBEIRO, 2017, p. 237).

A compreenséo da atividade fiscal do Estado se reflete fundamentada na solidariedade,
de modo que a renda e o patrimonio sejam redistribuidos como meio necessario a se atingir a
justica social (TIPKE; YAMASHITA, p. 43, 2002).

E necessario averiguar que, embora se busque, na realidade fatica, por meio da redugéo
de desigualdades, dotar aqueles que detém uma condicéo de vida menos favorecida, de direitos
que devem ser garantidos a todos, uma questdo de suma relevancia é que, na préatica, existem
restricBes econdmicas e orcamentarias que dificultam esta promocéo (PIKKETY, p. 468, 2014).

Como os direitos fundamentais sociais sdo promovidos por meio da atuacdo estatal
direcionada a uma politica publica que deve estar prevista no orcamento publico e que, portanto,
tem dependéncia sobre a existéncia de recursos para a sua promocao, mostra-se relevante
estudar a teoria da reserva do possivel, considerando que esta é utilizada, por vezes, como fator
limitador dessa promocao.

Quando se admite o orcamento como possuindo natureza meramente formal, algumas
justificativas séo dadas pelo administrador para justificar a inexecugdo ou a menor execucao
orcamentaria, dentre as quais, a teoria reserva do possivel, que acaba, por conseguinte, servindo
de guisa a uma atuacdo discricionaria do gestor publico.

A teoria da reserva do possivel surgiu na Alemanha, com o conddo de se determinar
aquilo que é razoavel esperar do Estado em termos de promocdo de direitos. No caso que
ensejou a sua criagcdo, por meio de uma demanda judicial buscava-se a garantia de escolha
acerca de universidade que se pretendia estudar, mas que ndo continha vaga.

Na decisdo, a Corte Alema entendeu que a pretensdo do particular visando a garantia
de direitos fundamentais sociais sé seria possivel se houvesse razoabilidade da medida buscada
e recursos financeiros para concretizé-la.

De inicio, a teoria passou a ser utilizada aqui como “reserva do financeiramente
possivel” (MANICA, 2011, p. 11), condicionando, assim, a realizagdo de direitos sociais a
disponibilidade de recursos para promove-los. Entretanto, ao se afigurar tal assertiva, as normas
definidoras de direitos sociais seriam vistas, ainda, como programaticas, e esses direitos como
meros ideais.

N&o é o que parece mais plausivel, isso porque, ao asseverar a auséncia de eficacia

dessas normas constitucionais acaba-se por indiretamente retirar a for¢ca normativa da
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Constituicdo, sendo que é ela o fundamento e base de todo o ordenamento juridico; afigurando-
se um esgotamento de forma, mas um vazio de contetdo.

A reserva do possivel deve, entdo, servir apenas quando estamos diante da
indisponibilidade total de recursos, o que néo se verifica no Brasil, em que héa alta arrecadacao.
As justificativas utilizadas, nesse sentido, pelos gestores, acabam por refletir auséncia de
atuacdo estatal na promocao de direitos sociais (MASTRODI, 2008, pp. 103-104).

Assim, se outrora boa parte das decisdes dos tribunais superiores condicionava a
promocdo dos direitos sociais ao caixa disponivel da gestdo publica, esquecendo-se do real
fundamento da teoria, que é a razoabilidade na pretensdo do particular em face do Estado,
passou-se, posteriormente, a se considerar que a teoria ndo poderia ser utilizada quando diante
de uma possivel violacdo a um nucleo basico qualificador do minimo existencial referente aos
direitos fundamentais?®.

Nota-se, por meio da leitura das decisGes mencionadas, que h&d uma preocupacdo dos
tribunais em explicar no que consiste a teoria da reserva do possivel e utiliza-la do modo correto,
embora, pelos gestores publicos, ela seja utilizada para justificar inacdo ou menor atuagédo
estatal.

Nesse ponto, um julgado serve para amparar a tese segundo a qual os tribunais tém
decidido pelo modo em que a teoria teria surgido na Alemanha, ainda embora os gestores a
compreendam apenas e tdo somente na acepcao de disponibilidade de recursos pablicos. Dispde
o referido julgado, que na Alemanha, os cidaddos ja possuem um padrdo minimo capaz de lhes
garantir a dignidade e que é justamente por esse motivo que nao poderiam exigir prestacdes que
escapariam da razoabilidade®’.

Para se afastar essa pretensdo do gestor, que invoca a teoria da reserva do possivel
como justificadora de auséncia ou menor grau de atuacao, arrazoa-se que os direitos sociais ndo
podem se condicionar a esperada boa vontade do administrador, de sorte que se tem a
necessidade de garantia de um minimo existencial sem o qual nao ¢ possivel falar em “reserva
de caixa” do Estado para promover os direitos sociais.

Percebe-se, pois, que a exigibilidade dos direitos sociais encontra limitagéo por conta
das disposi¢des da matéria orcamentaria, de modo que, se ha uma conquista em tentar se dotar

as normas definidoras de direitos sociais de efetividade na realidade social, prevendo as

16 Nesse teor sdo as seguintes decisdes do Supremo Tribunal Federal: ARE 745.745 AgR/MG; Al 598.212 PR;
ARE 639.337 AgR/SP; 727.864 AgR/PR;0 sdo, também, as decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a, como as
que seguem a titulo de exemplificacdo: RMS 31392 e Resp 1185474/SC.

7AgRg no Recurso Especial n2. 1.107.511 — RS (2008/0265338-9).
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politicas publicas necessérias para tanto no or¢camento publico, o gestor deixa de aplicar o
recurso publico previsto sob a argumentacdo de que ndo ha disponibilidade financeira que
abarque a promocéo de todos os direitos sociais.

Entrementes, quando da elaboracdo das normas orcamentarias, o gestor publico atua
de modo discricionario para prever as necessidades que entende serem necessarias para atender
a sociedade, ja efetuando a escolha de quais serdo 0s seus gastos e o que eles consideraram e,
assim, ndo ha que se falar em posterior problematica em torno da auséncia de recursos para
efetivacdo de direitos todos os direitos, porquanto esse sopesamento ja foi efetuado no momento

da conformacéo do documento orcamentario.

Considerac0es finais

Por meio das discuss@es elencadas acima, tem-se que ha uma intrinseca relacdo entre
a promocao dos direitos sociais fundamentais e a imprescindibilidade da pega orgamentaria para
tanto.

Isso se deve ao fato de que as normas or¢camentarias, no &mbito de um Estado Social,
dotam os direitos sociais da certeza que lhes falta para compreendé-los como exigiveis pelos
cidaddos, ou seja, para que, em caso de auséncia de atuacdo do gestor publico, se possa pleitear
a promocao dos direitos pela via judicial.

Percebe-se, no entanto, um relativismo dos direitos fundamentais. Se ndo ha distin¢ao
entre os direitos fundamentais, um ndo merece menor atencdo do que o outro. Assim, em uma
situacdo de enorme desigualdade social, ndo seria possivel abrir mdo de um ou de outro direito
fundamental, j& que todos sdo necessarios.

E certo, entretanto, que ha uma dependéncia da eficacia dos direitos sociais aos
recursos estatais, mas essa dependéncia deve limitar-se, apenas ao caso da previsao
orcamentaria, porque apds a previsao os direitos sociais devem ser realizados ou, considerando-
se a certeza, eles devem ser passiveis de serem exigiveis.

Né&o parece razoavel aceitar que, de acordo com a atual estrutura do Estado se confira
tamanha falta de efetividade aos direitos sociais e, ainda, que eles ndo possam ser exigidos
quando previsto no orcamento publico, por meio de politicas publicas.

Os direitos fundamentais sociais ndo devem ser restringidos de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, porquanto o orcamento é um verdadeiro instrumento de
planejamento da acdo estatal e, desta forma, quando da previsdo or¢camentéria de determinada
despesa publica, o gestor deve atentar para estas possibilidades, visto que, em caso contrario,

negar-se-ia a efetividade de um direito fundamental por mera desculpa.
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Deste modo, deve-se constatar que, se acompreensdo de direitos subjetivos a prestacdo
estatal, que concretizariam os direitos sociais, depende da disponibilidade financeira do Estado,
ndo ha motivo que leve a um posicionamento diverso do que aquele que considera que quando
existe a disponibilidade dos recursos estatais, estes devem ser efetivamente despendidos com a
finalidade de garantir a promocao daquilo que outrora fora definido pelo gestor como prioridade
e, assim, o instrumento publico de planejamento seria realmente levado a sério como capaz de

garantir a efetividade dos direitos sociais.

Referéncias bibliogréaficas

ABREU, Ciliar Rodrigues de; CAMARA, Leonor Moreira. O orcamento pablico como
instrumento de agdo governamental: uma anélise de suas redefini¢des no contexto da
formulacdo de politicas pablicas de infraestrutura. Rev. Adm. Publica [online]. 2015, vol.14,
n.1, pp. 73-90.

ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de. O planejamento financeiro responsavel: boa
governanca e desenvolvimento no Estado Contemporaneo. In: CONTI, José Mauricio;
SCAFF, Fernando Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 577-599.

BARROS, Mauricio. Orgcamento e discricionariedade. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF,
Fernando Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 975-1007.

BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. Saraiva, 1991.
BERCOVICI Gilberto y MASSONETO, L.F. A Constituicdo Dirigente Invertida: a
Blindagem da Constituicdo Financeira e a Agonia da Constituicdo Econdmica”, en Revista de
Direito Publico, v. 45, 2004.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos; (1992) traducéo de Carlos Nelson Coutinho;
apresentacdo de Celso Lafer- Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

CAMARGO, Guilherme Bueno. Governanga republicana e orcamento: as financas publicas a
servico da sociedade. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. Orgamentos
Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 769-784.
CAMPOS, Francisco. Or¢camento - Natureza juridica - Anualidade - Discriminacdo de rendas
- Impostos de industrias e profissdes - Movimento econdmico - Imposto sobre vendas e
consignacOes. Revista De Direito Administrativo, 71, 324-344, 1963.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina,
1993.

CATAPANI, Marcio Ferro. A discricionariedade do Poder Executivo na elaboragdo do
projeto de lei orcamentaria anual. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury.
Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 245-
266.

DALLARI, Adilson Abreu. Or¢camento Impositivo. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF,
Fernando Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 309-327.

GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O tema do or¢camento impositivo no ordenamento
juridico brasileiro. Revista da Ajuris. v. 41, n. 134, p. 57-84, 2014.

295



HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New
York: Norton, 1999.

KOERNER, Andrei. O papel dos direitos humanos na politica democratica: uma analise
preliminar. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 2003, v. 18, n. 53, p. 143-157. Disponivel
no URL: http://scielo.br. Acesso em 04 de dezembro de 2015.

MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais a
prestacdes e a intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, 2011, n. 25, p. 1-17. Disponivel
em: http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-25-ABRIL-2011-FERNANDO-
BORGES-MANICA.pdf. Acesso em 02/04/2016.

MASTRODI, Josué. Direitos Sociais Fundamentais, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2008.

MORGADO, Laerte Ferreira. O orcamento publico e a automacao do processo orgamentario.
Brasilia: Senado Federal, Consultoria Legislativa, 2011.Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/195968/Texto85.pdf?sequence=1. Acesso
em 24/01/2016.

MOURA, Emerson Affonso da Costa; RIBEIRO, Jamir Calili. Direitos fundamentais sociais,
orcamento publico e reserva do possivel: o dever de progressividade nos gastos publicos.
Revista de Direito Brasileira, v. 16, n. 7, p. 225-241, 1 abr. 2017.

NAGATA, Bruno Mitsuo. A limitacdo da discricionariedade em matéria orcamentaria pelos
principios da legalidade, legitimidade e economicidade. In: CONT]I, José Mauricio; SCAFF,
Fernando Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 357-383.

OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 32 edi¢do. Editora Revista dos
Tribunais, 2010.

PIKKETY, Thomas. O Capital no Século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014.

RIBEIRO, Maria de Fatima. Efetivacdo de politicas publicas: uma questdo orcamentaria. In:
CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. Or¢camentos Publicos e Direito Financeiro.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1087-1110.

SCAFF, Fernando Facury; REVENGA, Miguel; ROMBOLLI, Roberto. A eficacia dos direitos
sociais. QuartierLatin: 2010.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edi¢do. Malheiros,
2005.

SLOMSKI, Valmor; PERES, Ursula Dias. As despesas publicas no orcamento: gasto publico
eficiente e a modernizacédo da gestdo publica. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
911-932.

TAVEIRA, Christiano de Oliveira e MARCAL, Thais Boia. Proibicéo do retrocesso social e
orcamento: em busca de uma relacdo harmonica. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 264, p 161-186, 2013.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Renovar, 2011.

296


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/195968/Texto85.pdf?sequence=1

	Diretoria – CONPEDI (11)
	Conselho Fiscal: (11)
	Secretarias (11)

