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RESUMO:

O orcamento € o principal instrumento de realizacdo de politicas
publicas. Assim, a finalidade do Estado, ao obter recursos, para em
seguida gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou
qualquer outra politica pablica, é a de realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo Federal. Dentre estes objetivos,
destaca-se o da dignidade da pessoa humana, cujo limite de partida
serd sempre o minimo existencial, e que a0 mesmo tempo vem
delimitado em linhas gerais pelos principios constitucionais e pelos
direitos e garantias individuais e coletivos. Serd avaliada a
necessidade da atuacdo do Poder Judiciario, garantindo a
aplicabilidade do principio da separagdo dos poderes, e, a0 mesmo
tempo, promovendo a efetivacdo dos direitos fundamentais atraves
de decisdes judiciais. Havendo necessidade dessa atuacéo, € de se
verificar quais os pardmetros de controle a serem observados e
como operacionaliza-los, de modo a obter uma efetividade dos
direitos que exigem a prestacdo de servico ou de atendimento
publico, sem perder de vista 0s contornos constitucionais. A
realizacdo do minimo existencial ndo pode depender de uma
discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo,

Doutora em Direito Tributério pela PUC/SP, Professora do Curso de Direito da Faculdade REGES de
Dracena — CESD, Coordenadora e Professora do Programa de Mestrado em Direito da UNIMAR —
Universidade de Marilia — SP; Advogada e Vice-Presidente do Instituto de Direito Tributario de
Londrina — PR. mariadefatimaribeiro@uol.com.br

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Depdsito legal: 2005-5822 1


mailto:mariadefatimaribeiro@uol.com.br

comprometendo recursos financeiros para atender algumas areas
em detrimento de outras mais essenciais.

Palavras-Chave: Orgcamento publico; Politicas publicas; Recursos
financeiros.

ABSTRACT:

The budget is the main instrument for achieving public policy.
Thus, the purpose of the State after obtaining resources and spend
them in the form of works, services, or any other public policy is to
achieve the fundamental objectives of the Federal Constitution.
Among these goals, we highlight the dignity of the human beings
whose first principle is always the existential minimum. And at the
same time is bounded in general by the constitutional principles
and the rights and guarantees both individual and collective. It will
be evaluated the needs for the action of the Judiciary ensuring the
applicability of the principle of separation of powers while
promoting the enforcement of fundamental rights through judicial
decisions. If there is need for the judiciary to act, it is necessary to
verify which control parameters will be observed and how to
operate them to obtain a realization of the rights that require the
provision of service or public service, without losing sight of the
constitutional contours. The realization of the existential minimum
cannot depend on discretion of the executive and legislative,
committing financial resources to meet some areas over others
more essential.

Keywords: Public Budget; Public policies; Financial resources.

1. Introducéo

O debate em torno da efetividade das politicas
publicas que visam garantir os direitos fundamentais preconizados pela Carta
Constitucional ainda demanda discussfes doutrinarias e principalmente a
apreciacao desses direitos pelo Poder Judiciario, que frequentemente é provocado
para manifestar sobre a liberagcdo de recursos publicos. Com isso, é necessario
verificar a possibilidade de aplicar os dispositivos constitucionais pertinentes, com
vistas as acdes do Estado, deliberadamente em politicas pablicas, considerando a
costumeira escassez de recursos.

O Estado moderno necessita cada vez mais recursos
financeiros para atender as necessidades coletivas. Tais despesas integram 0
orcamento publico. O orcamento ndo é um mero documento contabil e
administrativo. Ele deve considerar o interesse da sociedade. Assim sendo, o
orcamento deve refletir um plano de acdo governamental. Diversas sdo as
diretrizes, tanto constitucionais quanto infraconstitucionais para orientar a
realizacdo e execucdo do orcamento publico.
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A destinacdo e os valores que serdo utilizados para a
implementacdo dos servicos publicos, dependem de decisdo politica quando da
elaboracdo do orcamento publico. Neste contexto hd que se falar no
desenvolvimento de politicas publicas, antes, porém, a sua inclusdo no orgcamento.
E o Estado que elege quais despesas pretende realizar e suas respectivas
prioridades. Ha entdo o controle quanto aos gastos publicos que o Estado deve
realizar nos termos da legislacdo aplicavel, sob pena de nulidade da despesa
realizada.

A Constituicdo Federal de 1988 € considerada como
uma das Cartas mais avancadas em matéria de protecdo dos direitos fundamentais.
Entdo, a questdo que se apresenta é a de saber quais as prioridades a serem
adotadas no momento da definicdo e da execucdo dos gastos publicos.
Posteriormente, podera ser avaliada a necessidade da atuacdo do Poder Judiciério,
garantido a aplicabilidade do principio da separacdo dos poderes, e, a0 mesmo
tempo, promovendo a efetivagdo dos direitos fundamentais através de decisdes
judiciais. Havendo necessidade dessa atuacdo, é de se verificar quais 0s
parametros de controle a serem observados e como operacionaliza-los, de modo a
obter uma efetividade dos direitos que exigem a prestacdo de servico ou de
atendimento publico, sem perder de vista 0s contornos constitucionais.

Devem ser considerados também os objetivos e 0s
valores fundamentais da Republica, estatuidos no art. 3° da Constituicdo Federal
bem como os limites constitucionais que s@o representados pelos valores,
objetivos fundamentais da Republica e programas trazidos pelo texto
constitucional, conforme estdo demonstrados: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza
e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. Todos estes objetivos fundamentais devem ser
observados pelo Poder Pablico, notadamente pela edicdo de normas e demais
comandos para o seu atendimento por meio do planejamento e consequentemente
nos or¢camentos de cada ente politico da Federacao.

Ao comentar sobre as limitagbes aos gastos
pUblicos, Scaff® pontifica que estes também podem ser materiais, pois 0 uso de
recursos publicos deve se dar de forma a permitir que os objetivos estabelecidos
no art. 30 da Constituicdo sejam alcancados. Scaff’, citando Roberto Alexy,
destacou: é imprescindivel que sejam realizados gastos publicos em direitos
fundamentais sociais, a fim de permitir que as pessoas possam exercer sua
liberdade juridica obtendo condigdes de exercer sua liberdade real. Assim, 0s
gastos publicos ndo permitem que o legislador, e muito menos o administrador,
realizem gastos de acordo com suas livres consciéncias, de forma desvinculada
aos objetivos estatuidos no Artigo 3° da Constituicdo Federal.

Para a implementacdo dos direitos fundamentais, é
de se verificar a questdo orcamentaria, em que medida ha disponibilidade de

1 - SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos in
Direito e Justica — Reflexdes Juridicas. Temas de Direito Econdmico e Tributario. (Org. Astrid
Heringer et all). Ed. Uri, Ano 5, n° 8, junho/2006, pag. 152.

2-1d. Ibidem.
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recursos publicos para custear os direitos sociais. Com a distribuicdo das
competéncias a Constituicdo Federal estabelece quais sdo as fontes de receita da
Unido, dos Estados, Distrito Federal e dos Municipios bem como a reparti¢do da
receita entre os respectivos entes politicos da Federacdo. O proprio legislador
constitucional indicou algumas situacdes (com finalidades especificas) cuja receita
deverd estar vinculada e comprometida, devendo o gestor publico se ater a elas,
sob pena de improbidade administrativa.

2. O Orgamento Publico: Questdes Relevantes

Integram o orcamento da administragdo publica
todas as previsOes de receitas quanto as despesas que serdo realizadas, conforme
dispde a Lei 4.320/64 que estatui as Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

As receitas publicas correspondem aos ingressos,
procedentes da arrecadacdo de tributos ou de outras fontes e sdo destinadas a
satisfacdo das necessidades publicas, mantidas pelo Estado. Para Aliomar
Baleeiro®, a receita publica é a entrada que, integrando-se no patriménio publico
sem quaisquer reservas, condi¢cdes ou correspondéncia no passivo, vem acrescer o
seu vulto, como elemento novo e positivo.*

A Despesa Publica, por sua vez, é o conjunto dos
dispéndios do Estado, ou de outra pessoa de direito publico, para o
funcionamento dos servicos plblicos.” Em face do principio da legalidade da
despesa publica, ao administrador publico é imposta a obrigacdo de observar as
autorizacOes e limites constantes nas leis or¢camentarias. Sob pena de crime de
responsabilidade previsto pelo art. 85, VI da Constituicdo Federal, é vedado ao
administrador realizar qualquer despesa sem previsdo orgamentéria, nos termos do
art. 167, inciso II.

Na Constituicdo Federal, o orcamento estd previsto
no art. 165, assim disposto: Leis de iniciativa do Poder Executivo estabeleceréo: |
- 0 plano plurianual; 1l - as diretrizes orcamentérias; 111 - os orcamentos anuais. O
Paragrafo 1° ressalta que a lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica
federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas
aos programas de duracdo continuada. Ja a lei de diretrizes orgamentérias
compreendera as metas e prioridades da administracdo publica federal, incluindo
as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientard a
elaboracdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracdes na legislacéo

- BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo & Ciéncia das Finangas. Rio de Janeiro, Forense, 2004,
pag. 110.

* - Paragrafos 5°, 6° e 9° do art. 165, arts. 167 e 169 e incisos V a IX do art. 52. As despesas
publicas devem ser legalmente autorizadas pelo Congresso Nacional, quando da aprovacao da lei
orcamentaria, conforme depreende o texto constitucional.

® - BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas. Rio de Janeiro, Forense, 2004,
pag. 73.
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tributéria e estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento, como esté disposto no paragrafo 2° do referido Artigo.

O paréagrafo 4°, consequentemente, estabelece que
os planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos na Constitui¢do
Federal serdo elaborados em consonancia com o plano plurianual e apreciados
pelo Congresso Nacional.

A lei orcamentaria anual, como determina o
paragrafo 5° do art. 165 da Constituicdo Federal compreendera:

I - o orcamento fiscal referente aos Poderes
da Unido, seus fundos, 6rgédos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico;

Il - o orgamento de investimento das
empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital
social com direito a voto;

Il - o orcamento da seguridade social,
abrangendo todas as entidades e 6rgaos a ela
vinculados, da administracdo direta ou
indireta, bem como os fundos e fundagdes
instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

O projeto de lei orcamentéaria sera acompanhado de
demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de
isencBes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira,
tributaria e crediticia (8§ 6° do art. 165 da Constituicdo Federal).

Os orgamentos previstos no 8 5°, | e 1l do art. 165 da
Carta Constitucional, compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre suas
funcdes a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional.
Referido destague é relevante para analisar este contetdo juntamente com o artigo
3° bem como com o artigo 170 da Constituicdo Federal que estabelece o0s
objetivos fundamentais da RepuUblica e os principios e fundamentos da ordem
econdmica. Com isso, a Constituicdo Federal, oferece todas as diretrizes para a
elaboracdo, execucdo e controle do orcamento do Governo Federal. De igual
modo, tais parametros sdo estabelecidos nas Constitui¢cGes estaduais e nas Leis
Organicas dos Municipios.

Aliomar Baleeiro conceitua orcamento como 0 ato
pelo qual o Poder legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos servicos
publicos e outros fins adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim
como a arrecadacdo das receitas ja criadas em lei.®

J4, José Afonso da Silva destaca que o orcamento é
0 processo, € 0 conjunto integrado de documentos pelos quais se elaboram, se

® . BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas. Rio de Janeiro, Forense, 2004,
p. 411.
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expressam, se aprovam, se executam e se avaliam os planos e programas de
obras, servicos e encargos governamentais, com estimativa de receita e fixacéo
das despesas de cada exercicio financeiro.’

Desta forma, o orcamento devera prever as politicas
publicas constituidas com a finalidade de atender os ditames constitucionais.

O art. 2° da Lei 4.320/64, estabelece que a Lei do
Orcamento devera conter a discriminacdo da receita e despesa de forma a
evidenciar a politica econdmica financeira e o programa de trabalho do Governo,
obedecidos os principios de unidade universalidade e anualidade. O Art. 3°
destaca que a Lei de Orcamentos compreendera todas as receitas, inclusive as de
operacOGes de crédito autorizadas em 6. O Art. 4° enaltece que referida lei
compreenderd todas as despesas proprias dos oOrgdos do Governo e da
administragdo centralizada, ou que, por intermédio deles se devam realizar,
observado o disposto no artigo 2°.

O orcamento é o principal instrumento de realizagdo
de politicas pablicas. Assim, a finalidade do Estado, ao obter recursos, para em
seguida gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra
politica pablica, é a de realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo Federal.
Dentre estes objetivos, destaca-se o da dignidade da pessoa humana, cujo limite de
partida serd sempre o minimo existencial, e que ao mesmo tempo vem delimitado
em linhas gerais pelos principios constitucionais e pelos direitos e garantias
individuais e coletivos.

E no orcamento-programa que o Governo®
estabelece sua politica com previsdes de despesas e respectivas receitas. Tem-se,
entdo que a funcdo de tracar as politicas publicas € de iniciativa do Poder
Executivo, com a aprovacdo do Poder Legislativo na elaboracdo orcamentaria,
para posterior aprovacdo pelo Congresso Nacional, em se tratando do orcamento
federal.

A Constituicdo Federal incluiu o or¢camento publico
como importante instrumento de governo, tanto para o desenvolvimento
econdmico quanto para o desenvolvimento social e politico. Destacou, para tanto,
a necessidade de aprovacédo de trés leis, sendo: a Lei do Plano Plurianual (PPA)
nos termos do art. 165, § 4°, a Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO) como dita 0
art. 166, 8 4° e a Lei Orcamentaria Anual (LOA). Todos os planos e programas
governamentais devem estar em harmonia com o plano plurianual e a LDO devera
estar em harmonia com o PPA.

Deve ser demonstrado pela Administracdo Publica
que 0s objetivos constitucionalmente estabelecidos (artigo 3°) foram previstos no

"~ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, S&o Paulo. Malheiros, 1999,
pag. 703.

® - LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil: possibilidades
materiais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdicdo e direitos fundamentais. Anuario
2004/2005 da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul — Ajuris. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pag. 177.

® . Cf. 0 inc XXIII do art. 84 da Constituicdo Federal: Compete privativamente ao Presidente da
Republica: enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes
orcamentarias e as propostas de orgamentos previstos nesta Constituicao.
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planejamento orcamentario, pois a Constitui¢do cuidou de direcionar a conduta do
legislador e do administrador, impondo diretrizes a serem necessariamente
cumpridas. Portanto, a discricionariedade da Administragdo indica 0 modo como
ird concretizar os objetivos da Republica, ndo devendo ser confundido com ampla
liberdade, conforme enfatiza Piscitelli*: Seja na producéo e fornecimento de bens
e servigos publicos, seja atuando nas classicas fungdes tendentes a promover o
crescimento, a redistribuicéo e a estabilizacdo, o Estado é o agente fundamental
que, por meio de diferentes politicas, pode interferir decisivamente na atividade
econdmica de qualquer pais. Acrescenta, que por tais razdes é que a funcédo
orcamentaria e financeira da Administracdo Publica é tdo importante. Em paises
em que j& se adquiriu a consciéncia politica de sua relevancia em todas as
atividades governamentais, os cidaddos e as instituicbes participam mais
ativamente do processo de alocacéo e utilizacdo dos recursos publicos.

Ao tratar da Lei Orcamentaria anual, confirma o
autor'! que essa lei, com base nas estimativas e autorizacdo para a obtencdo de
receitas, fixa, até o encerramento da sessao legislativa, os gastos para o exercicio
seguinte. Este é o calendario previsto, tudo dentro de uma perspectiva de
planejamento a médio prazo, com planos plurianual nacionais, regionais e
setoriais. E que o planejamento é uma forma de a sociedade, por meio de seus
representantes e instituicdes, aferir suas potencialidades e limitacdes,
coordenando seus recursos e esforcos para realizar, por intermédio das
estruturas do Estado as acdes necessarias ao atingimento dos objetivos nacionais.
Portanto, € irrecusavel a tarefa de identificar e avaliar a direcdo e o papel do
Estado, a gestdo dos recursos e a destinacao final do gasto publico.

E preciso conquistar o orcamento, torna-lo, de fato e
de direito, o que ele deveria ser, é o que assegura Gustavo Amaral'?, ao salientar
que € 0 momento maximo da cidadania, em que as escolhas publicas sdo feitas e
controladas. A experiéncia brasileira, contudo, é antiorcamentaria, ndo apenas pela
hipertrofia do Executivo, mas pela propria desconfianga quanto ao orgamento.
Destaca que a realidade brasileira € a de progressiva vinculagdo de recursos para
0s mais variados fins. Ha, portanto, um longo caminho a percorrer. Ele depende,
contudo, que ndo se tenha como “direito fundamental incontrastavel com questdes
menores” como as finangas publicas e o fornecimento de todo e qualquer
medicamento.”

E, nesse contexto, destaca-se que o0 orgamento é 0
palco no qual devem estar explicitadas as politicas publicas de um Estado em um
determinado momento. E, nele, o Estado, conjuntamente as fungbes Executiva e
Legislativa devem se fazer presente, via processo orcamentario, desde a

10 _ PISCITELLI, Roberto Bocaccio et al. Contabilidade plblica: uma abordagem da

administracéo financeira publica. 82 ed. Séo Paulo: Atlas, 2.004, pag. 18/20.

L PISCITELLI, Roberto Bocaccio et al. Contabilidade publica: uma abordagem da
administracéo financeira publica. 82 ed. Séo Paulo: Atlas, 2.004, pag. 18/20.

2 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orgamentos? In Sarlet, Ingo
Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, or¢camento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pag. 102.

3 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orgamentos? Obra cit. pag. 102.
N&o se quer dizer que a partir de um patamar monetario o direito mude, mas que necessidades e
possibilidades devem ser ponderadas e que essa ponderacdo deve ocorrer preferencialmente no
campo do controle das escolhas publicas, na atividade orcamentaria, segundo 0s autores.
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elaboracdo do plano plurianual, passando pela lei de diretrizes orgamentarias, e
com a lei orcamentéaria anual.

O Poder Judiciario deve, exercer seu papel
constitucional de julgamento das politicas publicas no sentido de implementacao
gradual dos direitos fundamentais a prestacdo e de garantia da dignidade humana,
alcancando o bem da vida aqueles que lhe socorrerem.* Esta é uma questio
polémica que requer cuidadosa analise.

Embora, sendo objeto de apreciacdo no item 4 e 5,
serdo, desde ja, tracadas consideracdes a respeito da atuacdo do Poder Judiciéario,
quando da liberacdo de recursos financeiros para atender interesses individuais ou
coletivos. Vem a calhar, entdo, a posicdo de Régis Oliveira® quando escreve que
descabe ao Judiciario, decisdo de tal quilate. No entanto, se o fizer,
determinando, por exemplo, a construcdo de moradias, creches, etc., e transitada
em julgado a decisdo, coisa ndo cabe ao Prefeito que cumprir a ordem. Para
tanto, devera incluir, no orgcamento do préximo exercicio, a previsdo financeira.
Esclarecerd a autoridade judicial a impossibilidade de cumprimento imediato da
decisdo com transito em julgado, diante da falta de previsdo orcamentaria, e
obrigar-fg-é a incluir na futura lei orgcamentaria recursos para o cumprimento da
deciséo.

Hé doutrinadores*’ que defendem a posicdo de que
diante da escassez de recursos e da multiplicidade de necessidades sociais, cabe ao
Estado efetuar escolhas, estabelecendo critérios e prioridades. Tais escolhas
consistem na definicdo de politicas publicas, cuja implementacdo depende de
previsdo e execucdo orcamentéria. E, que as escolhas realizadas pelo Estado
devem ser pautadas pela Constituicdo Federal, documento que estabelece os
objetivos fundamentais que deverdo ser satisfeitos pela autoridade estatal.

A titulo de complementacdo serdo incluidas algumas
notas sobre a participacdo popular na discussdo, aprovagdo e execugdo do
orcamento participativo e de audiéncias publicas que envolvam interesses
relacionados a destinagéo de recursos financeiros para aprovacgao e implementagao
de politicas publicas.

14 _PISCITELLI, Ruy Magalhes. A Dignidade da Pessoa e os Limites a ela impostos pela reserva
do possivel. In http://wwwl.tjrs.jus.br/institu/c_estudos/doutrina/Dignidade_da_pessoa.doc (acesso
em 19/12/2010) . Destaca o autor: Mas, para isso, no dia-a-dia dos foros, deveriam os Magistrados
atentar para a execucgdo orgamentaria e a reserva do possivel, ponderando a garantia a0 minimo
existencial, desde que com previsdo orcamentéria, com as necessidades ilimitadas de toda a
coletividade, conforme opgdes feitas previamente naquela peca, que deveria ser a mais importante
garantia cidada de concrecdo de direitos. Licito ao Magistrado, em acaso ndo havendo dotacéo e
execugdo orcamentaria, ai sim, a provisdo por ato jurisdicional da efetivagdo do direito
fundamental ora buscado. A ndo ser assim, pensamos que o Judiciario ndo so estaria assumindo a
tarefa do legislador e do administrador (o que ndo deve ocorrer), mas perdendo sua imparcialidade
para julgamento de eventual politica publica.

>_ OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sao Paulo: RT, 2006, pag. 404.
16 _ OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sao Paulo: RT, 20086, pag. 404.
7 . MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a
PrestacOes e a Intervengdo do Poder Judicidrio na Implementagdo de Politicas Publicas. Revista
Brasileira de Direito Pablico, Belo Horizonte, ano 5, n. 18, jul./set. 2007, pag. 18. Acrescenta o
autor que a vinculacdo dos gastos publicos aos objetivos constitucionais é logica.
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3. Orcamento Participativo, Audiéncias Publicas e os indicativos legais

A iniciativa na elaboragdo do orgcamento é do Poder
Executivo e é encaminhada ao Poder Legislativo, por previsdo constitucional
como ja explicitado anteriormente. No entanto, o inciso XII do artigo 29 da
Constituicdo Federal prevé a cooperacdo de associacOes representativas no
planejamento municipal,*® o que possibilita a participacdo da sociedade direta ou
indiretamente na discussdo da alocacdo de recursos para atender as finalidades
pertinentes.

A democracia participativa, para ser exercida,
necessita contar com uma sociedade civil organizada, cobrando de seus
governantes uma postura que se coadune com 0s interesses desta sociedade entre
outras circunstancias.

Nesse sentido ressalta Fernando Borges Manica:

No Estado Social e Democréatico de Direito,
0 orcamento instrumentaliza as politicas
publicas e define o grau de concretiza¢do dos
valores fundamentais constantes do texto
constitucional. Dele depende a concretizagdo
dos direitos fundamentais. Neste cenario, a
Constituicdo de 1988 alcou o orcamento
publico a importante instrumento de
governo, tanto para o desenvolvimento
econdmico quanto para o desenvolvimento
social e politico.™

A elaboracdo do orcamento participativo €
possibilitar o exercicio de cidadania ativa, possibilitando aos cidaddos a
participacdo nas decisGes politicas, especialmente no processo de elaboracdo e
execucdo do orcamento do municipio, visando a efetivacdo de politicas publicas.

Embora ndo conste expressamente do texto
constitucional de 1988, a participacdo da comunidade na realizacdo do orgamento
é possivel verificar esse instituto, a exemplo do art. 48, paragrafo Unico da Lei
Complementar n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) que assevera: Sdo
instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais sera dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletronicos de acesso publico: os planos,
orcamentos e leis de diretrizes orcamentarias; as prestacGes de contas e o
respectivo parecer prévio; o Relatorio Resumido da Execucdo Orcamentéaria € 0
Relatdrio de Gestéo Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.

Referida Lei também destaca que a transparéncia
sera assegurada também mediante incentivo a participacdo popular e realizacdo de

18 _ De igual modo também prevé a Lei de Responsabilidade Fiscal (art. 48), e a Lei n° 10.257/2001
(Estatuto da Cidade: art. 2°, 11 e 4°, 111, alinea f, e arts, 43 a 45.)

9 _ MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais a prestagdes
e a intervencdo do poder judiciario na implementacdo de politicas pablicas. Revista Brasileira de
Direito Publico. Belo Horizonte, ano 5, n. 18, p. 169-186, jul./set. 2007. pag. 3.
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audiéncias publicas, durante os processos de elaboragdo e de discussdo dos planos,
lei de diretrizes orcamentarias e orcamentos. Assim, ha previsdo legal para que a
sociedade possa participar da discussdo or¢camentaria, como plano da respectiva
sociedade de receitas e despesas.

O art. 4° 83° e art. 44 da Lei n° 10.257/2001
(Estatuto da Cidade), em especial esse Ultimo artigo que impde a discussdo do
orcamento como pressuposto obrigatdrio para aprovacao do projeto pelas camaras
municipais, merece ser destacado. Estabelece o art. 44, que no ambito municipal, a
gestdo orcamentéria participativa de que trata a alinea f do inciso Ill do art. 4°
desta Lei, incluira a realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as
propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e do orcamento
anual, como condicdo obrigatoria para sua aprovacao pela Camara Municipal.

Escreve Sergio Assoni Filho® que o controle social
do orcamento publico no ambito local aproxima as decisdes governamentais do
genuino anseio popular, tornando a acdo estatal mais efetiva e a medida do
cidadao individualmente considerado, se prestando também ao seguinte: a)
propicia maior eficiéncia na alocacé@o de recursos; b) assegura maior efetividade
no planejamento econémico; c) enseja a hierarquizacdo de prioridades; d) obsta
0 arbitrio governamental, mediante um controle da execucdo orcamentaria mais
proficuo; e) promove a democratizacdo do poder, conferindo visibilidade ao
processo de tomada de decisbes politicas; f) favorece a continuidade
administrativa; g) educa para a cidadania, contendo um forte carater pedagdgico.

Pode-se, entdo, afirmar que existem diversos
dispositivos legais que possibilitam a participacdo popular na elaboragéo e
aprovacao do orcamento e destinacao de verbas pablicas entre outras participacGes
que envolvem interesses da sociedade, conforme apontado. Embora de maneira
ainda pouco expressiva, deve ser considerada uma breve evolugdo neste sentido,
para a inclusdo de politicas publicas no orgamento no &mbito municipal.

4. Politicas Publicas: Uma questdo orcamentaria

A Constituicdo Federal de 1988 elegeu os direitos
sociais a categoria de direitos fundamentais, dispondo no Titulo Il - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Por isso, esses direitos também estdo sujeitos ao que
determina o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, que prevé a aplicagdo imediata
das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Aplicabilidade
imediata, ndo significa, contudo, que o Estado esta obrigado a prestar e a garantir
os direitos de forma absoluta. Nesse sentido é possivel, portanto, ver uma
possibilidade de aplicacdo da teoria da reserva do possivel, uma vez que ndo ha
como negar fatores como escassez de recursos ou mesmo disponibilidade de
verbas orcamentarias.?

20 _ ASSONI FILHO, Sérgio. Democracia e controle social do orcamento plblico. In: Juris
Sintese, n. 55, set./out. 2005, pag. 5.

2l _ KELBERT, Fabiana Okchstein e SARLET, Ingo Wolfgang (orientador). A necessaria
ponderacdo entre a teoria da reserva do possivel e a protecdo do nicleo essencial dos direitos
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Referidos direitos reclamam, quanto a sua
efetivacdo, um minimo de concretizacdo. Isso significa que a reserva do possivel
néo pode ser usada para justificar nenhuma concretizacdo. Isso equivale a lesar o
direito social em questdo.?? Portanto, deve ser verificado qual o minimo de
conteddo que pode ser exigido do Estado quando da realizacdo dos direitos
sociais, considerando a impossibilidade de realizacéo plena.

Canotilho® destaca a questdo financeira para a
garantia dos direitos sociais, econdmicos e culturais previstos na Constituicdo
Federal, sendo que a realizacdo desses esta atrelada a capacidade financeira do
Estado, apresentando a reserva do possivel como:

1. “Reserva do possivel” significa a total
desvinculacao juridica do legislador quanto a
dinamizacdo dos direitos sociais
constitucionalmente consagrados.

2. Reserva do possivel significa a “tendéncia
para zero” da eficdcia juridica das normas
constitucionais consagradoras de direitos
sociais.

3. Reserva do possivel significa
gradualidade com dimensdo logica e
necessaria da concretizacdo dos direitos
sociais, tendo sobretudo em conta os limites
financeiros.

4. Reserva do  possivel  significa
insindicabilidade jurisdicional das opcGes
legislativas quanto & densificacdo legislativa
das normas constitucionais reconhecedora de
direitos sociais.

Ao escrever sobre a reserva do possivel, Fernando
Scaff** apresenta, que como o Estado ndo cria recursos, mas apenas geréncia os
que recebe da sociedade, é imperioso que haja uma correlagdo entre as metas
sociais e 0S recursos que geréncia, seja através de arrecadagao propria ou de
empréstimos obtidos junto ao mercado. Destaca ainda que, quem estabelece para
0 Estado estas metas e 0 volume de recursos a serem utilizados para seu alcance é
a sociedade através de seu ordenamento juridico.”

A reserva do financeiramente possivel pode ser
entendida como a realizacdo dos direitos sociais condicionada a disponibilidade e
ao volume de recursos suscetiveis, para que nao se inviabilize todo o sistema,

fundamentais. Mestrado em Direito, Faculdade de Direito, PUCRS Ill Mostra de Pesquisa da Pés-
Graduacdo — PUCRS, 2008, pag. 02.

22 - 1d. Ibidem.

28 . CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais. 1. ed. brasileira, 2.
ed. portuguesa. So Paulo: RT; Portugal: Coimbra Editora, 2008, pag. 107.

2% _ SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos in
Direito e Justica — Reflexdes Juridicas. Temas de Direito Econdmico e Tributario. (Org. Astrid
Heringer et all). Ed. Uri, Ano 5, n° 8, junho/2006, pag. 147.

% _Ib.Idem.
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localizada no campo discricionario das decises oriundas das politicas de governo
e das atividades legislativas, as quais estdo sintetizadas no orcamento publico. Ou,
como apresenta Mariana Filchtiner Figueiredo®, ao comentar sobre o sistema de
salde:

A reserva do financeiramente possivel pode
ser assim interpretada como objecdo a
efetividade dos direitos fundamentais,
especialmente dos direitos sociais a
prestacdes materiais, consistente no respeito
as decisBes orgamentarias estabelecidas pelo
legislador democratico, na ponderagdo
concreta entre a escassez dos recursos
financeiros disponiveis e o dever de otimizar
a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Como todos os direitos custam dinheiro, a reserva
do possivel sé pode ser invocada para aquelas situacdes que extrapolem o minimo
existencial e que se refiram aos individuos que possuam meios de obter por si sOs
a prestacdo pretendida. No que parece ser desatengdo sobre o uso da reserva do
possivel, costuma-se dizer que “as necessidades humanas sdo infinitas e os
recursos financeiros para atendé-las séo escassos” 2’ De fato, elementos que
devem ser considerados no embate entre os direitos a prestacdes e a escassez de
recursos sdo os ditames econdmicos nacionais.?®

Neste sentido, € comum a confusdo entre reserva do
possivel e reserva orcamentaria, pela qual se entende que certos direitos,
notadamente os direitos sociais, estdo sujeitos a dotacdo orcamentéria, isto €, a
disponibilidade financeira ou material.” A realizacdo do minimo existencial n&o
pode depender de uma discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo,
comprometendo recursos financeiros para atender algumas areas em detrimento
de outras mais essenciais.

A reserva do possivel ndo deve ser observada
somente sob o prisma econémico, mas, também, pelo fato de que mesmo as leis
orcamentarias tém um grau juridico-normativo.*®

% _ FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satde: pardmetros para sua eficcia
e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 78.

2T _ SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto (org.). Dialogos
constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 148.

%8 _ OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; CALIL, Mario Licio Garcez. Reserva do Possivel,
Natureza Juridica e Minimo Essencial: Paradigmas para uma Definicdo. | Trabalho publicado
nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21
e 22 de novembro de 2008, pag. 3734.

2 _ NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 135.

* _ OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; CALIL, Mario Licio Garcez. Reserva do Possivel,
Natureza Juridica e Minimo Essencial: Paradigmas para uma Defini¢cdo. Trabalho publicado
nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21
e 22 de novembro de 2008, pag. 3734.

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 12



No que se refere a jurisprudéncia, pode-se verificar
uma linha de transicdo. Ap6s o entendimento segundo o qual ndo cabe ao Poder
Judiciario intervir na definicdo de quaisquer politicas publicas, por Gbice
decorrente do principio da separacdo de poderes e da discricionariedade
administrativa, algumas decisdes passaram conceber tal intervengédo, nos casos em
que se discutisse a efetivacao de direitos fundamentais. Passou-se a admitir, assim,
a prevaléncia absoluta dos direitos fundamentais. Entretanto, em face da limitagéo
de recursos orcamentarios e da consequente impossibilidade de efetivacdo de
todos os diretos fundamentais sociais a0 mesmo tempo, passou-se a sustentar,
como restricdo a tal intervencdo do Poder Judiciario em carater absoluto, a teoria
da reserva do possivel *

5. Efetivacao das Politicas Publicas e a escassez de recursos financeiros

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em
1948 destaca no art. 25 que toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente
para assegurar a sua saude, o seu bem estar e o de sua familia, especialmente para
alimentacdo, o vestuario, a moradia, a assisténcia médica e para 0s servigos sociais
necessarios.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que
constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil a
erradicagdo da pobreza e da marginalizacio bem como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 111). Por sua vez, a positivacdo do direito
ao minimo existencial se da pela legislacdo infraconstitucional.*

Estabelece o artigo 196 da Constituicédo Federal que
é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem & redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao.
Ao mesmo tempo, o art. 6° afirma que s&o direitos sociais a educacao, a salde, o
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados.

A Constituicdo Federal fez distincdo entre as
prestacdes de salde que constituem a protecdo do minimo existencial e das
condic¢des necessarias a existéncia, que sdo gratuitas, e as que se classificam como
direitos sociais e que podem ser custeadas por contribuigdes. Com isso, inclui as
atividades preventivas em geral, o direito ao atendimento integral e gratuito,

31 _ MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a

Prestacfes e a Intervencdo do Poder Judiciario na Implementacdo de Politicas Publicas Revista
Brasileira de Direito PUblico, Belo Horizonte, ano 5, n. 18, jul./set. 2007, pag. 12.

%2 _ Como foi 0 caso da Lei n° 8.742 de 07.12.93, ao dispor sobre a organizagdo da assisténcia
social destacando que a assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, € Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um
conjunto integrado de agdes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as
necessidades basicas (art. 1°).
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afirma Ricardo Lobo Torres®. Por sua vez, a medicina curativa e o atendimento
nos hospitais publicos, sdo remunerados pelos pagamentos das contribuicGes, ao
sistema de seguridade publico ou privado. No entanto, deve ser considerada a
excecdo das situacdes de atendimento de pessoas que tém o direito a0 minimo de
salde, sem qualquer contraprestacao financeira, considerando tratar-se de direitos
fundamentais.

Para tanto, politica publica deve ser compreendida
como um conjunto de atuacdes do Poder Publico e ndo como ato ou atos isolados.
Como esclarece Fabio Konder Comparato®, “¢ um programa governamental”, nio
se restringindo as normas ou atos singulares, mas antes consistindo ‘“numa
atividade, ou seja, uma série ordenada de normas e atos, do mais variado tipo,
conjugados para a realizagcdo de um objetivo determinado”. Na seqiiéncia,
acrescenta que toda politica pablica, como programa de agir, envolve uma meta a
ser alcancada e um conjunto ordenado de meios ou instrumentos (pessoais,
institucionais e financeiros), tais como leis, regulamentos, contratos e atos
administrativos.

Nessa mesma esteira Cristiane Derani®>, afirma que
politica publica é um conjunto de acdes coordenadas pelos entes estatais, em
grande parte por eles realizadas, destinadas a alterar as relagdes sociais existentes.

Sob o ponto de vista de Canotilho, o destaque da
doutrina constitucionalista demarca:

Ao legislador compete, dentro das reservas
orcamentérias, dos planos econdmicos e
financeiros, das condicBes sociais e
econbmicas do pais, garantir as prestagdes
integradoras dos direitos sociais, economicos
e culturais. *

A relacdo entre as politicas publicas e o orcamento é
ponderada por Ricardo Lobo Torres ao destacar que o relacionamento entre
politicas publicas e orcamento é dialético: o orcamento prevé e autoriza as
despesas para a implementacao das politicas publicas; mas estas ficam limitadas
pelas possibilidades financeiras e por valores e principios como o do equilibrio
orcamentario.’’

% _ TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributacdo — Imunidades e Isonomia. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995, pag. 147/8. Destaca 0 autor que as campanhas de vacinagdo, a
erradicacdo das doengas endémicas e 0 combate a epidemias sdo obrigacdes basicas do Estado.

% _ O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n° 40, pag.72/73. A idéia foi exposta em trabalho
anterior: Ensaio sobre o0 juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de Informacdo
Legislativa, Brasilia, ano 35, n°134, abr./jun. 1998.

% _ DERANI, Cristiane. Politica piblica e norma politica. Revista da Faculdade de Direito —
UFPR, n°41, 2004, pag. 22.

% _ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador.
Coimbra: ed. Coimbra, 1982, pag. 369

%" _ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. V. 5. O
Orcamento na Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2000, pag. 110.
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Por sua vez, o conceito de politica publica esta
relacionado com o orgamento, conforme ressalta Bucci:*® Politicas publicas séo
programas de acdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢do do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. E prossegue®: Parece relativamente
tranqguila a idéia de que as grandes linhas das politicas publicas, as diretrizes, 0s
objetivos, sdo opcdes politicas que cabem aos representantes do povo, €, portanto,
ao Poder Legislativo, que as organiza sob forma de leis, para execucdo pelo
Poder Executivo, segundo a classica triparticdo das funcdes estatais em
legislativa, executiva e judicidria. Entretanto, a realizacdo concreta das politicas
publicas demonstra que o proprio carater diretivo do plano ou do programa
implica a permanéncia de uma parcela da atividade “‘formadora” do direito nas
maos do governo (Poder Executivo), perdendo-se a nitidez da separacao entre 0s
dois centros de atribuices.

De qualquer forma, a relagdo entre orgcamento
publico e politicas publicas, é bem estreita como menciona Régis Fernandes de
Oliveira: a decisdo de gastar €, fundamentalmente, uma decisdo politica. O
administrador elabora um plano de acdo, descreve-o no orgamento, aponta o0s
meios disponiveis para seu atendimento e efetua o gasto. A decisdo politica ja vem
inserta no documento solene de previsdo de despesas.*

As politicas publicas atuam de forma complementar,
preenchendo 0s espacos normativos e concretizando os principios e regras, com
vista a objetivos determinados. ** Frequentemente, para a efetivagdo dos direitos
sociais a reserva do possivel como limite, mas ndo se tem explorado tal reserva
como obrigacdo de gastar todos o0s recursos possiveis/disponiveis para
implementar os direitos fundamentais. D&-se realce ao signo “reserva’, mas ndo
ao qualificativo “possivel”. Afinal, o que é possivel para o Estado Brasileiro em
matéria de alocagdo de recursos para a efetivagdo dos direitos sociais a
prestacdes materiais? Sera que ndo ha mesmo dinheiro suficiente para investir em
politicas publicas atinentes aos direitos sociais? N&o, caso se queira resolver tudo
de uma hora para outra. Mas sim, quando se projeta uma obrigacdo de
progressiva satisfacdo desses direitos.*

%8 _ BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. S&o Paulo: ed.
Saraiva, 2002, pag. 241.

% _ BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. S&o Paulo: ed.
Saraiva, 2002, pag. 269.

“0_ OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. S&o Paulo: RT, 2006, pag. 243.
1 _ Ensina Paulo Bonavides que: Atribuindo-se eficécia vinculante & norma programatica, pouco
importa que a Constituicdo esteja ou ndo repleta de proposicOes desse teor, ou sSeja, de regras
relativas a futuros comportamentos estatais. O cumprimento dos canones constitucionais pela
ordem juridica tera dada um largo passo a frente. J& ndo serd facil com respeito & Constitui¢do
tergiversa-lhe a aplicabilidade e eficacia das normas como os juristas abragados a tese
antinormativa, os quais, alegando programaticidade de contetdo, costumam evadir-se ao
cumprimento ou observancia de regras e principios constitucionais. Curso de Direito
Constitucional, 52 Ed., S&o Paulo, Malheiros, 1994, pag. 211.

*2 _ RAMALHO, Paula Afoncina Barros. A Revisdo Judicial das Escolhas e da Execucio
Orgcamentarias como estratégia de efetivacdo dos Direitos Fundamentais prestacionais in Revista
Parahyba Judiciéria. Secdo Judiciaria da Paraiba — a. 6, v. 7 (Novembro, 2008). Jodo Pessoa: ed.,
2008, pag. 171.
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O Ministro Celso de Melo, no julgamento da ADIn
n.° 1458-7 DF, manifestou: se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequiéncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constituicdo Ihe impds, incidird em violagdo negativa do texto
constitucional. E ainda adiantou: N@o se pode tolerar que os 6rgaos do Poder
Publico, descumprindo, por inércia e omissdo, o dever de emanagdo normativa
que lhes foi imposto, infrinjam, com esse comportamento negativo, a propria
autoridade da Constituicdo e efetuem, em consequiéncia, o contetido eficacial dos
preceitos que compdem a estrutura normativa da Lei Maior. Explicitou também,
que a clausula da 'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente auferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

De igual modo é a manifestacdo de Burkle®: a
omissdo do Estado que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposi¢cdo ditada pelo texto constitucional qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.

O que se tem observado é que o Poder Judiciario
tem verificado e exigido, ndo a mera alegacdo de inexisténcia de recursos, mas a
comprovacdo de auséncia total de recursos. Nesse sentido, € a decisdo do
Supremo Tribunal Federal: E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo
material4£eferida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta
Politica.

Na decisdo pode ser observado também que a
clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacéo ou, até

8 _ BURKLE, Rudi Rigo. O controle judicial da administracdo ptblica face a ndo observancia
dos direitos fundamentais. Disponivel em http://www.mp.pr.gov.br/eventos/05rudi.doc. Acesso em
19.12.2010.

* _ N&o se mostraré licito, no entanto, ao Poder Plblico, em tal hipotese — mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstéaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢Bes materiais
minimas de existéncia. (STF, ADPF n. 45, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04)
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mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.*

Apos estas consideracdes pode-se questionar: E se 0
orcamento ndo prever determinada despesa nem comportar a transferéncia ou
realocacdo de verbas? Pode o Poder Judiciario determinar que o Gestor Publico
preste um servico, ou atue de modo a atender um direito fundamental de forma
isolada ou com vistas a execucgdo de politicas publicas?

O grande namero de pedidos para atendimento dos
direitos sociais podera provocar um desequilibrio financeiro, com o
comprometimento nas finangas publicas. Dai a reserva do possivel forjar a
abstencdo de despesas desproporcionais, como é o caso de dispéndio de
elevadissima quantia em prol de um Gnico beneficiario®®. Por isso, deve ser
realizada anélise cuidadosa sobre esta situagdo, considerando que em alguns casos,
0s possiveis beneficiarios dispdem de condi¢bes financeiras para pagar tais
Servigos.

Eduardo Appio, ao tratar do controle judicial das
politicas publicas no Brasil enaltece que:

Existe, portanto, um conflito direto entre o
direito a vida de um cidaddo, o qual busca
através [sic] do Poder Judiciario, a sua
sobrevivéncia, e o direito a vida de outros
cidaddos, os quais dependem do orcamento
publico para sobreviver. A decisdo acerca
das prioridades a serem conferidas pelo
Estado nesta area é essencialmente uma
decisdo politica e moral, que refoge do
ambito do controle judicial, motivo pelo qual
as acOes individuais em face do Estado nédo
podem implicar a ‘substituicdo da atividade
administrativa.’

Para analisar esta possibilidade de atuacdo do Poder
Judiciario na destinagdo de recursos, se faz necessario abordar algumas

> _ STF, ADPF n. 45, MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04, Diario da Justica, Ed. 84,
se¢do |, publicada em 04/05/2004. RTJ — 200-01, pag. 191.

6 _ NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Controle de Politicas Piblicas: Um Desafio & Jurisdic&o
Constitucional. Revista Parahyba Judiciario do Poder Judiciario — Justiga Federal da Paraiba, Jodo
Pessoa, Ano 6, n° 7, novembro/2008, pag. 232.

" APPI0, Eduardo. Controle judicial das politicas ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, pag.
184. Qualquer medida judicial que venha a impor uma obrigacdo especifica, vinculada a um caso
concreto — como, por exemplo, a aquisicdo de um medicamento de alto custo pelo sistema publico
de salde — implicard a redestinacdo de verbas alocadas de acordo com os critérios do
administrador. A vida de um podera representar a supressdo da vida de muitos, porque o custo dos
direitos sociais é suportado pelo orgamento ja aprovado pelo Congresso. [...] O argumento de que
os direitos que ndo encontram mecanismos juridicos de protecdo judicial seriam o equivalente a
ndo direitos, desconsidera o espago destinado ao Poder Executivo pela Constituicdo de 1988, na
medida em que o juiz ndo tem condicOes de eleger, de forma discricionaria, o contetido especifico
destes direitos. Muito embora aos cidaddos deva ser assegurado o0 minimo existencial,
especialmente nas areas de educacdo e salde, a capacidade dos governos ndo é ilimitada, e a
universalizacdo depende da execucdo de um projeto de governo. Obra cit., p. 187.
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consideracdes sobre a separacdo de poderes, que embora uno, é dividido em trés:
Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. Poderes esses,
independentes entre si, ndo podendo um deles sofrer interferéncia de outro. Muitas
vezes, € observada relativa intervencdo do Poder Judiciario junto aos demais
Poderes, que por certo, coaduna com o objetivo descrito neste contexto.

H4, todavia, o entendimento segundo o qual, na
verdade, no Brasil, ndo é adotado o0 mecanismo da separacdo dos poderes, e sim 0
do balanceamento dos poderes, pelo qual as func@es tipicas de cada poder podem,
eventualmente, ser exercidas por outro.*®

A Constituicdo Federal contempla ampla protecéo
aos direitos fundamentais, especialmente na defesa do principio da dignidade da
pessoa humana. Por isso, para alguns doutrinadores, seria possivel ao Poder
Judiciario intervir na esfera administrativa, quando o Poder Executivo deixar de
atender os principios fundamentais.

Mesmo que o principio da separagdo dos poderes
ndo resulte na ndo interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos direitos sociais,
é certo que devera sempre haver um respeito pelo papel dos demais poderes da
Republica.

O papel do Poder Judiciario ndo é o de
substituir o Poder Legislativo, ndo é o de
transformar “discricionariedade legislativa”
em “discricionariedade judicial”, mas o de
dirimir conflitos nos termos da lei. Proferir
sentencas aditivas sob o impacto da pressdo
dos fatos, mesmo que dos fatos sociais mais
tristes, como a possibilidade da perda de uma
vida ou de falta de recursos para a compra de
remédios, ndo é papel do Judiciario. Este ndo
cria dinheiro, ele redistribui o dinheiro que
possuia outras destinacGes estabelecidas pelo
Legislativo e cumpridas pelo Executivo — é o
“Limite do Org¢amento” de que falam os
economistas, ou a “Reserva do Possivel” dos
juristas. Ocorre que 0S recursos sdo escassos
e as necessidades infinitas. Como o sistema
financeiro é um sistema de vasos
comunicantes, para se gastar de um lado
precisa-se retirar dinheiro do outro. E ai serd
feito aquilo que no ditado popular se diz
como “descobrir um santo para cobrir

outro”.*® (destaques do original)

8 _ Exemplo disso sdo os poderes Judiciario e Legislativo que exercem, no ambito interno, a
funcdo propria do Administrativo, ou seja, tais poderes possuem uma estrutura administrativa, que
implica na emanagdo de atos administrativos, os quais sdo por eles emitidos. SILVA, Gustavo
Aparecido da. Do Controle Judicial da Administragdo Publica. Disponivel em
http://www.lfg.com.br em 12.12.2010.

* _ SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pag. 157.
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Nesse mesmo sentido destaca o Prof. Ricardo Lobo
Torres, se valendo de analise do direito americano, ressalta que a ordem para que
o0 Poder Legislativo edite a lei, necessaria a apropriacdo de recursos para a garantia
dos direitos humanos, com a consequente reformulacdo do orcamento, passa a ser
vista como compativel com a separacdo dos poderes e o federalismo.*

Referindo-se & reserva do possivel®!, com possivel
desequilibrio no orcamento publico, envolvendo questdes pertinentes ao direito a
salde, Ingo Wolfgang Sarlet, ao comentar sobre o tem cita 0 Ministro do Supremo
Tribunal Federal Gilmar Mendes:

O Ministro Gilmar Mendes também ja
lembrou, em decisdo recente, que existe um
dever constitucional de investir recursos e
até mesmo limites e pisos, que devem ser
investidos na area da Salde. H& estudos
atuais comprovando, categoricamente, que a
Unido ndo gasta em nenhuma rubrica
orcamentaria aquilo que foi disponibilizado
pelo orcamento, inclusive na area da Salde.
H& provas cabais de Estados e Municipios
gue ndo investem naquilo que foi imposto
pela Unido no direito a Salde. Alegar
reserva do possivel nessas circunstancias é
uma alegacdo vazia. [...] O Onus da
demonstragdo, o 6nus da prova da falta de
recurso € do Poder Pudblico; o 06nus da
necessidade do pedido é do particular.®

H& também o argumento de que ao administrador é
dada certa discricionariedade, segundo a qual lhe é permitido fazer ou deixar de
fazer algo em virtude da oportunidade e conveniéncia. Com isso, pode registrar a
possibilidade do administrador se valer da reserva do possivel, pela qual s6 se faz
algo se os recursos o permitirem. Nesse sentido ressalta Gustavo Silva que
engana-se, todavia, quem assim postula. Isso, porque em se tratando de direitos
fundamentais, tem-se, na verdade, opc¢des vinculativas que o constituinte legou ao
legislador infraconstitucional, isto é, algum direito fundamental s6 pode sofrer
restricdo em face de outro direito igualmente fundamental; grosso modo, valendo-

* _ TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributacdo — Imunidades e Isonomia. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995, pag. 169.

*1 _ A reserva do possivel constitui em verdade (considerada toda a sua complexidade) espécie de
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas
circunstancias, como garantias dos direitos fundamentais, por exemplo, na hip6tese de conflitos de
direito, quando se cuidar da invocacdo (desde que respeitados os critérios da proporcionalidade e
da garantia do minimo existencial em relagdo a todos os direitos fundamentais) da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nicleo essencial de outro direito
fundamental. - SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana F. Reserva do Possivel,
minimo existencial e Direito a Sadde: Algumas aproximagdes. In Direitos Fundamentais & Justiga
n® 1 — out/dez 2007, pég. 189.

52 _ Supremo Tribunal Federal. Audiéncia pdblica: satde. Brasilia: Secretaria de Documentacéo,
Coordenadoria de Divulgacdo de Jurisprudéncia, 2009. pag. 74-81. Ingo Wolfgang Sarlet, na
Audiéncia Publica mencionada ressaltou ser evidente a necessidade da reforma do sistema
orcamentario e, quanto a judicializacdo da saide, destacando que a solugdo melhor ndo ¢ afastar os
tribunais do direito a satde.
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se da clausula da reserva do possivel, ao administrador cabe optar por realizar
um entre dois direitos fundamentais, na impossibilidade de realizar os dois, e do
modo mais adequado possivel.*

E também, o entendimento de Germano Schwartz**
que pontifica que ndo h& como alegar auséncia de verba orcamentaria para a
consecucdo da saude que é um direito de todos e dever do Estado.

Ao comentar sobre o mandando de injuncdo, o
professor Ricardo Lobo Torres destaca que o mesmo deixou de ser instrumento de
garantia dos direitos da liberdade e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania, a cidadania que estdo interligados para assegurar também os direitos
sociais e até os econdmicos. Mas, segundo o autor>, estes direitos que vivem sob a
“reserva do possivel”, subordinados a concessdo do legislador e a previsao
orcamentaria, ndo poderiam ser adjudicados de acordo com normas
estabelecidas pelo juiz.

Ainda ha& controvérsias sobre a efetivacdo de
politicas publicas em determinados casos concretos, por parte da atuacdo do Poder
Judiciario como destaca Paula Afoncina Barros Ramalho™, que algumas decisdes
principalmente de primeira instancia, tém acenado para a possibilidade de
revisdo judicial das escolhas or¢camentarias. Outras a tém negado, com base
numa concepcao ortodoxa do principio da separacdo dos poderes e numa visao
potencializadora dos espacos de discricionariedade administrativa. Falta, ainda,
uma teorizacao consistente e um esforco analitico para a fixacdo de parametros
de controle judicial, de modo a minorar essas oscilagdes jurisprudenciais, sempre
danosas a seguranca juridica.

> _ SILVA, Gustavo Aparecido da. Do Controle Judicial da Administragdo Pdblica. Disponivel
em http://www.lfg.com.br em 12.12.2010.

> _ SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & salde: efetivagdo em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pag. 164/5.

*® _ TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributagdo — Imunidades e Isonomia. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995, pag. 170. Destaca que poderia 0 mandado de injuncdo, desde que
restringisse a reforma das instituicdes administrativas violadoras dos direitos fundamentais, sem
ofensa a legalidade orcamentéaria e tributaria, ter extraordinaria importancia para a garantia e o
aperfeicoamento do minimo existencial no Brasil. Desta forma, as escolas, os hospitais publicos,
asilos, creches, prisbes entre outros bem que lucrariam com a fiscalizacdo e a permanente
intervengdo do Poder Judicirio, através de normas que estabelecessem o padrdo minimo
compativel com a dignidade do homem.

% . RAMALHO, Paula Afoncina Barros. A Revisdo Judicial das Escolhas e da Execucdo
Orgamentarias como estratégia de efetivagdo dos Direitos Fundamentais prestacionais in Revista
Parahyba Judiciaria. Secdo Judiciaria da Paraiba — a. 6, v. 7 (Novembro, 2008). Jodo Pessoa: ed.,
2008, pag. 172. A autora destaca ainda que o problema aparece, justamente quando o 6rgdo
democraticamente legitimado permanece inerte, ao ndo prever, por exemplo, alocacéo de recursos
para a implementacdo de uma politica plblica ja tracada, ou entdo quando age em
desconformidade com as escolhas prioritarias feitas pela Constitui¢do, ao deixar de desenvolver
uma politica publica de habitacdo sob as escusas de falta de dinheiro, ao passo em que veicula, na
peca orgamentaria, uma exponencial rubrica para a propaganda governamental, para a compra de
luxuosos veiculos para o transporte de autoridades publicas, para a realizagdo freqiiente de shows,
etc. Nestes casos, parece claro que é funcdo do Judiciério corrigir essas distor¢des, ainda que isso
implique assumir uma posicéo contra majoritaria. Mas ao fazé-lo, ndo pode basear-se em razdes de
politica. Obra cit., pag. 170.
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Ricardo Augusto Dias da Silva®, ao tratar da
jurisprudéncia nacional e a reserva do possivel, destacou que:

A jurisprudéncia nacional, notadamente o
Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, como referido [...] sobre
0 minimo existencial, tem pautado
majoritariamente seu entendimento pela
aplicabilidade e recepcdo da teoria da
reserva do possivel, fundamentando as
decisBes ndo somente pela disponibilidade de
recursos, mas também ao argumento das
competéncias constitucionais estabelecidas,
do principio da separacdo dos Poderes, da
reserva da lei orgamentaria e ainda do
principio federativo.

(destaques do original)

6. Conclusao:

Cada um dos poderes constituidos devera exercer o
seu papel para implementar os direitos fundamentais, considerando que o
orcamento de cada ente da Federacdo, deve incluir as politicas publicas, conforme
previsdes legais que as autorizem.

O Estado ndo pode perder de vista 0s objetivos
fundamentais, tracados no artigo 3° da Constituicdo Federal. E, para atender tais
objetivos, deve elaborar um planejamento adequado, com um orcamento que Ihe
permita a viabilizacdo dos direitos sociais, assegurando existéncia digna a todos.

De igual modo, o Estado ndo pode alegar escassez
de recursos, a fim de justificar sua omissdo, se os limites constitucionais ndo
tiverem sido observados. Por isso a reserva do possivel ndo pode, ser alegada para
justificar o comportamento omissivo do Gestor Publico.

Os direitos minimos garantidos constitucionalmente
e as politicas publicas necessarias para sua implementacdo, necessitam de

" _ SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a satde: o dilema entre o minimo
existencial e a reserva do possivel. Belo Horizonte: Férum, 2010. pag. 198. Os tribunais superiores
tém aplicado a teoria da reserva do possivel nas demandas versando sobre direitos sociais,
excepcionando apenas as que se referem ao Direito Fundamental a salde e a educacdo, momento
em que tem aplicado o principio do minimo existencial, escreve o autor.

Adriana Dragone Silveira demonstra em sua tese de doutorado que as a¢Ges com pedidos
individuais sdo atendidas com mais facilidade, mas quando requisitam medidas para ampliacéo do
atendimento ou para criagdo de politicas publicas o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ndo se
mostrou coeso para a concessdo, tendo em vista a impossibilidade de interferéncia do Poder
Judiciario na conducgdo de politicas publicas e na questdo or¢amentéria. SILVEIRA, Adriana A.
Dragone. A Garantia do Direito a Educacdo Basica e os Desafios de Natureza Orgamentaria:
Discusséo sobre a Teoria da Reserva do Possivel. ANPED/ GT 5. Curitiba, 12 e 13 de agosto de
2010, pag. 6.
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recursos, para serem concretizados. E papel do Estado, tanto rever quanto aplicar
adequadamente esses recursos arrecadados para atender as necessidades coletivas.

O orcamento é o principal instrumento de realizacéo
de politicas publicas, de modo que o controle judicial dessas politicas que
viabilizam os direitos sociais que necessitam efetivar determinadas prestagfes
passa necessariamente, pelo controle da disponibilidade de recursos e da execucao
orcamentaria.

Até que ponto o Poder Judiciario pode exigir do
Poder Executivo a disponibilidade de recursos para atender os interesses da
coletividade (necessidades publicas individuais e coletivas), em sede de direitos
fundamentais? Ndo é uma tarefa facil devido a subjetividade da situacdo. Isto
porque, se o Poder Judiciario determinar a¢cdes para o cumprimento do Estado, que
coloca em risco o equilibrio orcamentario, em detrimento da garantia do
atendimento de outros direitos de igual calibre, poderd comprometer outros
Programas e Projetos, igualmente prioritarios.

Deve ser avaliada que a reserva do possivel pode ser
requerida e concedida pelo Poder Judiciario para as situacfes individuais em
demandem as condicBGes, em cada caso, que se encontrem abaixo do minimo
existencial.

A sociedade devera continuar participando de forma
mais expressiva na elaboracdo e aprovagdo dos orcamentos, das audiéncias
publicas e da execugdo do mesmo, viabilizando assim, a adogdo de politicas
publicas adequadas a realidade e as necessidades coletivas.

De igual modo, por meio das entidades
representativas a sociedade poder participar ativamente, verificando a execucgéo do
orcamento e as respectivas aplicacbes de recursos financeiros destinados a
execucdo e implementacédo de politicas publicas.
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