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Resumo: Compreender a eficacia das normas constitucionais que consagram os
direitos fundamentais de segunda dimensdo ¢ fundamental para se desenvolver
qualquer projeto que vise a concretizagdo destes. Na doutrina, encontra-se grave
divergéncia quanto a condi¢do de se poder demandar direitos subjetivos a partir da
propria norma constitucional definidora dos direitos sociais, mas quanto a eficacia
objetiva destas o consenso impera a favor da sua existéncia. Um dos efeitos dessa
eficacia objetiva, como se busca informar nesse artigo, deve ser a imposi¢ao ao
Poder Executivo, a0 menos em certas circunstancias, de realizar os programas
especificos previstos na Lei Orcamentaria e que concretizam direitos fundamentais
de 2* dimensao.
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1. Delimita¢ao conceitual e terminoldgica

Antes de se adentrar no tema especifico da eficacia dos
direitos fundamentais de 2* dimensdao, ¢ mister realizar rapida
abordagem sobre o alcance e sentido do termo eficdcia, tema que,
conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 245), ainda é alvo de
controvérsias. Ha de se distinguir o correto significado dos vocabulos
vigéncia, validade e efic4cia.

Segundo José Afonso da Silva (1999, p. 52), a vigéncia da
norma promulgada e publicada ¢ a qualidade desta que a faz existir
juridicamente e a torna de observancia obrigatoria, ndo se
confundindo com a eficacia, mas sendo um pressuposto dela, uma
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vez que, para que se possa verificar a eficacia de uma norma, é
necessario que a mesma esteja vigente.

Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 247) ressalta que validade ¢ a
“(...) conformidade com os requisitos estabelecidos pelo
ordenamento no que concerne a produc¢do da norma”. Assevere-se
que os referidos requisitos englobam tanto os formais como os
materiais e que a norma pode entrar em vigor independentemente da
sua validade. Nesse sentido, este autor, desenvolvendo o raciocinio
anterior, expressa seu entendimento de que as declaragdes de
inconstitucionalidade “(...) operam no plano da validade, e ndo no
de sua existéncia (vigéncia)” (SARLET, 2007, p. 247).

No que concerne a eficacia, ha que se distinguir entre eficacia
social — que, consoante Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 247),
representa a real obediéncia e aplicagdo da norma no mundo dos
fatos - e eficacia juridica.

Esta ultima se apresenta, na visao de José Afonso da Silva
(1999, p. 65-66) como:

(...) a qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as
situagdes, relacdes e comportamentos nela indicados;
nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade,
exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicagdo juridica. Possibilidade,
e ndo efetividade.

A efetividade, portanto, confunde-se com a eficicia social
(atuando no mundo dos fatos), enquanto a eficacia juridica diz
respeito a capacidade, a possibilidade, da norma vigente — na medida
da sua aplicabilidade, como lembra Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.
249) - produzir efeitos juridicos, os quais, ndo necessariamente,
reverter-se-ao em eficacia social.

Firme-se, aqui, a decisdo de que a analise sobre a eficacia dos
direitos fundamentais de 2* dimensdo, que se pretende realizar a
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seguir, refere-se a eficacia juridica destas normas constitucionais.
Contudo, nao se pode olvidar a adverténcia de Ingo Wolfgang
Sarlet (2007, p. 251):

Cumpre lembrar, mais uma vez, a intima conexdo
entre a eficacia juridica e a social, no¢do esta que
devemos sempre ter presente em nossa analise. Nao
esquecamos, neste sentido, que ao tratarmos da
eficacia juridica dos direitos fundamentais, nos
situamos, em verdade, na ante-sala de sua efetivacgio,
razdo pela qual o adequado enfrentamento dos
problemas suscitados naquela esfera pode facilitar em
muito o trabalho dos que buscam solu¢do para a
efetiva realizacdao dos direitos fundamentais.

2. A eficacia dos direitos fundamentais de 2* dimensao

Os direitos fundamentais de 1* e 2* dimensdes apresentam
entre si uma relagdo de complementagdo, pois essa segunda
dimensao de direitos fundamentais foi uma resposta as novas
necessidades prementes do homem de entdo — desta feita ndo
necessidade de liberdade individual, face ao Estado, mas de
liberdade real, fundada numa igualdade material entre os
individuos de uma mesma sociedade, que propiciava, a cada um, a
condi¢do de prover o seu auto-sustento -, mas ndo se descuidou dos
direitos de liberdade ja consolidados na primeira dimensao. Tendo
em vista o objeto especifico dessa segunda dimensao de direitos
fundamentais, estes foram denominados direitos sociais,
econdmicos e culturais. Ingo Wolfgang Sarlet (2001, on line)
entende como correta esta intitulacao:

Entendemos que a denominacdo de direitos
fundamentais sociais encontra sua razdo de ser na
circunstincia — comum aos direitos sociais
prestacionais e aos direitos sociais de defesa — de que
todos consideram o ser humano na sua situag¢ao
concreta na ordem comunitaria (social), objetivando,
em principio, a criagdo e garantia de uma igualdade e
liberdade material (real), seja por meio de
determinadas prestacdes materiais e normativas, seja
pela protecdo e manutengdo do equilibrio de forgas na
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esfera das relacbes trabalhistas. Neste sentido,
considerando o0s aspectos referidos, poderiamos
conceituar os direitos fundamentais sociais — na
esteira da magistral formulagdo de J. Miranda — como
direitos a libertagdo da opressdo social e da
necessidade.

Apesar da complementagdo existente entre essas duas
dimensoes, as diferengas entre elas sdo patentes e nao se restringem
ao objeto de cada dimensao, conforme destaca Ingo Wolfgang Sarlet

(2001, on line):

(...) a relagdo entre ambos os grupos de direitos
fundamentais ndo obedece a uma dialética do
antagonismo, mas sim a uma dialética da reciproca
complementac¢do, visto que tanto os direitos de defesa
quanto os direitos sociais a prestagdes se baseiam na
concep¢do de que a dignidade da pessoa humana
apenas poderda ser plenamente realizada com uma
maior liberdade para todos e menos privilégios. Ainda
que, em principio, situados no mesmo plano de
fundamentalidade formal e material dos direitos de
defesa, os direitos sociais a prestacdes acabam se
diferenciando daqueles, de modo especial, pelo seu
objeto diferenciado, pela sua diversa estrutura
normativa e por serem diversos 0s problemas
enfrentados no que diz com a sua eficicia e
efetividade.

Quanto as dificuldades no que tange a eficacia dos direitos da
segunda dimensao, Paulo Bonavides (1999, p. 518) assevera que

estes direitos:

(...) passaram primeiro por um ciclo de baixa
normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em
virtude de sua propria natureza de direitos que exigem
do Estado determinadas prestagdes materiais nem
sempre resgataveis por exigiiidade, caréncia ou
limitagcdo essencial de meios e recursos.
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De fato, ao contrario dos direitos fundamentais de primeira
dimensao, os direitos sociais prestacionais apresentavam (e ainda
apresentam) grande dificuldade para ter definido o seu nivel de
eficacia. E o que informa Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 289-290):

Enquanto a eficacia dos direitos de defesa integrados
principalmente pelos direitos de liberdade, igualdade,
direitos-garantia, garantias institucionais, direitos
politicos e posi¢Oes juridicas fundamentais em geral,
que, preponderantemente, reclamam uma atitude de
abstencdo dos poderes estatais e dos particulares
(como destinatarios de direitos), virtualmente ndo
costuma ser questionada, o mesmo ndo se pode
afirmar com relagdo aos direitos sociais, a0 menos
ndo quando considerados na sua dimensdo
prestacional. Na medida em que os direitos de defesa
geralmente — e de forma preponderante — se dirigem a
um comportamento omissivo do Estado, que deve se
abster de ingerir na esfera da autonomia pessoal ou,
de modo geral, no ambito de protegdo do direito
fundamental, ndo se verifica, em regra, a dependéncia
da realizagdo destes direitos a prestagdes (faticas ou
normativas) do Estado ou dos destinatarios da norma.
Além disso, a aplicabilidade imediata e a plena
eficacia destes direitos fundamentais encontram
explicagdo na circunstancia de que as normas que 0s
consagram receberam do Constituinte, em regra, a
suficiente normatividade e independem de concretiza-
¢do legislativa, consoante, alids, ja sustentava a
classica concepgao das normas auto-executaveis.

Corroborando esse entendimento, Luis Roberto Barroso
(1996, p. 105) ressalta que os direitos fundamentais de matriz liberal-
burguesa tém a seu favor a propria lei da inércia.

Ressalte-se que, os direitos sociais também sao compostos de
direitos de dimensdo negativa, as denominadas liberdades sociais, que
demandam uma absten¢do do destinatario da norma constitucional,
como s3o exemplos na Constitui¢ao de 1988 os direitos de associa¢do
sindical (art. 8°) e de greve (art. 9°), e de dimensao positiva, os direitos
sociais prestacionais que exigem do destinatdrio uma prestacdo
material ou normativa.
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Quanto a eficacia daqueles primeiros direitos fundamentais
sociais, sao perfeitamente aplicaveis os fundamentos utilizados para
embasar a eficacia imediata das normas constitucionais que definem
os direitos de liberdade de status negativo.

Contudo, no que concerne aos direitos sociais prestacionais,
sdo elencados alguns empecilhos para a sua eficacia plena, os quais
compdem o que se tem denominado como reserva do possivel, como
salienta Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 304):

A partir do exposto, ha como se sustentar que a assim
denominada reserva do possivel apresenta pelo menos
uma dimensdo triplice, que abrange: a) a efetiva
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdao
dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda
intima conexdao com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do
Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade
e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

E fundado nestes argumentos que a doutrina costuma
classificar as normas definidoras de direitos sociais prestacionais
como programaticas, definindo fins e tarefas, a serem realizadas pelo
Estado, que demandam uma posterior atividade administrativa e
legislativa para a sua concretizagao.

Contudo, Paulo Bonavides (1999, p. 543-550) entende que esta
classificacdo ndo pode mais persistir a partir do advento do Estado
social e o conseqilente surgimento da nova hermenéutica, inspirada
por uma teoria material de valores, onde o que ha é a concretizacao
dos direitos fundamentais insculpidos nas Constituigdes.

Se durante a ordem liberal-burguesa classica as Cartas
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Politicas destinavam-se a conten¢do e a organizacao do Estado, na
nova ordem do Estado social, elas destinam-se a prover a sociedade
da efetiva liberdade prometida pela antiga ordem e nela nunca
atingida por larga parcela de individuos.

Surge o pos-positivismo, de raizes marcadamente axiologicas,
que elaborou uma metodologia que fez da hermenéutica o capitulo
mais importante do novo Direito Constitucional. Nesta, deve-se
buscar a maxima efetividade das normas constitucionais, sobretudo
as definidoras de direitos fundamentais (inclusive os direitos sociais),
tendo como limite os demais direitos fundamentais, dai a
importancia da utilizagao do principio da proporcionalidade.

Dessa forma, “(..) a raiz programatica dos direitos
fundamentais, tao profunda outrora, principia a fenecer, até ser subs-
tituida por outra, de maior eficacia e juridicidade” (BONAVIDES,
1999, p. 548).

No sentido de reconhecer aos direitos sociais prestacionais a
possibilidade de fundamentarem diretamente da norma constitu-
cional que as disciplinas, direitos subjetivos aos individuos, além do
seu, ja consensual, carater juridico-objetivo, Ingo Wolfgang Sarlet
(2007, p. 368-369) relata 0 modelo proposto por Robert Alexy:

Alexy empreendeu a tentativa de harmonizar os
argumentos favoraveis e contrarios a direitos subjeti-
vos a prestagdes sociais numa concepgdo calca-
da na idéia de ponderagdo entre principios. (...)
Muito embora o préprio Alexy reconheca que seu
modelo ndo define quais direitos sociais o individuo
efetivamente possui, demonstrando apenas que pode
té-los, sua concepgdo estabelece alguns parametros
genéricos, que permitem o reconhecimento de direi-
tos originarios a prestagdes nas seguintes circuns-
tancias: a) quando imprescindiveis ao principio da
liberdade fatica; b) quando o principio da separagdo
dos poderes (incluindo a competéncia orgamentaria
do legislador), bem como outros principios materiais
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(especialmente concernentes a direitos fundamentais
de terceiros) forem atingidos de forma relativamente
diminuta.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 apontou, em seu
art. 5°, § 1°, norma que explicitamente determina a eficacia imediata
dos direitos e garantias fundamentais. Este comando se dirige,
sobremaneira, ao Estado (Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario), determinando-lhe concretizar as normas definidoras de
direitos fundamentais — inclusive as definidoras de direitos sociais
prestacionais -, dando-lhes a maior eficacia possivel, num contexto
de proporcionalidade com os demais direitos fundamentais,
reduzindo, a0 maximo, no caso concreto, os efeitos do limite da
reserva do possivel.

Nesse contexto, partindo de um modelo onde se tem o direito
a uma vida digna como valor supremo de uma sociedade, Ingo
Wolfgang Sarlet (2007, p. 374-375) defende que, no caso concreto,
possam advir direitos subjetivos a partir da prépria norma
constitucional definidora de direitos sociais prestacionais,
independente dos fatores da reserva do possivel:

Em todas as situagdes em que o argumento da reserva
de competéncia do Legislativo (assim como o da
separacdo dos poderes e as demais objecdes aos
direitos sociais a condi¢do de direitos subjetivos a
prestagdes) esbarrar no valor maior da vida e da
dignidade da pessoa humana, ou nas hipdteses em
que, da analise dos bens constitucionais colidentes
(fundamentais, ou ndo) resultar a prevaléncia do
direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na
esteira de Alexy e Canotilho, que, na esfera de um
padrdao minimo existencial, havera como reconhecer
um direito subjetivo definitivo a prestagdes.

Sendo possivel a aquisicdo de direitos subjetivos nas situagdes
de risco a uma vida digna, ao menos, em ocasides onde se esteja
abaixo da linha que delimita o minimo existencial humano, deduz-se
que, nessas mesmas circunstancias, é viavel defender a existéncia de
um direito subjetivo a uma oposi¢do a supressdo de direitos sociais
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prestacionais que ja foram concretizados pelo Estado, quando nao se
facam as necessarias e proporcionais contrapartidas sociais. Sendo
defensavel a existéncia de um direito subjetivo, nas mesmas
circunstancias, também deve ser possivel evitar a extingdo deste
mesmo direito.

Trata-se aqui do que se denomina na doutrina de principio da
vedagdo de retrocesso nos direitos sociais. Este principio é um dos
frutos da nova hermenéutica inserida no bojo do Estado social, a
qual busca concretizar a0 maximo todos os direitos fundamentais e
que foi adotada explicitamente pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (arts. 1°, III, 3° e 5°, § 1°, entre outros).

A defini¢do formal da vedagao de retrocesso social apresenta-
da por José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 340) ¢é a seguinte:

(...) o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado
e efectivado através de medidas legislativas (‘lei de
seguranca social’, ‘lei do subsidio de desemprego’, ‘lei
do servigo de satde’) deve considerar-se constitucio-
nalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos compensatérios, se traduzam
na pratica numa ‘anulagio’, ‘revogagdo’ ou ‘aniqui-
lagdo’ pura e simples desse nucleo essencial.

Ademais, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 312-316) informa ser
esta apenas uma das cargas eficaciais que, em principio, e segundo a
doutrina majoritaria, sio comuns a todas as normas definidoras de
direitos fundamentais, mesmo as que reclamam a interposicdo do
Poder Legislativo, pois, independentemente da discussao em torno
da possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos a prestacoes
com base em normas de cunho eminentemente programatico,
importa ressaltar que todas as normas de direitos fundamentais sao
diretamente (imediatamente) aplicaveis na medida de sua eficacia. O
elenco das referidas cargas eficaciais das normas definidoras de
direitos fundamentais completa-se com as seguintes propriedades:
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a) Acarretam a revogacdo dos atos normativos
anteriores e contrarios ao conteddo da norma
definidora de direito fundamental (...)

b) Contém imposi¢des que vinculam o legislador, no
sentido de que este ndo apenas esta obrigado a
concretizar os programas, tarefas, fins e ordens, mas
também que o legislador, ao cumprir seu desiderato
ndo pode afastar-se dos pardmetros pré-estabelecidos
nas normas definidoras de direitos fundamentais a
prestagdes. (...)

¢) Se impde a declaragdo de inconstitucionalidade de
todos os atos normativos editados na vigéncia da
Constituicdo, caso colidente com o conteudo dos
direitos fundamentais, isto €, caso contrario ao sentido
dos principios e regras contidos nas regras que 0s
consagram.

d) Os direitos fundamentais prestacionais de cunho
programatico constituem pardmetro para
interpretacdo, integragdo e aplicagdo das normas
juridicas (demais normas constitucionais e normas

infraconstitucionais), ja que contém principio,
diretrizes e fins que condicionam a atividade dos
orgdos estatais e influenciam, neste sentido, toda a
ordem juridica. (...)

e) Os direitos fundamentais a prestacdes — mesmo 0s
que reclamam uma interpositio legislatoris — geram, no
minimo, um direito subjetivo no sentido negativo, ja
que sempre possibilita ao individuo que exija do
Estado que este se abstenha de atuar de forma
contraria ao conteudo da norma que consagra o
direito fundamental.

Estando caracterizado que os direitos fundamentais sociais
possuem eficacia diretamente da Constitui¢do, a0 menos em certa
medida, no sentido de evitar que o Poder Publico restrinja a sua
densificacdo ja realizada, cabe verificar outra vertente dessa carga
eficacial, qual seja, a de impor ao Poder Executivo que efetive os
investimentos previstos na Lei Orgamentaria Anual em programas
especificos que concretizam direitos fundamentais sociais a

prestacoes.
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3. O or¢amento impositivo

Como ja verificado, a reserva do possivel tem sido entendida
como o contrapeso a eficacia dos direitos fundamentais sociais. De-
ve-se ter a compreensdo de que essa reserva ¢ composta, basica-
mente, pela competéncia do legislador em determinar a locagdo
dos recursos através das leis orcamentarias, assim como pela efetiva
disponibilidade (arrecadacdao) dos recursos ali previstos. Cristina
Queiroz (2006, p. 47-48) leciona nessa mesma linha:

Deste modo, e no que reporta ao problema da
“execucdo efectiva” (effective enforcement) desses
direitos e pretensGes no seu conjunto, o legislador
detém a primazia na respectiva configuragio e
concretizagdo, ja que a determinacdo dos meios
orcamentais e financeiros requeridos para a sua
realizagdo se integra no quadro da respectiva compe-
téncia, isto ¢, no dominio da sua “margem de ac¢do
estrutural”. Essa margem de acgdo estrutural confere
ao legislador o poder de determinar as “prioridades
politicas”. A literatura refere, a este proposito, que o
direito se encontra sujeito a um principio da “reserva
do possivel” (Vorbehalt des Moglichen).

Mas o que devera entender-se por “reserva do
possivel”? A dependéncia desses direitos e pretensdes
dos “recursos disponiveis”, querendo com isso
acentuar a dependéncia dos direitos fundamentais
sociais dos “recursos econdémicos” existentes e, desi-
gnadamente, relevar a necessidade de cobertura
orcamental e financeira. No minimo, uma quali-
ficagdo que se traduz no reconhecimento de que a
inexisténcia de recursos econémicos for¢a os poderes
publicos a fazer menos do que aquilo que em
principio se encontravam obrigados a fazer. A
relativizagdo dos direitos fundamentais sociais ao
abrigo da clausula da “reserva do possivel” trans-
formou a discussio em torno desses direitos e
pretensdes jusfundamentais num problema de
determinagdo da “competéncia” deciséria do legis-
lador politico democratico.
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Dessa forma, uma vez prevista na Lei Orgamentaria a
realizacdo de programas especificos que concretizam direitos
fundamentais de 2* dimensdo (por exemplo, um programa de
alfabetizacdo de adultos ou de construcdo de casas para os
desabrigados de determinada regiao), apdés um processo decisorio
democratico levado a efeito pelos representantes eleitos dos
legitimos detentores do poder - o povo -, e configurada a efetiva
arrecadacdo dos recursos direcionados a esses programas, nao ha
mais que se falar em obstaculo a eficacia dos direitos fundamentais
e, como corolario, surge uma obrigacdo com efeito vinculante ao
Poder Executivo: a de realizar tais programas em plenitude.

Contudo, tem-se que, atualmente, no Brasil, o or¢amento
publico ¢ entendido como meramente autorizativo, cabendo ao
Poder Executivo decidir sobre a sua efetiva execucdo'. Essa
concepgao esta em desacordo com os preceitos da Constituicao
Federal de 1988 que, dentro da nova hermenéutica aplicada no
Estado social, busca prover a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais, inclusive os sociais, culturais e econdmicos. As
conseqiiéncias dessa concepg¢ao tém sido, corriqueiramente, a baixa
taxa de realizagdo do orgamento por mera decisdo administrativa,
em todos os Entes da Federacao brasileira.

A propria Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei complementar
n°® 101/2002, ja labora no sentido de informar a necessidade de o
or¢amento publico ser impositivo em determinadas circunstancias,
sendo a interpretacdo constitucionalmente mais adequada do seu
artigo 9°, § 2°: “Ndo serdo objeto de limitacdo as despesas que constituam
obrigacées constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas
destinadas ao pagamento do servigo da divida, e as ressalvadas
pela lei de diretrizes orgamentarias” (grifo nosso), a que também
considera como obrigacdo constitucional dar a maxima efetividade
a cada um dos direitos fundamentais de 2% dimensao.

! Ressalte-se que, apesar dessa sua faculdade do Poder Executivo, nio pode haver
redirecionamento dos recursos orgamentarios sem prévia intervengdo legislativa.

358



REVIST ‘1Cn troje Tribunal de Contas do Estado do Ceard

Instituto Escola de Contas e Capacitagio Ministro Plicido Castelo

O principio da separa¢do e harmonia entre os Poderes reforca
o dever do Poder Executivo de realizar as escolhas do legislador
orcamentario. Uma vez determinado pelo legislador a realizagdo de
um determinado programa social, a regra geral deve ser a da
vinculagdo da Administragdo a essa vontade expressa. Ademais,
conforme leciona José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 740-741)
ao manifestar-se sobre aspectos do principio da legalidade, “a
reserva de execuc¢do das leis ¢ sempre uma reserva segundo a medida
das leis e segundo a medida da densidade de regulagdo das mesmas leis”
(grifos no original), ou seja, a discricionariedade administrativa é
balizada pela lei, e nao o contrario.

Ainda quanto ao principio da legalidade, ha de ressaltar o
questionamento de German Bidart Campos (apud MENDONCA,
2008, p. 245) de que: se o direito financeiro engloba tanto a
arrecadagdo quanto o gasto dos recursos publicos, por que somente a
tributagdo esta submetida aos parametros constitucionais, enquanto
a realizagdo dos gastos fica a disposi¢do do alvedrio das decisdes da
Administragdo Publica?

Nao se quer dizer com isso que ¢é vedada qualquer
discricionariedade por parte do Poder Executivo na execuc¢ao do
orcamento. Esta deve existir, até porque, em diversas situagdes, ¢ a
Administragdo Publica que apresenta maiores condi¢des de escolher
a maneira mais eficaz de realizar determinada tarefa. Contudo, a
discricionariedade somente pode se dar nas situagdes em que a Lei
Or¢amentaria assim o permitir. Eduardo Mendonga (2008, p. 257)
explica que “dotagdes especificas impdem condutas especificas, ao
passo que dotagdes programaticas — que instituem objetivos e metas
— deixam ao administrador a tarefa de decidir as medidas mais
adequadas a realizacdo do programa”. Ressalte-se que, mesmo
quando utiliza a discricionariedade, a Administracio Publica ndo
pode afastar-se do direcionamento constitucional da efetiva
concretizacao dos direitos fundamentais.

E certo também que podem ocorrer circunstancias que
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justifiquem a ndo aplicagdo dos recursos alocados pela Lei
Org¢amentaria, como pode ocorrer, por exemplo, quando a
Administragdo, realizando o preceito da economicidade e da
eficiéncia, consegue realizar as tarefas que lhe sio impostas com
recursos menores que os inicialmente previstos. Porém, como bem
lembra Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 381-382), cabe ao Poder
Publico o 6nus de demonstrar a efetiva indisponibilidade de recursos
e o seu ndo desperdicio.

Seguindo o escolio de Juarez de Freitas (2008, on line),
segundo o qual “é erro manifesto a falta de motivacdo expressa e
consistente dos atos administrativos que afetem direitos dos
‘administrados’, assim como a falta de ouvir suas alegacoes, antes da
tomada de decisdbes que os prejudiquem ou sacrifiquem
demasiadamente”, tem-se que a Administra¢ido publica deve sempre
motivar seus atos omissivos de ndo dar concretude ao que lhe impds
a Lei Orcamentaria.

Por ocasidao do julgamento das Contas de Governo pelo Poder
Legislativo, com o parecer prévio do Tribunal de Contas competente,
deve ser analisada amitde a realizagdao dos programas especificos
concretizadores de direitos fundamentais definidos nas Leis
Or¢amentarias. Respeitando o direito ao contraditério e a ampla
defesa do administrador publico, uma vez constado o flagrante
desrespeito, sem justificativa razoavel, ao que impds o legislador
orcamentario, cabe o julgamento irregular das referidas contas, por
viola¢ao a norma constitucional definidora de direitos fundamentais.

H4 de se salientar que o julgamento pelo Poder Legislativo
nao elide a possibilidade do controle judicial sobre a nao realizacao
efetiva do orgamento publico, por meio de ag¢ao civil publica, ou
mesmo de ac¢ao popular, pois, como bem explicita Eduardo
Mendonga (2008, p. 247), “ndo por acaso, autores como Ricardo
Lobo Torres ressaltam a importancia de se fortalecer uma cultura
orgamentdria, que nada mais é do que a percepgao de que a cidadania
fiscal ndo se esgota no dever de pagar tributos” (grifos do original).
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4. Conclusdo

Os direitos fundamentais apresentam diversos niveis de
eficacia juridica.

Quanto aos direitos fundamentais de 2* dimensao (sociais,
culturais e econdmicos), sobretudo os prestacionais, a doutrina vem
firmando o posicionamento de que, apos o advento do Estado
social, uma nova hermenéutica juridica se consolidou, a qual busca
prover a maior eficacia a esses direitos fundamentais. Dessa forma,
ja sdo reconhecidas diversas cargas eficaciais, objetivas e mesmo
subjetivas, aos direitos fundamentais sociais.

Assim, verifica-se que a Lei Or¢amentaria, ao definir
programas especificos que concretizam direitos fundamentais de 2°
dimensao, vincula, regra geral, a Administracdo Publica, devendo
ter-se como constitucionalmente correto falar, nesse sentido, em
orcamento impositivo no Brasil apdés o advento da Constituicao
Federal de 1988, cabendo ao Poder Legislativo, aos Tribunais de
Contas, ao Poder Judiciario e ao cidadao o efetivo controle da
referida atividade vinculada do Poder Executivo.
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