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RESUMO

Esta pesquisa se propde a analisar, a partir do ordenamento
juridico brasileiro, o nivel de vinculacdao que a Administracdo
Publica possui na execucao das acoes, informadas no orcamen-
to publico, que concretizam direitos fundamentais sociais de
natureza prestacional. O orcamento publico progrediu de um
meio de controle politico do Poder Legislativo sobre o Poder
Executivo para um instrumento do planejamento e da progra-
macao, decididos democraticamente, do agir financeiro do Es-
tado. O século XXI consagra um novo processo hermenéutico
que supera o classico modelo positivista. Esse pds-positivismo
apresenta as suas inovagoes: a comprovagao da for¢a normativa
das normas constitucionais de direitos fundamentais, inclusive
0s sociais prestacionais, e do prestigio dos valores consagrados
constitucionalmente. A Constituicdo de 1988 impde ao agen-
te publico o dever de apresentar conduta clara e transparente,
mostrando sempre reveréncia a sociedade, prestando-lhe contas
dos seus atos e justificando suas atitudes, inclusive as discricio-
narias e omissivas. Nesse contexto, o ordenamento juridico bra-
sileiro impde o reconhecimento da existéncia de uma norma,

1 Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino
(UMSA), de Buenos Aires (Argentina). Pesquisador do grupo Democracia e Finangas Publicas da
Universidade Federal do Ceara (UFC). Autor do livro Direito Constitucional Financeiro: direitos
fundamentais e orcamento publico. E-mail: michel.andre07@gmail.com

Rev. Controle, Fortaleza, v. 16, n.1, p. 77-112 jan/jun, 2018. 77



implicita, de orcamento impositivo na concretizacao de direi-
tos fundamentais sociais. Em razao das circunstancias de cada
caso concreto, sua aplicacio se da como norma-regra ou como
norma-principio. A priori, o orcamento deve ser executado de
forma plena pela Administracdo. A razoabilidade da conduta e
das motivagoes expressas pela Administracdo serao sempre pas-
siveis de aferi¢ao pelo Poder Judiciario, pela sociedade e pelos
demais 6rgaos de controle.

Palavras-Chave: Orcamento Publico. Eficacia dos Direitos Funda-
mentais Sociais. Discricionariedade. Dever de Motivacéo.

ABSTRACT

78

objective of this research is to analyze the binding level that the
Public Administration possesses in the implementation of ac-
tions, informed on the public budget, that achieve fundamen-
tal social rights provided by the State, from the Brazilian legal
system. Public budgeting progressed from a form of political
control of the Legislative Power over the Executive Power, to a
planning instrument, which democratically decides the finan-
cial actions of the State. The twenty-first century established a
new hermeneutic process that overcame the classic positivist
model. This new model presents its innovations: attesting the
strength of constitutional standards of fundamental rights, in-
cluding social provisions, and the prestige of constitutionally
renowned values. The Brazilian Federal Constitution of 1988
imposes a duty to public agents, to present a clear and trans-
parent conduct, always showing reverence to society, being
accountable and justifying its attitudes, including those discre-
tionary and omissive. Given this context, the Brazilian legal
system requires the recognition of the existence of an implicit
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standard of imposed budgeting to achieve fundamental social
rights. Given the circumstances of each individual case, its
application occurs as standard rule or standard principle. Ini-
tially, the budget must be fully implemented by the Adminis-
tration. The Judiciary, society and other control agencies will
always be able to confirm the reasonableness and the motiva-
tions of the conduct.

Keywords: Public Budget. Effectiveness of Fundamental Social
Rights. Discretion. Duty of Motivation.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho, partindo da revisao e andlise das principais
posicoes da doutrina e da jurisprudéncia sobre a estrutura e
funcao dos orcamentos publicos, o exercicio legitimo da dis-
cricionariedade administrativa e a forca normativa dos direitos
fundamentais sociais — especialmente em matéria de finangas
publicas e na margem de imposicao que o orcamento publico
impoe ao ordenador de despesa quando prevé investimentos
em atividades que concretizam direitos fundamentais sociais —,
busca identificar, por meio de um raciocinio dedutivo, o nivel
de vinculagao constitucionalmente adequado do administrador
publico as dotagoes orcamentarias de investimento que concre-
tizam direitos fundamentais sociais.

Nao se pode olvidar o fato de que, ap0s a tragédia huma-
na que representou a Segunda Guerra Mundial e a constatacgao,
em virtude dos modelos interpretativos entao vigentes, da im-
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possibilidade juridica de deter o avanco das forcgas totalitarias,
passou-se a reconhecer a necessidade de preservar os valores
mais caros a ordem social.

Surge outra maneira de estruturar os ordenamentos juridi-
cos e uma nova hermenéutica na qual os principios, configura-
¢ao basica adotada para apontar os direitos e valores reconheci-
dos como fundamentais, sao progressivamente mais estudados
e compreendidos e, em consequéncia, adquirem forca norma-
tiva e a condicao de pecas estruturantes dos ordenamentos ju-
ridicos, permitindo que os valores e direitos fundamentais per-
meiem a interpretacao de todos os instrumentos normativos e
possam conviver, mesmo quando aparentemente conflitantes.

Na contemporaneidade, o orcamento publico, a par de
ser uma lei, é entendido apenas como uma peca de administra-
¢ao do erario, sem forca autbnoma de vincular sua execucao.
Sem duvida, as atuagoes financeira e econdmica do Estado con-
temporaneo, cujas complexidade e importancia crescem conti-
nuamente, robustecem a necessidade de aperfeicoar a compre-
ensdo das leis orcamentarias.

Na execucao do orcamento publico, entretanto, cons-
tantemente resulta uma baixa realizacdo dos investimentos
previstos que concretizariam direitos fundamentais sociais,
redundando, com acentuada frequéncia, em descompasso ao
planejado para o desenvolvimento social e repercutindo, inclu-
sive, no desenvolvimento econdmico.

O estudo que agora se desenvolve tem sua fonte no Direi-
to Constitucional, nos direitos fundamentais de natureza social
e nos valores basilares dos contemporaneos Estados ocidentais,
utilizando como parametro o ordenamento juridico brasileiro.
A questao principal desta pesquisa pode ser sintetizada na se-

80 Rev. Controle, Fortaleza, v. 16, n.1, p. 77-112 jan/jun, 2018.



guinte formulacao: é possivel deduzir, com base nos valores
gue formam atualmente o nucleo do ordenamento juridico bra-
sileiro e da forca normativa dos direitos fundamentais sociais,
a existéncia de uma norma implicita de orcamento impositivo
na concretizacao de direitos fundamentais sociais? Em caso de
a resposta ser positiva, surgira a questao secundaria de perquirir
o contetdo dessa norma.

Resulta simples observar que valores caros aos Estados
democraticos contemporaneos se contrapoem nas questoes que
se propoe elucidar: a separagdo e harmonizacao dos poderes,
a legalidade, a democracia material, a responsabilidade fiscal,
a discricionariedade do administrador publico, a dignidade da
pessoa humana, o minimo existencial e a reserva do possivel.

Com arrimo na analise do ordenamento juridico brasi-
leiro — e nas posicoes da doutrina e da jurisprudéncia —, que
incorpora valores e replica a nova hermenéutica, buscar-se-a
estabelecer a que grau de vinculagao estao submetidos os po-
deres publicos — sobretudo o Executivo — a realizacao dos in-
vestimentos sociais previstos nas leis de orcamentos publicos.

Oferecer um caminho para a solucao desse problema ju-
ridico com graves repercussoes juridicas, politicas, econdmicas
e sociais, promovendo a harmonia entre os Poderes constitui-
dos, assim como entre os principais valores juridicos das socie-
dades contemporaneas ocidentais, é fundamento para envidar
esforcos na realizacao da pesquisa que se desenvolvera.

2 EVOLUCAO DO ORCAMENTO PUBLICO

De instrumento de controle politico do rei pelos suditos a
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peca basilar do planejamento e execucao das atividades estatais
a serem desenvolvidas de acordo com as escolhas realizadas
pela populacdo sobre o que fazer — e o que nao fazer —, dentre
tantas demandas existentes, com os limitados recursos publi-
cos, o orcamento publico apresentou forte evolucao.

2.1 Orcamento tradicional/classico

O orcamento publico apareceu como um meio completo
na Inglaterra, em meados de 1822. O liberalismo econdémico
estava em franco crescimento, existindo grande contestacao ao
desenvolvimento das despesas publicas, pelo fato de ocasionar
acréscimos, nos onera tributarios. O orcamento classico era um
documento de progndstico da receita e de permissao de despe-
sas com destaque no dispéndio.

Baleeiro (2010, p. 529) informa que sua primordial fun-
¢ao inicial foi a de permitir aos 6rgaos de representacao um
dominio politico acerca das acoes do Poder Executivo. O Poder
Legislativo almejava apenas saber quanto o Poder Executivo
pretendia arrecadar e quanto seria gasto, ndo se questionando
objetivos ou metas do governo. Buscava realizar a fiscalizacao
financeira e a contencao das tendéncias perdulérias de gover-
nantes dissociados dos interesses gerais das massas (BALEEIRO,
2010, p. 530). As questoes juridicas eram mais valorizadas do
que as econdmicas, e as financgas publicas distinguiam-se por
sua neutralidade, pois se concebia que a estabilizacao finan-
ceira se instituiria normalmente. Ademais, as despesas publicas
nao pesavam tanto em relacdo a economia em geral.

2.2 Orcamento-programa
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Entre os essenciais componentes administrativos desen-
volvidos no século XX, um de maior destaque foi o planeja-
mento. Sua aplicacao sisttmica nos projetos militares desde a
Segunda Guerra Mundial colaborou para aprimora-lo e desen-
volvé-lo a ponto de instigar as organizacoes e setores do gover-
no a incorporar seus métodos.

A propensao a conectar de maneira cada vez mais ami-
Gde o orcamento ao planejamento ocorria com naturalidade,
evoluindo até a criagdo, nos anos de 1960, do PPBS — Plan-
ning, Programming and Budgeting System (Sistema de Plane-
jamento, Programacao e Orcamento). Conforme Giacomoni
(2012, p. 60),

A nova concepgao integrava de forma sistematica:
os diagndsticos e progndsticos, os objetivos, a ana-
lise de custos alternativos, os programas e projetos
com suas metas, os recursos a serem empregados,
a indicacao de custos, bem como os esquemas de
avaliacao e controle. O planejamento teria o papel
mais saliente em todo o processo, e isso seria possi-
vel devido ao estagio alcangado pelas modernas téc-
nicas de informacdo que visavam auxiliar a analise e
a tomada de decisoes.

A evolucao do PPBS levou ao atual modelo de orcamen-
to-programa que ¢, fundamentalmente, o adotado pelas nor-
mas de direito financeiro brasileiro. Esta fortemente unido ao
planejamento, e traduz o maior padrao de classificacao das
acoes governamentais. Sendo assim, observa-se ser um projeto
de trabalho que associa, numa percepcao gerencial, planeja-
mento e orcamento com finalidades definidas. A proeminéncia
é nas efetivacdes e nao no que se emprega. Considera Palu-
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do (2012, p. 9) que esse é o Ginico método que unifica plane-
jamento, orcamento e gestao — e, como o planejamento tem
inicio pela determinacao de objetivos, nao existe orcamento
-programa sem uma visao definitiva dos objetivos. Essa uniao
é realizada por meio de programas — vinculos que ligam o pla-
nejamento e o orcamento.

Com o inicio da crise do Welfare State, nos anos de 1980
e 1990, passou-se a ter como premissa maior o equilibrio orca-
mentario?. Ricardo Lobo Torres (2008, p. 27) salienta que a fun-
¢ao econdmica do Estado decresceu, mas permaneceu a fun-
cao reguladora. No atual Estado brasileiro, que, além de social,
é democratico, pela via do orcamento publico se proveem o
controle dos gastos publicos, o redirecionamento das despesas
vinculadas as politicas sociais e o incremento na regulamen-
tacao social e econdmica. A sociedade deve buscar a solucao
dos seus problemas e ao Estado cabe, conjuntamente, atuar nos
espacos onde haja caréncia de meios e de recursos.

Divisa-se entao a ideia de que o papel saliente a ser cum-
prido pelo orcamento publico ha de ser como instrumento de
controle, ndo do tipo politico ou administrativo, mas econémi-
co, observando se a Administracao esta realizando o que foi
determinado — metas e objetivos, principalmente — por toda a
atividade de planejamento que resultou no orcamento publico
vigente, tendo sempre em conta a licao de Allen Schick (1978,
p. 155): o controle serd sempre o primeiro problema de qual-
quer processo orcamentario.

2 A Alemanha alterou a interpretacdo da constituicao orcamentaria (declarou-se que a
expressdo “equilibrio econdémico” é um conceito indeterminado com abertura para recepgao de
novos conhecimentos das Ciéncias Econdmicas). Nos EUA adotaram-se leis importantes que modi-
ficaram o processo de aprovagao e execugao do orgamento, provendo maior poder ao Congresso
(Congressional Budget and Impoundment Control Act — de 1974 e Omnibus Budget Reconciliation
Act —de 1990) e restringindo despesas, quando determinados limites sao ultrapassados (Cramm-Ru-
dman-Hollings Act — de 1985).

84 Rev. Controle, Fortaleza, v. 16, n.1, p. 77-112 jan/jun, 2018.



2.3 Controle social sobre a discricionariedade administra-
tiva na execucao orcamentaria

A realizacdo do gasto publico, como resultado da demo-
cratizacao da elaboracao orcamentaria, estd suscetivel de ser
controlada por intermédio de mecanismos sociais®. Especial-
mente quando se considera o elevado valor das verbas orca-
mentarias pablicas nos atuais estados sociais, cresce em impor-
tancia a mobilizacdo da sociedade no sentido de assegurar que
as decisoes delineadas pela coletividade possam efetivamente
ser concretizadas (JACINTHO, 2000, p. 93), seja por meio da
instauracao de critérios bastante confiaveis para o exercicio da
discricionariedade, seja ao se controlar a atividade estatal.

A orcamentacao publica como método pelo qual se ex-
pressa o planejamento das acbes governamentais abrange ela-
boracao, execucao e fiscalizacao orcamentaria (TORRES, 2008,
p. 437 ss.; CORTI, 2007, p. 219 ss.). Efetivamente, ndo parece
ser coerente haver a elaboracao orcamentaria democratica sem
a fiscalizacdo da sua execugao realizada também democratica-
mente. A garantia do atendimento aos principios fundamentais
expressos na Constituicdo requer vigilancia constante sobre
aqueles que exercem o poder (MENDONCA, 2010, p. 142-143).

O controle da realizacdo de sua capacidade de investi-
mento é o que ird prover ao Estado os meios para concretizar as
suas prestacoes positivas, devendo fomentar a consolidagcao dos
direitos fundamentais. As garantias basicas do povo nao restam
asseguradas apenas pela singela execucao fiscal, mas, principal-

3 Nao se propoe aqui o controle social na esfera individual, mas estritamente do controle
democratico participativo, aquele capaz de configurar uma nova forma de Estado, conforme Paulo
Bonavides (2001, p. 19).
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mente, mediante o controle que se exerce da efetiva distribui-
cao dos recursos dela provenientes e do atendimento as deci-
soes constantes na lei orcamentaria JACINTHO, 2000, p. 119).

Malgrado haver, em alguns casos, necessidade de regula-
mentacao formal do controle popular, deve ser acolhida a apli-
cabilidade direta e imediata do principio da democracia e do
seu corolario — o principio da participacao popular (FREITAS,
2002, p. 19) —, tendo em vista que as delimitacdes aos direitos
fundamentais devem ser tomadas restritivamente, existindo, em
algum nivel, vinculacao direta e instantanea do poder publico —
e dos particulares — a todos os direitos fundamentais.

O controle social sobre o processo orcamentario, longe
de obstar, deve fortalecer os distintos controles (interno, exter-
no e jurisdicional) constitucionalmente preditos e favorecer um
orcamento inclusivo e participativo, proporcionando a mais am-
pla e esclarecedora participagdo social no processo de debate,
elaboracao e execucao orcamentaria, propenso a revelar a real
qualidade e a legitimidade dos gastos e a eficiéncia e a legalida-
de da arrecadacao (FREITAS, 2001, p. 26).

2.4 Eficacia da lei orcamentaria
A méa compreensao da legalidade orcamentaria ainda é
uma caracteristica da hermenéutica do sistema juridico orca-

mentario brasileiro (MENDONCA, 2010, p. 73). A principal
face da incompreensao sobre a forca normativa da lei orcamen-
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taria é a interpretacao ainda majoritaria* de que esta lei é um
mero ato administrativo sui generis que autoriza os gastos, mas
nao obriga a sua execucao. A faculdade de executar o que in-
forma a lei orcamentaria s encontra excecao nos pontos em
que ha uma imposicao pela Constituicio — como as despesas
minimas com satde (CF/88, art. 198 §§2° e 3° e ADCT, art. 77)
e educacao (CF/88, art. 212 e ADCT, art. 60) — ou por alguma
outra lei>. Afora essas excecoes, o que se observa é o total des-
compromisso do Poder Executivo com a execucao das demais
dotacdes, que se revela inclusive na falta de qualquer motiva-
¢ao para a nao realizacao desses investimentos.

Essa interpretacao da lei orcamentaria como sendo uma
lei meramente formal foi concebida na Alemanha, no século
XIX, com o objetivo de restringir pretensoes a direitos subjeti-
vos com arrimo na lei orcamentaria, tornando a execugao das
dotacoes orcamentarias refém da discricionariedade da admi-
nistracdo. Apesar de toda a evolugao das fungoes do orcamento
publico nas ultimas décadas, a doutrina e a jurisprudéncia bra-
sileiras ainda seguem essa teoria.

O Poder Judiciario, sistematicamente, despreza as previ-
soes orcamentarias e o seu planejamento subjacente. Quando
reconhece a existéncia de uma obrigacao estatal, a impoe sem
observar o orcamento, ao passo que, quando se demanda judi-
cialmente a execugao do orcamento, o juiz a nega sob o funda-

4 Em sentido contra majoritdrio, cf. OLIVEIRA, p. 327 (apud MENDONCA, 2010, p.74):
“Se 0 orcamento é ou nao lei formal, se constitui simples autorizacao e se fosse verdade que em
relagao as despesas nao seria mais do que um ato-condigao, parece claro que o que pode ou nao
obrigar o Executivo a executar o orcamento, tal como aprovado e autorizado pelo Legislativo, nao
é nenhum desses motivos, mas as particularidades de cada caso concreto. Nao se pode, objetiva-
mente, sem considerar a realidade dos fatos, obrigar o administrador a cumprir cegamente a lei
orgamentdria, nem deixar a seu arbitrio o que pode ou nao ser efetivado. [...] Em regra, as despesas
autorizadas vinculam o administrador, salvo se demonstrar a impossibilidade ou séria inconvenién-
cia de sua efetivacao”.

5 A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000) impde o pagamento
do funcionalismo publico e das demais verbas de indole trabalhista.
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mento de que nao se pode obrigar o Estado a partir meramente
da lei orcamentaria.

Nao se esta aqui afirmando que o orcamento deva ser um
empecilho a realizacdo de um direito ou que o Poder Judiciario
nao exerce a prerrogativa de apreciar questdes orcamentarias.
Muito pelo contrario. Apenas se expoe a pouca importancia, na
pratica, do orcamento publico.

Essa atual realidade viola categoricamente diversos prin-
cipios fundamentais da Constituicao brasileira, tais como a se-
paracao de Poderes, a dignidade humana, a democracia, a repu-
blica, a legalidade e o direito a uma boa administracdo publica.

A concepc¢ao de que o orcamento é meramente autori-
zativo é, portanto, falaciosa. E fato que, em muitas circunstan-
cias, pode ser necessario nao realizar determinado gasto para
efetivar outros. Isso deve ser, porém, a excecao e nao a regra.
Ademais, os créditos adicionais foram criados justamente para
prover essa flexibilidade a execugcdo orcamentéria. Neste sen-
tido, analisar de modo mais atento o quadro formado pela per-
cepcao do orcamento como autorizativo pode evidenciar que
esse modelo tem graves efeitos para a sociedade.

2.4.1 O poder de nao fazer nada

Qual é o real fundamento para a concepgao de que o or-
camento publico é meramente autorizativo? No Brasil, parece
ser simples a resposta: para prover a condicao do Poder Execu-
tivo de ndo gastar (MENDONCA, 2010, p. 78).

A Constituicao exige todo um procedimento formal para
modificar o orcamento via créditos adicionais e impede a reali-
zacao de qualquer despesa sem a respectiva dotacao orcamen-
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taria (CF/88, art. 167, 1, 1, V, VI e VII). Dai resulta que o orca-
mento autorizativo, simplesmente, autoriza a Administracao a
nao gastar, mas nao a autoriza a aplicar os recursos publicos
como bem entender. E constitucionalmente mais adequado o
entendimento de que, uma vez realizada a arrecadacao dos va-
lores previstos na Lei Orcamentaria, ganham concrecao apenas
as aplicagcoes previstas na Lei Orcamentaria. O resultado do
exposto é que os recursos nao utilizados pelo Poder Publico fi-
cam, aparentemente, numa zona neutra, inacessivel a qualquer
um que nao seja ordenador de despesa.

Nao ha de se imaginar, no entanto, que efetivamente
valores monetérios tao significativos fiquem sem qualquer uti-
lizagdo. O que normalmente ocorre sdo duas possibilidades:
(a) o Poder Legislativo cede, no final do ano fiscal, que sejam
utilizados para cobrir gastos excessivos com dotacdes previstas
inicialmente — em geral relacionadas ao custeio da maquina pu-
blica — denotando a falta de compromisso do Poder Executivo
com a responsavel programacao e execucgao financeira durante
todo o exercicio. Se faltam recursos no final do ano e houve a
arrecadacao inicialmente prevista, o que mais pode justificar
um gasto além do previsto com pessoal e materiais de uso e
consumo?; (b) esses valores passam a compor o superavit pri-
mario — aqui se caracteriza efetivamente uma verdadeira deci-
sao de nao gastar — que se consolida em um patamar superior
ao inicialmente previsto na lei orcamentaria se a arrecadacao
prevista tiver se concretizado e se as despesas realizadas hou-
verem respeitado as dimensdes das dotagdes iniciais. As duas
situacoes demonstram o défice democratico da conduta da Ad-
ministracao ao nao respeitar as decisdes expressas no orcamen-
to elaborado com preponderancia, ao menos juridicamente, da
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opiniao do Poder Legislativo.

Assevere-se que nao gastar pode ser uma opcao legiti-
ma. Essa decisao, entretanto, deve se adequar ao procedimento
estabelecido pela Constituicao e nao ha de ser tao corriqueira
como soi acontecer. Mesmo quando a arrecadacao nao é sufi-
ciente para os gastos previstos, a decisdo do que nao realizar
deve obedecer aos parametros constitucionais, observando to-
dos os controles e limitacoes.

Neste ponto, é razoavel compreender que deve haver um
tratamento diferenciado a nao execucoes fundamentadas em
motivacoes concretas em relagdo as com motivacao baseada na
politica, na irresponsabilidade ou na incompeténcia. A Gnica
maneira de identificar qual das duas situacdes esta ocorrendo
é por meio da analise das justificativas expressas pela Adminis-
tracao para a sua conduta. O Poder Executivo, todavia, justifica
as suas decisoes de nao gastar? A resposta costuma ser negativa.

O quadro constitucional atual parece exigir algum nivel
de vinculacao juridica da Administracao as decisdes democra-
ticas e republicanas expressas no orcamento. Cabe, portanto,
analisar os fundamentos dessa concluséo.

3 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
PRESTACIONAIS

Os argumentos reunidos para justificar uma baixa eficacia
imediata dos direitos fundamentais sociais prestacionais sao re-
sumidos no conceito de uma reserva do possivel que, no Brasil,
assume as seguintes feicoes, conforme Ingo Sarlet (2007, p. 304):

A assim denominada reserva do possivel apresenta

90 Rev. Controle, Fortaleza, v. 16, n.1, p. 77-112 jan/jun, 2018.



pelo menos uma dimensao triplice, que abrange: a)
a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacao dos direitos fundamentais; b) a disponi-
bilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
que guarda intima conexao com a distribuicao das
receitas e competéncias tributdrias, orcamentarias,
legislativas e administrativas, entre outras, e que,
além disso, reclama equacionamento, notadamen-
te no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) ja na perspectiva (tam-
bém) do eventual titular de um direito a prestacoes
sociais, a reserva do possivel envolve o problema
da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também
da sua razoabilidade.

Baseada nessas restricoes, a doutrina entendia as normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais
prestacionais como de eficacia limitada, pois elas seriam mera-
mente programaticas no sentido de que definiriam fins e tarefas
a serem realizados pelo Estado por meio de uma posterior ativi-
dade legislativa e ainda uma subsequente conduta administrati-
va (GRADVOHL, 2009, p. 352).

Essa classificacdo, contudo, nao pode mais persistir uma
vez em curso a nova hermenéutica, inspirada por uma teoria
material de valores, que ressalta a forca vinculante das normas
definidoras de direitos fundamentais — inclusive e sobretudo
os direitos sociais prestacionais —, direcionando o Estado de
maneira firme a concretizacao efetiva dos direitos fundamentais
insculpidos nas constituicoes (BONAVIDES, 2008, p. 543-550;
BARROSQO, 2009, p. 302).

Como ja manifestado por Luis Roberto Barroso (2003, p. 47),

O poés-positivismo identifica um conjunto de ideias
difusas que ultrapassam o legalismo estrito do posi-
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tivismo normativista, sem recorrer as categorias da
razao subjetiva do jusnaturalismo. A sua marca é a
ascensao dos valores, o reconhecimento da normati-
vidade dos principios e a essencialidade dos direitos
fundamentais. Com ele, a discussao ética volta ao
Direito. O pluralismo politico e juridico, a nova her-
menéutica e a ponderacgdo de interesses sao compo-
nentes dessa reelaboracao teérica, filoséfica e pratica
que fez a travessia do milénio passado para o atual.

O pés-positivismo trouxe novas concepcoes sobre as
normas definidoras de direitos fundamentais prestacionais, que
passaram a lograr muito maior nivel de eficacia.

Quanto a possibilidade de se demandar direitos presta-
cionais subjetivos diretamente da norma constitucional de di-
reitos fundamentais sociais, cabe observar o modelo proposto
por Robert Alexy, resumido por Sarlet (2007, p. 368-369):

Muito embora o préprio Alexy reconheca que seu
modelo nao define quais direitos sociais o indivi-
duo efetivamente possui, demonstrando apenas que
pode té-los, sua concepgao estabelece alguns para-
metros genéricos, que permitem o reconhecimento
de direitos origindrios a prestacdes nas seguintes
circunstancias: a) quando imprescindiveis ao prin-
cipio da liberdade fatica; b) quando o principio da
separacao dos poderes (incluindo a competéncia
orcamentéria do legislador), bem como outros prin-
cipios materiais (especialmente concernentes a di-
reitos fundamentais de terceiros) forem atingidos de
forma relativamente diminuta.

No Brasil, na esteira do modelo de Robert Alexy e tendo
como premissas o principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais, inclusive os sociais prestacionais, que vinculam
diretamente os poderes democraticos, e o valor fundamental
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da dignidade humana (CF/88, art.1°, Ill), que possui um ntcleo
inviolavel o qual informa todos os direitos fundamentais, en-
tende-se serem exigiveis direitos sociais subjetivos diretamente
da prépria norma constitucional que define direito fundamental
social (SARLET, 2007, p. 374-375).

A partir da viabilidade juridica de lograr direitos subje-
tivos nas situacoes em que se demonstra estar em risco a vida
com dignidade minima — que representa, ao final, o minimo da
liberdade fatica — é possivel deduzir que, nas situacdes em que
o principio da reserva orcamentaria do legislador esta suprido,
é razoavel defender a existéncia de um direito objetivo — e, em
algumas situacoes, subjetivo — a uma oposicao a um compor-
tamento omissivo da Administracao Pdblica na execucao do
orcamento publico na concretizacao de direitos fundamentais
sociais prestacionais. Cuida-se, entdao, do que se busca, nesta
pesquisa, denominar e definir como “norma do orcamento im-
positivo na concretizacao dos direitos fundamentais sociais”.

3.1 A amplitude da vinculagao dos poderes publicos aos
direitos fundamentais

A norma constitucional brasileira da aplicabilidade ime-
diata dos direitos fundamentais sociais (CF/88, art.5°, §1°) é de
natureza principiolégica, pois é um mandado de otimizagao
de sua eficacia, ou seja, impde aos poderes puiblicos que con-
cretizem o objeto de cada direito fundamental, na maior me-
dida possivel, no caso concreto (SARLET, 2007, p. 388). Dai
deriva o conceito de que os poderes publicos devem sempre
ter os direitos fundamentais como ponto de baliza e referen-
cial (MIRANDA, 2000, p. 279), continuamente os respeitando
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e promovendo (ANDRADE, 2006, p. 264). Ademais, a eficacia
vertical possui natureza duplice. Além da obrigacdo de prover a
maior concrecao possivel aos direitos fundamentais — natureza
positiva —, a natureza negativa da eficacia vinculante afirma a
necessidade de o Poder Publico respeitar o nivel de protecao
ja consagrado a um direito fundamental, sendo premente que
justifique qualquer ato contrario a este dever de respeito (BA-
DURA apud CANOTILHO, 2003, p. 592).

3.1.1 A vinculagdo dos 6rgaos administrativos aos direi-
tos fundamentais

Todos os poderes publicos estao vinculados aos direitos
fundamentais nas suas atividades cotidianas, realizando-as em
maxima conformidade com os valores que estes informam. Esta
vertente da vinculagao vertical tem especial importancia para a
Administracao, quando interpreta e aplica os conceitos abertos
e clausulas gerais e, sobretudo, no exercicio da sua atividade
discricionaria (JARASS; PIEROTH apud SARLET, 2007, p. 394).

E fato que os 6rgaos administrativos precisam possuir ra-
zoavel dose de discricionariedade para exercerem suas ativida-
des. Na realizacao das politicas publicas é necesséria certa dose
de flexibilidade para que se possa amoldar a execucao do dia a
dia as dificuldades e oportunidades que surgem fora do que foi
inicialmente previsto.

A vinculagdo do Poder Executivo aos direitos fundamen-
tais, contudo, é bem mais ampla do que a imposta pela Cons-
tituicao ao Poder Legislativo, j& que este possui, até pelo seu
quantum de legitimidade democratica, maior margem de atua-
¢ao para concretizar os direitos fundamentais (ALEXY, 2009, p.
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130 ss. e 420 ss.). Nesse passo, a doutrina oferece certo consen-
so de que nao é possivel aos 6rgaos administrativos de execucao
se afastarem da aplicacao de uma lei alegando sua inconstitucio-
nalidade, mesmo em caso de afronta a direitos fundamentais,
com excecao do direito a vida e a integridade pessoal (CANO-
TILHO, 2003, p. 596-597; MIRANDA, 2000, p. 283).

Seguindo o exposto, e utilizando um raciocinio l6gico-de-
dutivo, é possivel concluir que, quando um direito fundamental
esta com seu contetido densificado por uma lei, a vinculacao
da Administracao aos direitos fundamentais exprime-se ainda
mais robusta. Pode-se dizer que, nesse caso, o principio da le-
galidade reforga o principio da subordinacao a Constituicao.

Seguindo no mesmo raciocinio, conclui-se que nos mo-
mentos em que a lei defere ao administrador uma elevada dose
de discricionariedade, quanto mais vagos os termos da lei, com
maior rigor deve ser observado o contedido da norma constitu-
cional, sobremaneira as de direitos fundamentais, na interpreta-
cao e execucao dessa lei (SARLET, 2007, p. 396).

Portanto, para a concretizacao dos direitos fundamentais
sociais a prestacoes, o ponto central esta em extrair, em cada
caso, o nivel mais adequado para a discricionariedade da ad-
ministracao, tendo em conta o modo como os principios da
legalidade e da subordinagdo a Constituicio se mostram e se
relacionam — ora com sinergia e, em outros momentos, apon-
tando caminhos divergentes. O que se pode asseverar é que,
nos momentos em que a legalidade e a constitucionalidade se
reforcam, a discricionariedade administrativa diminui.

Isso tem especial importancia quando se analisam os atos
omissivos da administracao na execucao das tarefas impostas
pela Constituicao e densificadas na Lei Orcamentaria Anual.
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Assim, entende-se que o ordenamento juridico brasileiro impoe
implicitamente, em algum nivel, um or¢camento impositivo ao
Poder Executivo, quando prevé acoes e aloca recursos para dar
concrecao a direitos fundamentais sociais®.

4 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA LEGITIMA

A discricionariedade administrativa legitima nao é mera
faculdade, mas competéncia da Administracao de avaliar e es-
colher, em cada caso concreto, a melhor solucao, mediante,
necessariamente, justificativas validas e coerentes, respeitando
os limites formais e materiais impostos pelo ordenamento juri-
dico (FREITAS, 2009, p. 24).

Importante é perceber que o sistema juridico — o ordena-
mento juridico in totum —, nao apenas uma lei isolada, é o defi-
nidor do universo de opg¢oes validas e impoe ao administrador
motivar adequadamente seus atos (BARROSO, 2007, p. 13).

Os valores constitucionais, muitas vezes dotados de na-
tureza principiologica, impoem uma nova ordem, na qual nao
h& ato administrativo insindicavel (CURVELO apud FREITAS,
2009, p. 30). Se nao for possivel avaliar a decisao, sempre se

6 No sentido, Luiza Frischeisen (2000, p. 59, 95 e 97): “Nesse contexto constitucional,
que implica também na renovacao das praticas politicas, o administrador esta vinculado as politicas
publicas estabelecidas na Constituicao Federal; a sua omissao é passivel de responsabilizagdo e a
sua margem de discricionariedade é minima, nao contemplando o nao fazer. [...] Como demonstra-
do no item anterior, o administrador publico esta vinculado a Constituicao e as normas infracons-
titucionais para a implementacao das politicas pablicas relativas a ordem social constitucional,
ou seja, prépria a finalidade da mesma: o bem-estar e a justica social. [...] Conclui-se, portanto, que
o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de
implementagao de politicas publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou
deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integragao. [...] As duvidas
sobre essa margem de discricionariedade devem ser dirimidas pelo Judiciario, cabendo ao Juiz dar
sentido concreto a norma e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo ou comissi-
vo), verificando se 0 mesmo nao contraria sua finalidade constitucional, no caso, a concretizagao
da ordem social constitucional” (grifos nossos).
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deve controlar a razoabilidade das motivacoes desta (MOREI-
RA NETO, 2002, p. 49). Assim, todo ato administrativo deve
ser passivel de aprovacao em um exame racional e isento, por
qualquer cidadao ou érgao de controle.

Exige-se equilibrio, inclusive por parte do controlador,
na afericao da vinculacao da Administracao aos valores cons-
titucionais. O que a Constituicao visa evitar é o vicio da dis-
cricionariedade excessiva — quando sao transpostos os limites,
formais e materiais, do ato — e da discricionariedade insuficien-
te — quando o Administrador deixa de realizar uma atividade a
qual a Constituicao, sobretudo os direitos fundamentais, o obri-
ga. Os vicios por omissao, principalmente nos casos em que a
dignidade humana encontra-se em risco, mas nao somente nes-
ses, podem vir a resultar em prejuizo maior para o cidadao do
que uma decisao desproporcional’. Muitas vezes o nao decidir
— ou o decidir permanecer inerte — é a maior afronta possivel
aos valores constitucionais.

Desta forma, pode-se entender a discricionariedade admi-
nistrativa como legitima quando, dentre outros aspectos, logra,
de maneira eficaz, eficiente e devidamente motivada, realizar
os valores e tarefas constitucionalmente definidos (SPINDOLA
apud FREITAS, 2009, p. 29).

4.1 A necessidade de motivacao dos atos administrativos

Na era do pdés-positivismo, quando os valores e as tarefas
definidas constitucionalmente atingem relevancia sem par na
histéria do constitucionalismo, é preponderante o fato de que
todos os atos administrativos denotem uma motivagao consis-

7 Por exemplo, decidir construir uma escola numa regiao que nao seja a de maior deman-
da ¢ pior do que nao construir escola alguma se o recurso para tal agao ja esta disponivel?
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tente, sobretudo quando afetarem direitos fundamentais (BAN-
DEIRA DE MELLO, 2013, p. 108 e 383; SILVA, 2006, p. 23-51).

Nesse sentido, assevere-se que os atos administrativos
desprovidos de uma motivacao razoavel configuram-se anula-
veis (ARAUJO, 2012, p. 197) e que o administrador publico
estd vinculado nao somente ao ato realizado, mas também as
motivacoes oferecidas (DI PIETRO, 2005, p. 230).

Ressalte-se a nogao de que, nessa nova era, o mérito con-
tinua a ser insindicavel — desde que nao seja utilizado pelo
administrador como anteparo para o descumprimento dos seus
deveres democraticos e republicanos (FREITAS, 2009, p. 51).
Sempre serao sindicaveis a razoabilidade e a adequagao aos va-
lores constitucionais das motivacdes. Portanto, constantemen-
te serd imprescindivel haver motivagdes do ato administrativo,
como bem acentua Adilson Dallari (2006, p. 7-8),

A discricionariedade nao é nem um cheque em
branco, nem uma palavra magica. O Poder Judici-
ario pode e deve julgar a licitude de atos praticados
no exercicio de competéncia discricionaria, para
decretar as nulidades do ato praticado com desbor-
damento dos limites da discricionariedade. [...] Se o
ato praticado nao for devidamente motivado, se ndo
for precedido de motivacao explicita, ndo havera
como se proceder a uma verificagao da consistén-
cia dos motivos que ensejaram a decisao tomada. A
falta de motivacao é um vicio autbnomo, capaz de
ensejar a decretacao da nulidade do ato. Sem expli-
citacdo dos motivos é quase impossivel o controle
da discricionariedade e do desvio de poder. A forma
mais segura para desvendar a ocorréncia de desvio
de poder é pelo exame dos motivos alegados para a
prética do ato. (grifos nossos)

Nao ha de se ignorar o fato de que existem atos adminis-
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trativos vinculados, como, por exemplo, o lancamento tributa-
rio. Ha, porém, de se entender que, mesmo este ato adminis-
trativo ndo esta vinculado apenas a legalidade, mas também a
totalidade do ordenamento juridico e as suas molas mestras:
os principios constitucionais (MACHADO, 2009, p. 14), que
exigem uma administracao impessoal, eficiente, eficaz, trans-
parente, proba, democratica e republicana.

Conclui-se que jamais o agente publico podera deixar
de motivar os atos vinculados (FREITAS, 2009, p. 56). Impoe-
se a quem decide a obrigacao de estabelecer o didlogo com
as partes interessadas por meio dos argumentos (SUNDFELD
apud FREITAS, 2009, p. 46-47). Ha que se enfrentar as tensoes
do pluralismo democratico e respeitar as decisdes democrati-
camente estabelecidas na Constituicao e nas leis — inclusive as
decorrentes do democrético processo orcamentario.

Resta claro, portanto, que cabe ao administrador pablico
a obrigacao de justificar de maneira razoavel e, tendo em vis-
ta a sua vinculacao com os direitos fundamentais — inclusive
0s sociais prestacionais —, constitucionalmente adequada, toda
decisao sua de nao cumprir qualquer determinacao oriunda
do democratico processo orcamentario brasileiro que concre-
tizaria direitos fundamentais sociais. Numa sociedade onde os
recursos sao escassos e as demandas sociais imensas, parece
pouco razoavel que tao poucos — os agentes administrativos —
possam decidir, sem qualquer controle, ndo realizar aquilo que
foi decidido por muitos — o0 povo ou seus representantes.
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5 CONCLUSAO. OBRIGATORIEDADE DE RELEITURA DA
FORMACAO E EXECUCAO ORQAMENTARIA NO BRASIL: A
NORMA DE ORCAMENTO IMPOSITIVO NA CONCRETIZA-
CAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Em conclusao sobre todo o analisado neste trabalho, so-
bra evidente a nocao de que a ordem constitucional brasilei-
ra, apreciada de modo sistematico, informa a existéncia de um
determinavel nivel de vinculacao da Administracao Publica as
decisoes democraticas emanadas no conjunto do sistema orca-
mentario brasileiro — sobremaneira em relacao as acoes fixadas
na lei orcamentaria anual por intermédio das dotagcoes orca-
mentarias — haja vista serem elas que concretizam efetivamente
todo o planejamento anteriormente realizado.

Observando que parte consideravel dessas acdes concre-
tiza direitos fundamentais sociais, e como efeito da eficacia ver-
tical das normas definidoras desses direitos sobre o Poder Pabli-
co — em especial sobre o Poder Executivo —, deduz-se que ha,
na ordem juridica brasileira, um mandamento de orcamento
impositivo na concretizagao dos direitos fundamentais sociais.

Como é cedico, a doutrina e a jurisprudéncia informam
uma vinculacdo intensa da Administracao aos direitos fundamen-
tais sociais quando em pauta estd o minimo existencial — “nucleo
rigido”, inflexivel, dos direitos fundamentais sociais. Em situa-
¢oes em que se demandam prestagcoes que provejam o minimo
necessario a existéncia digna de qualquer pessoa, nem mesmo
a falta de previsao orcamentéria para essa despesa é obstaculo
a obrigatoriedade do Poder Publico de fornecer tais prestacoes.

E manifesta, no entanto, a preocupagio com o uso des-
medido, e por vezes nao razoavel, ou insuficientemente funda-
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mentado, desse entendimento — pois o atendimento a algumas
poucas pessoas pode comprometer seriamente o provimento
de varias outras prestacdes igualmente, ou mais, necessarias a
parcela maior da coletividade — e com a desorganizacao orca-
mentaria provocada pelo seu provimento.

O mandamento de orcamento impositivo na concretiza-
¢ao dos direitos fundamentais sociais é um equacionador para
essas questoes. Quando o administrador realiza as acoes or-
camentarias ja determinadas na lei, sobra pouco espago para
decisoes outras que afrontem o orcamento, desequilibrando o
planejamento das politicas publicas, o alcance das metas fis-
cais e o equilibrio das contas publicas — porquanto o processo
orcamentario legitimado democraticamente ja logrou definir,
entre tantas necessidades da sociedade e numa situagao de re-
cursos sempre escassos ante o volume dessas demandas, quais
as prioridades a serem atendidas no periodo a que se refere a
legislacdo orcamentaria especifica.

E evidente que, no panorama do orcamento impositivo,
logo antes descrito, o minimo existencial deve ser — em razao
de a dignidade da pessoa humana ser um dos valores maiores da
Constituicao brasileira — um balizador de grande relevo para as
decisoes orcamentarias, inclusive na fase de planejamento e ela-
boracao das leis orcamentarias. Dessa maneira, os argumentos a
favor de uma intervencao judicial nas decisoes legislativas sobre
alocacoes de recursos restariam esvanecidas®. A norma do orca-
mento impositivo na concretizacao dos direitos fundamentais
sociais caracteriza-se, pois, como pressuposto para a garantia do
atendimento do minimo existencial, de forma mais equilibrada

8 Ressalte-se que o STF ja consolidou o entendimento de que a prioridade das decisoes
sobre o contetdo das leis orcamentarias cabe ao Poder Legislativo. Isto ndo afasta, em tese, uma
atuagdo judicial em situagoes teratoldgicas.
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e com maior legitimacao democratica em comparacao com a
garantia provida por decisées judiciais — sobretudo quando as
demandas ao Poder Judicidrio ndo sao de natureza coletiva.

Portanto, nas questdes que envolvem o minimo existen-
cial, o referido mandamento de orcamento impositivo atua como
norma-regra. O minimo existencial deve ser sempre suprido.

E quando as acoes previstas nas leis orcamentarias con-
cretizam direitos fundamentais sociais prestacionais na parce-
la ndo coberta pelo minimo existencial? Nessas situacoes, o
mandamento do orgcamento impositivo na concretizacao dos
direitos fundamentais sociais atua como norma-principio, sen-
do necesséario pondera-lo com os demais valores envolvidos
na questao que exprime, buscando a solucao que privilegie o
valor que venha a ser reconhecido como mais importante no
ponto e que menor prejuizo provoque aos demais valores.

Pode ocorrer de, no caso concreto, se chegar a conclusao
de que a acao determinada no orcamento publico nao tenha
como obrigatoria a sua execucao. Algum — ou vérios — dos de-
mais valores constitucionais devem fundamentar essa decisao.
Nesse ponto, observa-se que o afastamento do orcamento im-
positivo apenas pode ocorrer quando ha argumentos suficien-
tes para tal desiderato. Isto impoe a conclusao de que a Admi-
nistracao precisa, sempre que nao cumprir alguma acao fixada
nas leis orcamentarias, motivar tal decisao.

Os motivos possiveis sdo das mais diversas ordens e nao
seria viavel aqui inventaria-los. A titulo exemplificativo, entre-
tanto, se pode mencionar a falta de arrecadacao de parte dos
valores previstos nos orcamentos; a ocorréncia de calamidades
que alteraram as prioridades definidas inicialmente; a realiza-

102 Rev. Controle, Fortaleza, v. 16, n.1, p. 77-112 jan/jun, 2018.



cao de agdes outras® que também concretizam o direito funda-
mental social a que se dirige a acao nao executada.

Ha uma vinculacao juridica da Administracao ao dever
de bem motivar qualquer decisao sua de nao realizar, total ou
parcialmente, alguma acao prevista nas leis orcamentarias. No-
vamente, o mandamento de orcamento impositivo na concre-
tizacdo dos direitos fundamentais sociais assume o comporta-
mento de norma-regra.

A discricionariedade administrativa é necessaria, como
assinalado ha pouco; no entanto, ela somente é legitima quan-
do bem fundamentada. Ndo cabem, em Estados democraticos
e sociais, o descumprimento das decisoes alocativas da socie-
dade e a falta de apreco a eficacia vertical dos direitos funda-
mentais sociais sem a devida motivacao. Observe-se que nao
é compativel com o sistema constitucional brasileiro qualquer
motivacao. Esta tem que ser razodvel. E essa razoabilidade é
verificavel pelos 6rgaos de controle.

A decisao de nao fazer nada — nem mesmo indicar os
motivos de uma nao execucao orcamentaria — é incompativel
com os valores consagrados na ordem juridica brasileira, posi-
cao esta ja defendida no STF pelo Ministro Luiz Fux (STF, 2012,

9 As contrapartidas sociais sio esquemas de compensacao necessarios para se manter o
nivel de protecao social quando nao mais se pode concretizar essa protecao pelos meios anterior-
mente previstos ou ja realizados. Sua aplicacdo também é prevista pelo mandamento de vedacao de
retrocesso social, conforme José Vicente dos Santos Mendonca (2003). Observe-se que a motivagao
€ necessaria inclusive para demonstrar por que a execuc¢ao da contrapartida social se mostra mais
adequada do que a das agoes originalmente previstas nas leis orcamentarias.

10 Além do Poder Judiciario, o Poder Legislativo e os 6érgaos de controle externo — no
Brasil, os Tribunais de Contas — também possuem a competéncia para apreciar se as decisoes orga-
mentarias da Administracdo foram razoaveis e devidamente motivadas (CF/88, arts. 70 e 71). Ver
Francesc Valleés Vives (2003, p. 362 ss). Outrossim, um elevado nivel de transparéncia da execucao
orgamentdria é fator primordial a uma efetiva participagao direta da sociedade na apreciagao das
contas publicas. O conhecimento do cidadao sobre os motivos pelos quais nao foram executadas
acdes concretizadoras de direitos fundamentais sociais fixadas nas leis orcamentarias é essencial
para possibilitar uma melhor conclusao da sociedade a respeito da boa capacidade e idoneidade
dos seus governantes.
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p. 14) em seu voto na ADI 4663 Referendo-MC:

Como se sabe, o sistema orcamentério constitucional
estabelece o convivio harmonioso de trés diplomas
legislativos da mais alta significacao, todos de inicia-
tiva privativa do Chefe do Poder Executivo (CF, Art.
165, caput e incisos | a lll): (i) o plano plurianual, (i)
a lei de diretrizes orcamentarias e (iii) a lei orcamen-
taria anual. O fio condutor que une teleologicamente
tais atos normativos, e que inspirou o constituinte de
1988 notadamente a luz do exemplo alemao (TOR-
RES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional
financeiro e tributdrio, Vol. V. — O orcamento na
Constituicao, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2008, p.
78), consiste na busca pelo planejamento e pela pro-
gramacao na atividade financeira do Estado, de modo
a concretizar os principios da economicidade e da
eficiéncia na obtencdo de receitas e na realizagao das
despesas publicas, indispensaveis a satisfacao dos in-
teresses sociais por uma Administracao Publica guia-
da pelo moderno paradigma do resultado (MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do
direito administrativo pés-moderno — legitimidade,
finalidade, eficiéncia, resultados, Belo Horizonte: Ed.
Férum, 2008, p. 123 e segs.).

[...]

No limite das possibilidades das praticas constitu-
cionais ainda vigentes no cenario nacional, impde-
se reconhecer ao menos a denominada vinculagdo
minima das normas orcamentérias, capaz de impor
um dever prima facie de acatamento, ressalvada a
motivacao administrativa que justifique o descum-
primento com amparo na razoabilidade. E este,
portanto, o sentido proprio da vinculacao do Poder
Executivo ao orcamento anual, e que niao permite
qualquer distingao, para esse fim, entre as normas
oriundas de emendas parlamentares ou aqueloutras
remanescentes do projeto encaminhado pelo Execu-
tivo. (grifos nossos)
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O dever de motivar a nao execucao de acgoes fixadas nas
leis orcamentarias pode-se denominar de vinculacao fraca da
administracdo aos direitos fundamentais sociais (e as decisoes
das leis orcamentarias), em referéncia a vinculacao forte — que
se relaciona com o minimo existencial — discriminada no inicio
desta conclusao.

Portanto, a norma de orcamento impositivo na concreti-
zacao dos direitos fundamentais sociais age como norma-regra,
obrigando a Administracao a realizar a acdo fixada nas leis or-
camentarias quando esta concretiza o minimo existencial refe-
rente a direitos fundamentais sociais e a, no minimo, motivar
— ao Poder Judiciario, ao Poder Legislativo, aos Tribunais de
Contas e ao cidadao — qualquer ndo execucao, total ou parcial,
de acao fixada nas leis orcamentarias que concretiza parcela de
direitos fundamentais sociais nao contida naquele seu “nucleo
rigido” — o minimo existencial.

Ademais, o mandamento de orgamento impositivo na
concretizacao dos direitos fundamentais sociais atua como nor-
ma-principio nas situacdes em que ndo se encontra em questao
o minimo existencial, devendo sempre ser considerado na pon-
deracao dos valores importantes a decisao, inclusive por parte
da propria Administracao'', sobre a realizacdo de acbes que
concretizem direitos fundamentais, atendendo, com efeito, a
vinculacao que a eficacia vertical dos direitos fundamentais so-
ciais sempre impoe, em algum nivel, ao Poder Executivo quan-
to a consolidacao das prestacoes sociais.

A concepcado da norma de orcamento impositivo na con-
cretizacao dos direitos fundamentais sociais, ora concluida, é

11 A prioridade é concretizar os direitos fundamentais sociais mediante acoes estabeleci-
das, pela sociedade, nas leis orcamentarias, mesmo quando surja a ideia de realizar contrapartidas
sociais.
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a que melhor responde a acepcao objetiva desses direitos e ao
principio da interpretagao conforme os direitos fundamentais
sociais, lembrando que estes sempre: a) informam critérios para
o exercicio do controle da atividade estatal; b) indicam a dire-
¢ao — o conjunto dos valores fundamentais de uma sociedade —
que todos os organismos estatais devem seguir, sendo estes res-
ponsaveis pelo seu efetivo desenvolvimento e concretizagao;
C) sao parametros para a criagao e manutencdo de garantias
institucionais necessarias a protecao dos direitos fundamentais
de natureza prestacional ja concretizados em algum nivel; e d)
funcionam como supedaneos de limitagoes a direitos individu-
ais subjetivos em razao do interesse coletivo e do bem comum,
fato que salienta a necessidade do resgate das decisdes demo-
craticas orcamentarias.

Em suma, a norma de orcamento impositivo na concre-
tizagao dos direitos fundamentais sociais, implicita no orde-
namento juridico brasileiro, decorre diretamente de aspectos
caracteristicos do direito a uma boa administracao publica —
discricionariedade legitima e dever de motivacao - e da efi-
cacia vertical dos direitos fundamentais sociais. Ademais, de
forma mediata, essa norma é deduzida a partir dos seguintes
valores insculpidos na Constituicao:

a) do direito ao minimo existencial, como “nucleo rigi-
do”, inviolavel dos direitos fundamentais — sobretudo os sociais
prestacionais — e composto das situagdes minimas necessarias
a uma vida digna;

b) do principio do Estado democratico de direito, densifi-
cado pela legalidade administrativa, pois o respeito as decisoes
tomadas no ambito do Poder Legislativo — legitimo represen-
tante da pluralidade de interesses da sociedade, inclusive os
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das minorias'* — fixadas nas leis orcamentarias é garantia de
equilibrio entre as receitas e as despesas publicas (principio do
equilibrio orcamentario) e de seguranca social — representada
na confianca de que as decisdes do povo serdo respeitadas, o
que possibilita a previsibilidade do comportamento estatal e,
portanto, um planejamento mais tranquilo na vida de cada ci-
dadao e de cada ente familiar ou social;

¢) do principio republicano, garantindo que o Estado exis-
ta em razao do povo, tendo como consequéncia que as verbas
publicas — oriundas desse povo — sejam revertidas em favor da
sociedade (NABAIS, 2000, p. 9-30), que os agentes do Estado
nao atuem em razao de interesses mesquinhamente proprios ou
de alguns poucos intimos dos poderes politico ou econdmico;

d) do principio da separacao dos poderes, que informa as
leis orcamentarias como instrumento de contengdo do poder e
de coordenacao entre suas diferentes instancias;

e) da premissa de que, no Estado contemporaneo, o po-
der existe para os direitos fundamentais, nao o contrario (FREI-
TAS, 2009, p. 57), o que impode ao Estado o dever de ter a con-
cretizacao dos direitos fundamentais como seu valor principal;

f) do principio da aplicacao imediata dos direitos fun-
damentais e da correlata eficacia objetiva dos direitos funda-
mentais sociais;

g) dos principios do planejamento e da programacao or-
camentarios.

12 O Poder Executivo, ainda que no sistema parlamentarista, ndo exprime condicoes de
representar e dar voz a todas as tendéncias, pois, por maior que seja a reuniao de forcas que lhe da
sustentaculo, estas somente representaram uma parte da sociedade.
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