=
CEUB
ISSN 2236-1677

REVISTA BRASILEIRA DE POLITICAS PUBLICAS
BRAZILIAN JOURNAL OF PUBLIC POLICY

Levando o orcamento a sério
como instrumento de controle
de politicas publicas

Andre Bogossian



Sumario

CRIMES DE RESPONSABILIDADE DO PRESIDENTE DA REPUBLICA....ctcctttieeierenceeeeeeceeecenceeneences 2

Carlos Ayres Britto

PERDA DE MANDATO PARLAMENTAR POR FORCA DE CONDENAGAO CRIMINAL NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL...cuctutitittiinireernieeeeneeecencrserssesscssssscsssssssssssscsssssssssssnsssssnsens 9

José Levi Mello do Amaral Junior

PODER NORMATIVO DAS CORTES CONSTITUCIONAIS: O CASO BRASILEIRO...ccceuueennernneennernneranennes 10

Inocéncio Martires Coelho

PROCESSO LLEGISLATIVO IMIUNICIPAL «.vututututeeeeeererecseeneecscsesssesscscssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssns 29

José Levi Mello do Amaral Junior

PRIMEIRAS LINHAS SOBRE A OPCAO POLITICO-CRIMINAL DA DESERGAO MILITAR: A NECESSARIA
CONTRIBUIGAO DAS POLITICAS PUBLICAS ... cvuiittiitiitciecrnereeerenctnectnecenncennernneennesnsesnncsnsesnsenes 42

Antonio Henrique Graciano Suxberger e Danilo Gustavo Vieira Martins

IMPLICAGOES DO DIREITO AO VOTO AOS IMIGRANTES: AMEAGA A SOBERANIA NACIONAL OU EFETI-
VACAO DE UM DIREITO FUNDAMENTAL? ...ceuteuceeneeenccencerssesesncesssssssssncssnsssssssnsssnsssssssnsssnssnnes 58

Juliana Cleto

CRIMEN, DESEMPLEO Y ACTIVIDAD ECONOMICA EN CHILE...cccucettueeenneerencereneceennecenneeseneeenes O1

Sergio Zufiga-Jara, Sofia Ruiz Campo e Karla Soria-Barreto

O IMPACTO DE DIFERENTES TIPOS DE REPRESSAO LEGAL SOBRE AS TAXAS DE HOMICIDIO ENTRE OS
ESTADOS BRASILEIROS .eeueeerrececeencscscscescssscscssssssescsssscsssesssssssssscsssssssssssssssssssssssessassssssscasssss 100

Adolfo Sachsida, Mério Jorge Cardoso de Mendoncga e Tito Belchior Silva Moreira

ANALISE DOS IMPACTOS DIRETOS E INDIRETOS DO PROGRAMA DE P&D pAa ANEEL NO SETOR
ELETRICO: DIFERENCAS COM OS EUA ... oo iiitiiiiiitictcctcceiiceeecenecencenecencenecenecescasceneeneees 124

Igor Polezi Munhz, Alessandra Cristina Santos Akkari e Neusa Maria Bastos Fernandes dos Santos

SHANGO UNCHAINED? STATE IN(CAPACITY), URBAN Bias, AND THE POWER AFRICA INITIATIVE .146

Tom Brower

LEVANDO O ORGAMENTO A SERIO COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS 179

Andre Bogossian



ESTIMATIVA DE DEMANDA PELA FORMALIZAGAO DA ECONOMIA INFORMAL NO AGRESTE PERNAM-
BUCANO: UMA APLICACAO DO METODO DE VALORAGAO CONTINGENTE . .ceucteeereecresssencssscssnssanes 200

Monaliza de Oliveira Ferreira e Kelly Sama Lopes de Vasconcelos

IMPLICACOES DO PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACAO EscoLAR (PINAE) NA RENDA E OR-
GANIZAGAO DE AGRICULTORES FAMILIARES..ccuceuuctuueeeeceancrnnernscessesnsesnscsnsesnsesnsesnsssnsesnsssnsesnnes 221

Nadia Kunkel Sziwelski, Carla Rosane Paz Arruda Teo, Luciara de Souza Gallina, Fabiula Grahl e Cimara Filippi

DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS E A POBREZA NO NORDESTE DO BRASIL...cucevereereeecenenrnenens. 241

Nadja Simone Menezes Nery de Oliveira, Solange de Cassia Inforzato de Souza e Aricieri Devidé Junior

EFEITOS COLATERAIS DA MINERAGAO NO MEIO AMBIENTE ...ccucteuetenerenecanceenceanecnnccnnessnecnneenness 204

Marcio Oliveira Portella

PARTICIPACAO POPULAR E ACESSO A INFORMAGAO AMBIENTAL PARA PRESERVAGCAO DO MEIO AM-
BIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO ..cvueueereeescencseencscscsscsssscssssssscssssesscsssscssesssscssssessene 2l 8

Luciano Marcos Paes

POLITICAS PUBLICAS PARA A FORMAGAO E AVALIAGAO DE MAGISTRADOS: A CONTRIBUIGAO DA EDU-
CAGAO JUDICIAL ATRAVES DAS ESCOLAS DE MAGISTRATURA .ceuuteuerennneranecsenecsensssnnscsensessnssssnns 289

Flavio José Moreira Gongalves

RESENHAS

SIMPLER: THE FUTURE OF GOVERNMENT, DE CASS SUSTEIN ...cceuueteuecernneerencceneccenneccsncsenceees 310

Veyzon Campos Muniz



Levando o orcamento a sério como
instrumento de controle de politicas
publicas*

Taking the government budget seriously as
an instrument to control public policies

Andre Bogossian**

Resumo

O presente estudo pretende argumentar que o or¢amento deve servir
como principal instrumento de controle de politicas publicas. Levando-o
a sério, os 6rgios judiciais respeitam, a0 mesmo tempo, as decisdes majo-
ritarias advindas do processo democratico e os direitos fundamentais cuja
guarda lhes ¢ atribuida pela Constituicao. O estudo, que utiliza o método de
revisao bibliogréfica, se inicia com o exame da natureza e das caracteristicas
das politicas publicas, bem como sua relagio com os direitos fundamentais
e a possibilidade de controle judicial sobre elas. Aborda-se em seguida o
orcamento, seu conceito e natureza juridica, além de sua relagdo com o pla-
nejamento e com as politicas piblicas. Por fim, demonstra-se a importancia
do or¢amento enquanto elo que conecta o sistema politico ao juridico e a
importancia de se levar as decisdes alocativas legitimamente feitas em conta
quando do controle de politicas puiblicas por juizes, havendo espaco para
que se faca a proposta de critérios limitativos a interferéncia jurisdicional na
formulagdo or¢amentaria de politicas publicas. Nesse sentido, a depender de
sua conexao com as propostas eleitorais e destas com os programas politico
partidarios, o orgamento funciona como parimetro de razoabilidade util ao
controle jurisdicional de politicas publicas.

Palavras-Chave: Politicas publicas. Controle judicial. Planejamento. Orga-
mento.

ABSTRACT

This essay argues that government budget should be used as the main
instrument to control of public policies. When judicial institutions take it
seriously, they respect, at the same time, majoritarian decisions from the
democratic process and the fundamental rights they are responsible to
guard as imposed by the Constitution. The essay, in a literature review, be-
gins analyzing the nature and characteristics of public policies, and their
relation to fundamental rights and the possibility of judicial control over
them, which is followed by the public budget, its concept, nature and rela-
tion with planning and public policies. Finally, the essay turns to the impor-
tance of public budget as a link between the legal and political system and
the importance of taking into account allocative decisions legitimately made



when judges review public policies in concrete cases, therefore a space for a proposal of criteria limiting
the judicial interference in the budgetary formulation of public policies: depending on its connection with
electoral proposals and of that with political parties’ programs in the democratic process, the budget works
as a reasonableness parameter usefull to judicial review of public policies

Key-words: Public policies. Judicial review. Planning. Budget

1. INTRODUGAO

Diante de um texto constitucional claramente compromissorio, que procurou atender a multiplos in-
teresses (tipico de uma sociedade pluralista, ou, nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, uma
sociedade policritica’), mas que legitimou a intervencio estatal no dominio econdémico e social, ficou clara
a inten¢ao do Constituinte Originario em garantir o cumprimento dos chamados objetivos fundamentais da
Republica brasileira, consubstanciados no artigo 3° da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

Para tanto, foi imprescindivel o reconhecimento da efetividade dos direitos fundamentais ditos presta-
cionais, exigindo que o préprio Estado proporcione os meios de sua frui¢ido a toda sociedade, indistinta-
mente, por meio de politicas publicas levadas a cabo pelos entes federativos®. Estas devem ser formuladas
no ambiente de disputa democratica’; isto €, a propria acio do Estado, no estabelecimento de prioridades,
metas e programas significa criar compromissos financeiros e politicos, gerar equilibrios e expectativas no
enquadramento or¢amental que os permita®.

Ocorre que a Carta de 1988 arrola tais direitos como direitos subjetivos, sem, contudo, definir exatamen-
te como deve se pautar a atuagdo estatal na sua prestacdo, motivo pelo qual, na auséncia ou insuficiéncia da
intervencao do Poder Publico diante dos casos concretos, tem ocorrido, nos ultimos anos, o aumento de
demandas em busca de sua tutela judicial. A crescente judicializagdo de tais questdes possuiria, entretanto,
viés de inseguranca, o que acabaria por levar o Poder Judiciario a tomar decisGes em uma seara que foi cons-
titucionalmente atribuida aos Poderes Executivo e Legislativo.

A partir de entdo, desenvolveu-se extenso debate® acerca da legitimidade da atuagao do Poder Judiciario
quando este, a0 solucionar uma demanda concreta, interfere na execu¢ao das politicas puiblicas, o que aca-
ba por afetar o planejamento or¢amentario, seja ordenando que se realize gasto que ndo fora previsto, seja
anulando uma dotacao or¢amentaria destinada a outro setor para que haja verba disponivel para efetuar a
prestacdo referente a lide.

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,2009. p.17.

2 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle jurisdicional das politicas piiblicas. Salvador: Jus Podium, 2008. p.53.

3 Naio se pretende discutir o conceito ou o valor da democracia; adota-se, portanto, a visdo multifacetada de Diogo de Figue-
iredo Moreira Neto: “A democracia, enquanto conjunto de valores, ¢ um modo de vida; enquanto institui¢ao, conforma um regime
politico e, enquanto praxis, ¢ uma técnica social para compor interesses diversos”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
da participagio politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. xvii.

4 GARCIA, Maria da Gléria F P. D. Direito das Politicas Priblicas. Coimbra: Almedina, 2009. p.52.

5 Apenas para citar algumas obras versando sobre o tema, em lista longe de ser exaustiva: BARCELLOS, Ana Paula de. Neo-
constiucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, n. 240,
p.83-103, abr./jun. 2005; BORGES, Alice Gonzalez. Reflexdes sobre a judicializagio de politicas publicas. Revista Brasileira de Direito
Piiblico, Belo Hotizonte, v. 7, n. 25, p. 9-44, abr./jun. 2009; D DAL BOSCO, Maria Gorett. Discricionariedade enr Politicas Priblicas.
Curitiba: Jurua, 2007; DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas piiblicas. Sio Paulo: Método, 2007; FONTE, Felipe Melo. A
legitimidade do Poder Judiciario para o controle de politicas publicas. Revista Brasileira de Direito Piiblico, Belo Horizonte, v. 6, n. 20,
p. 91-125, jan./mar. 2008; JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle jurisdicional das politicas piitblicas. Salvador: Jus Podium, 2008;
PALADINO, Carolina de Freitas. Politicas Publicas: consideragoes gerais e possibilidade de controle judicial. .A¢>C: Revista de Di-
reito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, v. 8, n.32, p. 219-242, abr. /jun. 2008; MAURICIO JUNIOR Alceu. A revisio
Judicial das escolbas orcamentdrias: a intervengao judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009; VALLE, Vanice Regina
Lirio do. Constitucionalizacio das Politicas Publicas e seus Reflexos no Controle. Farum Administrativo, Belo Horizonte, v. 8, n. 85,
p- 7-21, mar. 2008; entre outros.
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A questdo torna-se ainda mais delicada quando se leva em conta a flagrante escassez de recursos® em
poder da Administragdo Publica e a sua impossibilidade em efetuar gastos nio previstos nas leis orca-
mentarias por forca de ordem igualmente constitucional’. Essa atuacio jutisdicional, que ignora qualquer
consequéncia distributiva e de macro justica®, ainda mais em um cenério de judicializagio excessiva’, causa
muitos problemas aos administradores na implementacio de politicas publicas de qualidade'”. O modo
como o Judiciario, em geral, atua #o orgamento, fazendo dele uma simples formalidade, uma grande tabela
que pode ser emendada e remendada de acordo com a livre convic¢ao de cada juiz em cada vara para solu-
cionar os inumeros casos concretos nao leva o orcamento a sério, nao o considera em sua real natureza de
instrumento de consecucdo de uma vontade politica legitimamente decidida pelo préprio povo por meio
de seus representantes. Nao se pode impedir o controle jurisdicional, mas este ndo pode simplesmente ser
feito sem qualquer tipo de parametro ou critério objetivo que minimamente resguarde as decisoes alocativas
feitas legitimamente.

Por outro lado, a propria Carta de 1988 impde o planejamento como imperativo para o Estado brasileiro
(artigo 174 CF/88)". Ele tera fundamental importancia para o presente estudo e norteard a solucio a set
desenvolvida. Deve-se compreender que o orcamento constitui o mecanismo otientador de toda a atividade
estatal, principal aspecto do processo de ligacio entre os sistemas politico'? e jutidico®. Para se defender
a legitimidade das politicas publicas, planificadas pelo or¢amento, é necessario, portanto, em um primeiro
momento, exigir a vinculagdo daqueles que formulam tais politicas aos projetos que se comprometeram a
levar a cabo quando foram eleitos.

Desse modo, desde os processos eleitorais, nos quais as maiorias elegem um ou outro programa de go-
verno que reputam ser mais adequado, deve-se ter como norte o dever de planejar. Um primeiro instrumen-
to para seu balizamento constitui o programa dos partidos politicos, documento indispensavel a sua criaciao
e manutencio, de acordo com a Lei n° 9.096/95 (a Lei dos Partidos Politicos). Os governantes, eleitos por
meio dos partidos, devem atuar de acordo com o tespectivo programa, como disposto na Lei n® 9.096/95™.
Suas propostas orcamentarias, portanto, devem representar, em razoavel medida, as propostas feitas, ¢ estas
devem guardar semelhanca com o programa partidario.

O presente estudo pretende argumentar que o or¢amento deve servir como principal instrumento de
controle de politicas publicas, compreendendo-o como processo de decisao coletiva que as viabiliza. Leva-lo
a sério significa que o Poder Judiciario deve ser deferente as escolhas alocativas dos agentes representativos
do interesse publico quando essas escolhas de fato representem o projeto politico vitorioso nas urnas. A
proposta ora apresentada pretende delimitar o campo de atuagdo no qual o Judiciario pode legitimamente
interferir no nivel orcamentario, e, portanto, tem como objetivo minimizar os problemas causados pela

6 A limitacdo ndo ¢ apenas financeira, mas também de tempo, mio de obra e outros recursos MAURICIO JUNIOR, Alceu. A4
revisdo judicial das escolhas orcamentdrias: a intervengao judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.125.

7 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez ¢ escolha. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2009.

8  WANG, Daniel Wei L. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STE. Revista Direito
GV, Sao Paulo, v. 4, n. 2, p. 539-568, jul./dez. 2008. p. 564.

9 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: Direito a saide, fornecimento gratuito de medi-
camentos e parimetros para a atua¢ao judicial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Otg,) Direitos sociais:
fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 875-905.

10 Por ébvio que ndo se esta a imputar ao controle jurisdictional a culpa por todas as mazelas no campo de politicas publicas
no Brasil. Contudo, é preciso lembrar que as constantes ¢ descoordenadas interferéncias contribuem sim para o agravamento do
problema.

11 Sobre planejamento, vide SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
12 Seja ele politico no sentido partidario, institucionalizado, ou nao partidario, num sentido amplo, como atividade de organizagao
do poder na sociedade . (BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas pitblicas Sio Paulo: Saraiva, 2002. p.242).

13 FARIA, Jdlio Herman. Politicas Pablicas: o dialogo entre o juridico e o politico. .4¢>C: Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, v. 9, n. 35, p. 157-170, jan./mar. 2009.

14 Lein®9.096/95: “Art. 5° A acao do partido tem cariter nacional e é exercida de acordo com seu estatuto e programa, sem subordinacio a
entidades on governos estrangeiros.” (grifo nosso). BRASIL. Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L9096.htm>. Acesso em: 17 ago. 2015.
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atuacio descoordenada entre Judiciario e Executivo. Levar o orcamento a sério significa, em outros termos,
respeita-lo como instrumento de consecu¢do da vontade politica manifestada nas urnas e, portanto, mais
que mera folha de papel ou simples formalidade que impede a eficacia de direitos fundamentais. Levar o
or¢amento a sério consiste em toma-lo como parametro minimamente objetivo para o controle da razoabi-
lidade das escolhas alocativas nos casos concretos.

Ao fazé-lo, os 6rgaos judiciais respeitam ao mesmo tempo as decisdes majoritarias advindas do processo
democratico e os direitos fundamentais cuja guarda lhes é atribuida pela Constitui¢ao. Por esse motivo, o
controle judicial deve ser feito pels orcamento, e n3o — como se verifica atualmente — 7o orcamento.

2. BREVES CONSIDERAGOES A RESPEITO DE POLITICAS PUBLICAS

A Constitui¢io e as leis garantem direitos aos cidaddos. Contudo, direitos tém custos, ndo nascem em
arvores'; afinal, como indica a célebre frase atribuida a Milton Friedman, ndo existe almoco gratis'®. Como
demonstrado na paradigmatica obra The Cost of Rights', todos os direitos tém custo para sua prote¢io, até
mesmo aqueles que se consideravam “negativos”, de abstencdo. A escassez de recursos constitui mais um
dado inafastavel', o que, inclusive, é reconhecido pela Conven¢io Americana de Direitos Humanos, o co-
nhecido Pacto de Sio José da Costa Rica (1969), em seu artigo 26".

Assim, é utépico pensar que é possivel atender sempre a todos. I preciso fazer escolhas tragicas, eis que
o direcionamento de recursos para um setor significa retirar (ou a0 menos reduzir) recursos para que outros
interesses sejam satisfeitos®, na tentativa de incrementar o bem-estar dos beneficitios em montante tal que
permita compensar a perda de bem-estar dos prejudicados®. A propria nociao de “interesse pablico”, foco
do atuar administrativo, deixa de ser no¢do abstrata para se tornar constantemente objeto de negociacao™.
Dessa forma, tanto no microcosmos da decisao alocativa pontual quanto no macrocosmos do planejamen-
to, nao existe neutralidade, pois se tratam de escolhas entre varias possibilidades, guiadas por valores politi-

cos e ideoldgicos possibilitados pelo quadro delineado pelo texto constitucional®.

A situacdo torna-se mais delicada, ainda, se levado em conta o chamado “efeito Buchanan”*, inicial-
mente verificado para sistemas publicos de satde, mas que muito bem se aplica a qualquer tipo de demanda
em sede de direitos prestacionais. O efeito Buchanan aponta para situagdo cronica de excesso de demanda,

ja que o cidadao exprime demanda potencialmente ilimitada, mas o mesmo cidadao, na posicao de eleitor

15 GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos nido nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

16 FRIEDMAN, Milton. There’ no such thing as a free lunch. Chicago: Open Court Publishing, 1975.

17 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Libery Depends on Taxes. New York: Norton, 1999.

18 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez ¢ escolba. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2009. p. 182.

19 Capitulo IIT - DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo. Os Es-
tados-partes comprometem-se a adotar as providéncias tanto no ambito interno como mediante cooperagio internacional, espe-
cialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econbdmicas, sociais e sobre educagio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacio dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados. (Grifo nosso).
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Comvencio Americana sobre direitos humanos. Costa Rica, 22 de
novembro de 1969. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 17
ago. 2015.

20 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez ¢ escolha. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p.150.

21 Assim sao eficientes as decisoes, segundo o critério de Kaldor-Hicks. GOLDBERG, Daniel K. Controle de Politicas Publicas
pelo Judiciario: welfarismo em um mundo imperfeito. In: SALGADO, Lucia Helena; MOTTA, Ronaldo Seroa da (Ed.). Regulacao e
Concorréncia no Brasil: governanga, incentivos e eficiéncia. Rio de Janeiro: IPEA, 2007. p. 43-82. p. 52.

22 GARCIA, Maria da Gléria E. P. D. Direito das Politicas Priblicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 23.

23 BERCOVICCI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensio do papel do Estado. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org) Politicas Priblicas: reflexbes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 143-161. p. 146.

24 Originalmente apontado por BUCHANAN, James McGill. The inconsistencies of the National Health service. London: Institute of
Economic Affairs, 1985. Em AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolba. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris. 2009. p. 148.
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e contribuinte, reluta em aceitar as implica¢des fiscais do proprio comportamento. Em outras palavras, tal
efeito verifica algo extremamente pertinente e verdadeiro no cenario brasileiro: muitos (ou todos) querem
que o Estado prontamente satisfaca suas demandas, independente do seu custo, enquanto esses mesmos
muitos relutam fortemente em contribuir para o préprio sistema, seja por meio da tributagio (vide as taxas
de sonegacio e evasio fiscal), seja por meio da eleicio dos projetos politicos que melhor atendam seus in-
teresses particulares.

Como entio definir quem, o que, como e quando atender? Nessa perspectiva, as politicas publicas en-
tram em cena como mecanismo democratico institucionalizado capaz de gerar responsividade®.

O tema de politicas publicas, quando discutido em qualquer seara (seja no ambito do direito, da econo-
mia, da politica ou da administra¢io), é por demais tormentoso. Ele envolve questoes desde a compreensio
do que ¢ o Estado e quais suas fun¢des (indagacao que obviamente nio se pretende responder nesta obra™)
até o debate acerca da possibilidade de sua sindicabilidade judicial.

As politicas publicas envolvem um conjunto de a¢des praticado pelo Estado com a finalidade de dar
efeito ao programa politico sufragado, tendo em vista a realizacdo dos balizamentos constitucionais. Pet-
passa a ideia de Estado na qualidade de devedor em uma relagio juridica obrigacional com particulares, os
credores.”” Trata-se, portanto, de no¢iao de auto-sujeicao: o Estado-legislador é quem impde ao Estado-
-Administrador quais as prestacoes a seu cargo, tendo como objetivo ultimo, em regra, a satistacao de di-
reitos fundamentais, nao somente aos chamados direitos sociais. Em verdade, servem também aos direitos
de primeira dimensao por meio, por exemplo, da politica de seguranca publica (protecao da propriedade e
da liberdade) e aos direitos de terceira dimensao, por meio de politicas publicas para a protecio do meio
ambiente. Note-se, entretanto, que nao ha relagdo univoca entre politicas puiblicas e direitos fundamentais:
nem todas as politicas publicas sdo voltadas a direitos fundamentais.

2.1 Conceito e controle de politicas publicas

No campo do direito, durante muito tempo impregnado por uma concep¢ao que rejeitava pontos de
interse¢ao com outras areas do conhecimento, imperou o entendimento de que a decisdo quanto aos pa-
rametros de acdo do Hstado era terreno proprio e exclusivo da politica. Com a abertura metodoldgica do
direito a influéncia de outros campos do saber, notou-se a reinser¢ao do assunto politicas ptblicas na pauta
de debates. Isso se deve pelo fato de que o tema ¢, per 5z, multidisciplinar, devendo ser abordado numa con-
cepcao completa, e nio fatiada em areas do saber. Como indica Maria Paula Dallari Bucci, falar em politicas
publicas, no direito, é reconhecer e tornar publicos os processos de comunicagao, na estrutura burocratica
do podet, entre direito e politica™.

E nio se esqueca do elemento técnico — indispensavel para o sucesso da politica piblica. Nao basta,
para um resultado satisfatério, que a politica publica advenha de uma demanda social; ela precisa ser bem
planejada e executada. O endémico fracasso de politicas publicas ndo pode ser atribuido somente a uma

25 A responsividade constitui conceito chave para a democracia representativa, correspondendo a capacidade do governo para
fazer frente e corresponder as preferéncias dos cidadaos representados. Um governo responsivo é capaz de identificar os desejos e
as aspiracoes dos seus representados e oferecer respostas por meio da adogao de comportamentos apropriados. Para uma abord-
agem mais aprofundada da nogio, veja-se: PETTIT, Philip. Varieties of public representation. In: SHAPIRO, 1. et al. (Ed.). Political
representation. Nova York: Cambridge University Press, 2009. p. 61-89; ez WILLEMAN, Marianna Montebello. Desconfianga institu-
cionalizada, democracia monitorada e Instituicdes Superiores de Controle no Brasil. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v.
263, p. 221-250, maio/ago. 2013.

26 Remete-se o leitor para a contextualizacio das politicas puiblicas neste debate em BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito adminis-
trativo e politicas priblicas Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 245.

27 SILVA, Alessandra Obara Soares da. Politicas Publicas: Condig¢oes e Possibilidades de Controle Judicial. Ini CONGRESSO
NACIONAL DE PROCURADORES DO ESTADO, 22., 2007, Porto Seguro, v. 1, p. 7.

28  BUCCI, Maria Paula Dallati. Direito administrativo e politicas priblicas Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 241.
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falha econémica, mas também de sua viabilidade politica e das op¢des institucionais®.

Nesse aspecto, nao ¢ demais notar que nao somente a Administracdo direta implementa politicas publi-
cas em areas tradicionais como saude e educacdo, mas também os 6rgaos reguladores setoriais independen-
tes, integrantes da Administracdo Indireta, sao responsaveis por inumeras acdes que também se enquadram

no conceito de politicas publicas que sera apresentado. Na verdade, uma das grandes vantagens da regulagao

30

setorial consiste na especializagio técnica *’, que teoricamente permite politicas mais acertadas.

Ha, portanto, um sistema retroalimentavel em que as demandas oferecidas pela sociedade sao dirigidas
ao sistema politico, que, em virtude delas, responde por meio de adogao de medidas, como resposta. Sendo
infindaveis as demandas, o sistema seria circular, igualmente infindavel, pois, a cada demanda, haveria a ne-
cessidade de novas respostas.”

Partindo desse sistema, poderiam ser identificadas diversas etapas de um processo™:

1. reconhecimento do problema — identifica-se nessa etapa um dado fatico (qual seja a situagao
material a exigir a intervencao estatal) e um dado mais analitico, de reconhecimento de qual seja,
descartados os elementos contingentes da situacio fatica, o efetivo tema em discussao;

2. formacio da agenda — compreendendo um mecanismo mais ou menos aberto a agentes nao
governamentais, de estabelecimento de priorizagao para as agdes publicas, incluindo (ou nao)
o problema recém-identificado, segundo uma ordem de precedéncia que reconfigure (ou nao)
aquela anteriormente estabelecida;

3. formulacio da politica publica — momento exploratério das varias possibilidades de agdo tendo
em conta o problema identificado na primeira etapa, a agenda tracada na segunda, e as inter-
relagdes entre as varias politicas publicas ja em andamento;

4. escolha da politica pablica a ser implementada — concretiza-se aqui, a vista das alternativas
pontadas na etapa anterior, a decisao acerca de qual a linha de agdo a ser adotada, a partir
(em principio) da indicagdo de qual seja aquela que produz a otimizacio de esforgos e/ou
beneficios, tendo em conta os recursos disponiveis e mesmo as iniciativas ja em andamento;

5. implementacdo da politica publica eleita — etapa de concretizagao das atividades pontadas na
formulacio, e especificadas pela escolha;

6. analise e avaliagdo da politica publica executada — na qual se dara a diagnose dos resultados
alcancados, com o que se (re)legitima a acdo adotada, agregando informacSes ao capital de

conhecimento da Administracao, permitindo ainda o redirecionamento de a¢des futuras.
No direito patrio, merecem destaque os posicionamentos de Fabio Konder Comparato ¢ Maria Paula

2 <c

Dallari Bucci. Para a autora, politicas publicas sdo “metas coletivas conscientes”, “programas de a¢ao gover-

29 BERCOVICCI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensio do papel do Estado. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org.) Politicas Piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 143-161. p. 144.

30 No Brasil ha um nimero razoavelmente modesto de 6rgaos reguladores, de modo que sua atuagao na formulagio e execucio
de politicas publicas muitas vezes passa despercebida; contudo, em paifses como os Estados Unidos da América, em que Adminis-
tragdo Publica é fortemente aparelhada com agéncias independentes, ¢ intenso o debate a respeito da sua capacidade e legitimidade
na implementacio de politicas publicas. Cf. BREYER, Stephen et al. Adwinistrative Iaw and Regulatory Policy. 4. ed. Nova York: Aspen
Law & Business, 1999. p 145-169.

31 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 40.

32 Aideia de conjunto de processos esta também presente na doutrina norte-americana, incluindo, pelo menos, (1) a definicao
da agenda, (2) a especifica¢do das alternativas a partir das quais uma escolha deve ser feita, (3) uma escolha revestida de autoridade,
como num voto legislativo ou numa decisao presidencial, e (4) a implementacio da decisio. KINGDOM, John. Agendas, alternatives
and public policies. New York: Harper Collins College Publishers, 1995. p. 2-3; Em BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica
publica em direito. In: . (Org). Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 1-49. p. 39.
33 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 40-41.
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namental visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas, para a realizagdao de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™. Para Fibio Konder Comparato, politicas
publicas consistem no “ conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo deter-
minado”. Para ele, ha distin¢ado entre as politicas publicas em si e os atos e normas que lhe dio concretude,
afirmando que o juizo de validade de uma politica nio se confunde nunca com o juizo de validade das not-

mas e atos que a compoem™.

Percebe-se, assim, uma faceta duplice: as politicas publicas sao materializadas por atos administrativos e
encontram seu substrato na ordem juridica ao responder a comandos legais ou constitucionais. Fabio Kon-
der Comparato destaca:

a categoria de politica publica ¢ inovadora na ordem juridica porque distingue-se das categorias de
normas e atos juridicos, embora esses elementos sejam partes integrantes dela. A concepgao de politica

publica estd mais préxima da de atividade: conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo
de um objetivo determinado.’

A interferéncia do Judiciario nas politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Executivo gera imenso de-
bate. Ha inimeros argumentos favoraveis e contrarios as decisoes judiciais que, sob o pretexto de assegurar
um direito fundamental constitucionalmente garantido (cujos maiores exemplos sao saide e educagao), aca-
bam por ordenar a alteracdo no sistema de prestagdes estatais. Nao constitui o escopo do presente trabalho
entrar nos meandros de tamanha discussao. Parte-se da premissa de que o controle judicial de politicas pu-
blicas ¢ fato, um dado da realidade. Proibir de forma absoluta o controle por parte do Poder Judiciario pode
levar a sérias e desnecessarias situagdes de violacdo a direitos fundamentais, enquanto permitir livremente
que o Judiciario interfira na execu¢ao orcamentaria seria um convite a inseguranca juridica e ao decisionismo
desenfreado.

Assim, a unica solu¢ao viavel para o problema perpassa pela possibilidade de o Judiciario fazer valer
os comandos constitucionais, mas de modo que seja possivel controlar a racionalidade de suas decisdes. F
necessario, portanto, que se imponham parametros objetivos a servir de norte para as decisoes judiciais, a
fim de que nao se evite apenas a inseguranca juridica decorrente da possibilidade de decisoes contraditorias
sobre 0 mesmo tema, mas também do possivel esvaziamento das no¢oes de democracia e separacio de
poderes.

A seguir serd iniciada a exposi¢do da resposta encontrada para a questdo suscitada, que sera desenvolvida
apresentando conceitos necessarios como os de orcamento e planejamento, e, ao fim, oferecida a solugao
encontrada, indicando de qual modo o or¢amento pode (e deve) ser levado em conta em sede de controle de
politicas publicas pelo Poder Judiciario; ou seja, evitando-se interferéncias do Poder Judicidrio que causem

mais problemas no ambito geral do que geram solugdes nos casos concretos.

3. O ORCAMENTO

O orcamento consiste no instrumento pelo qual se positiva toda a atividade financeira do Estado, tendo
sua sede na Constitui¢io; “é um ato essencialmente politico de carater jutidico-permissivo, através do qual

34 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piiblicas Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 241.

35 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade. Revista de Informagao 1 .egislativa. Brasilia, v. 35, n.
138, p. 39-48, abr./jun. 1998; em FONTE, Felipe Melo. A legitimidade do Poder Judiciario para o controle de politicas publicas.
Revista Brasileira de Direito Priblico, Belo Horizonte, v 6, n. 20, p. 91-125, jan./mar. 2008. p.99.

36 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade. Revista de Informagcao 1.egislativa. Brasilia, v. 35, n.
138, p. 39-48, abr./jun. 1998; em COELHO, Helena Beattiz Cesarino Mendes. Condi¢des e Possibilidades do Controle Judicial de
Politicas Publicas. In: CONGRESSO NACIONAL DE PROCURADORES DO ESTADO, 22., 2007, Porto Seguro, v. 1, p. 580.
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o Poder Legislativo autotiza, limita e controla as despesas realizadas pelo Poder Executivo.””’. Nada pode
ser feito pelo Estado sem que tenha amparo no orgamento, tal qual indicado pelo artigo 167, incisos 1 e 11

da CF/88%.

A discussao acerca da natureza juridica da lei or¢amentaria constitui uma das mais classicas no Direito
Financeiro: sao dois os entendimentos — o primeiro, tradicional, propugnando pela natureza juridica de lei
formal do orgamento, ou seja, um simples ato-condi¢do que apenas formalmente reveste as caracteristicas
de lei”; e 0 segundo, defendendo sua natureza de lei em seu sentido formal e material, da qual seria possivel

extrair direitos subjetivos.

Pelo primeiro posicionamento, o or¢amento apenas prevé as receitas publicas e autoriza as despesas,
sem, entretanto, criar direitos subjetivos para terceiros ou obrigar o Estado a efetuar os gastos autorizados.
A falta de previsao da despesa nao possibilita sua realizagao, mas isso nao implica o fato de que, havendo a
autorizacio, o administrador esteja obrigado a efetua-la*. Fica evidente, portanto, o cariter autotizativo e
nao impositivo atribuido ao orcamento. Este foi e é o entendimento predominante no Brasil — ainda que
recentes alteracOes constitucionais mitiguem tal posicionamento. A justificativa para a adogao de tal sistema
seria a necessidade de conferir ao Poder Executivo flexibilidade na execucdo or¢amentaria, evitando que
dotacGes pudessem vir a ser exigidas judicialmente.

Contudo, como indica Eduardo Mendonga, o or¢amento autorizativo, no Brasil, significa o poder de ndo
gastar. Mais que isso, trata-se na verdade de decisao de nao gastar naquilo que fora planejado*’. Isso ocorre
porque o Chefe do Executivo, durante o curso da execu¢do or¢amentaria, nao tem liberdade formal para
alterar unilateralmente as dota¢oes orcamentarias®, mas, por sua vez, tem a possibilidade de contingenciar
recursos, ou seja, de ndo liberar verbas para o destino contemplado no orgamento.

E mais critico ainda o cenario quando se nota que tais decisées de contingenciamento carecem, em
sua maioria, de maior motivacao formal. Como se nao bastasse a supera¢iao de decisio majoritaria por ato
unilateral (de contingenciamento), tal op¢ao ndo tem sido acompanhada de motivagao que lhe permitisse
conferir um minimo de legitimidade. O sistema or¢camentario brasileiro vinha conferindo em geral ao Poder
Executivo a faculdade de simplesmente ignorar as previsoes orcamentarias, sem nem ao menos indicar os
motivos que justificariam tais escolhas.*

Ainda, nao ¢ possivel esquecer que a despesa publica ¢ a contrapartida da receita publica, sendo, em ver-
dade, a razdo que justifica a existéncia dos encargos fiscais. Ora, em ultima analise, s6 se legitima a existéncia
de certa carga tributaria imposta sobre a populagdo se esta auferir, de algum modo, beneficios daquela. Nao
faz sentido, portanto, que os representantes instituam certo montante de arrecadagdo e prevejam investi-
mentos compativeis com tal decisdao, mas seja possibilitado ao Chefe do Executivo ignorar as escolhas feitas

37  CRUZ, Luiz Guilherme de O. Maia. Filosofia Or¢amentaria: o exercicio da Cidadania pela Via do Orcamento. Revista de Direito
da Associagio dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 8, p. 39-67, 2001. p. 42.

38  Art. 167. Sdo vedados:I - o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei or¢amentaria anual; II - a realizacio de desp-
esas ou a assungio de obrigacoes diretas que excedam os créditos orgamentarios ou adicionais. BRASIL. Constituicao (1988). Consti-
tuigao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.
htm>. Acesso em: 17 ago. 2015.

39  TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 176.

40  CRUZ, Luiz Guilherme de O. Maia. Filosofia Orcamentaria: o exercicio da Cidadania pela Via do Orcamento. Revista de Direito
da Associagio dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 8, p. 39-67, 2001. p. 42.

41 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de
politicas pablicas. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 3, n. 9, p. 279-326, jan./mar. 2008. p. 282.-285

42 Em que pese a possibilidade de remanejamento de recursos por meios nao ordinarios, utilizando manobras contabeis, como a
proposital subestimagio de receitas ou superestimag¢io de despesas para manipulagio do limite de abertura de crédito suplementar
(previsto no artigo 165, §8°, da CF/88). SIQUEIRA, Vanessa. A Rigideg Orcamentiria ¢ a Perda de Discricionariedade do Chefe do Poder
Executivo: uma Realidade? Sao Paulo: Conceito, 2011. p. 110.

43 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de
politicas publicas. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 3, n. 9, p. 279-326, jan./mar. 2008. p. 290.
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pura e simplesmente. O sistema or¢amentario, como serd visto adiante, deve ser encarado completo, e nao
apenas como momentos singularmente analisados.

Um segundo entendimento acerca da natureza juridica do or¢amento propugna pela sua compreensio
enquanto lei em sentido amplo, ou seja, ndo apenas revestido de natureza formal legislativa, mas também as-
sim compreendido em sentido material. O or¢amento teria o condao de criar direitos, sendo dele, portanto,
possivel extrair pretensoes juridicas. Seria uma lei em sentido pleno, de conteddo normativo, com eficacia
material constitutiva ou inovadora e com todas as caracteristicas de valor e forga de lei, como a impossibili-
dade de se derrogarem suas disposi¢cGes por mero ato normativo, bem como a possibilidade de modificar e
até derrogar normas precedentes de hierarquia igual ou inferior™.

Entretanto, adotar tal posicdo in totum poderia levar a um engessamento da atividade financeira do Es-
tado. Havendo dotag¢do prevista para determinado fim, seria exigivel que todo o montante previsto fosse
utilizado, bastando apenas como condi¢io para tanto que a receita correspondente se concretizasse. Nao se
aceitaria, portanto, o contingenciamento de recursos, tal qual ocorre, como visto, na percepg¢ao autorizativa
do or¢amento; havendo nao a faculdade, mas o dever de gastar naquilo que fora deliberado quando da con-
feccao da peca orcamentaria, restaria inviabilizada ao Poder Executivo a adequac¢io da execugdo orcamenta-
ria durante o seu curso, em que poderiam ocorrer fatores supervenientes que legitimamente demandariam
alteragdo nos gastos estatais, o que, na pratica, nao é raro.

No Brasil, com a edi¢ao da Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) de 2014, a Lei n° 12.919, de 24 de de-
zembro de 2013, inaugurou-se a ado¢io parcial do chamado “or¢amento impositivo”, apenas para as emen-
das parlamentares ao projeto apresentado pelo Executivo. Essa posicdao ganhou forga e status constitucional
com a Emenda Constitucional 86, de 17 de marco de 2015. Os dispositivos oriundos da prépria proposta
do Executivo continuam a se sujeitar a possibilidade de contingenciamento; em contraste, deve-se pagar in-
tegralmente as emendas parlamentares (0s recursos orgamentarios que deputados e senadores incluiram em
emendas ao projeto de lei or¢amentaria submetido pelo Poder Executivo), impedindo o contingenciamento

de tais recursos.

Tal inovacao no ordenamento brasileiro veio como fruto de impasse institucional entre Congresso e
Executivo, como m4 solugdo entre ameacas de ambas as partes: em troca da aprovacio do Projeto de Lei
Orcamentaria Anual para 2014, o governo se comprometeu a nao vetar o “Or¢amento Impositivo” na LDO
daquele ano, que originou o “or¢amento semi-impositivo” no Brasil. Do mesmo modo, a EC 86/2015 teria
vindo para colocar um fim a subserviéncia do Legislativo em relagio ao Governo e, consequentemente,
limitar o pouco republicano “balcio de negdcios” que tem sido estabelecido em torno da execugdo orca-
mentaria. Com efeito, o interesse dos parlamentares na realizacio de determinadas despesas acaba sendo
utilizado como meio de troca nas intrincadas articulagdes politicas com o Poder Executivo. Contudo, pela
impositividade restar limitada as emendas individuais acrescentadas por cada parlamentar a lei or¢amenta-
ria®®, o restante das dotagdes continua desvinculado, o que mantém a natureza predominantemente faculta-
tiva do orcamento no Brasil.

Enfim, uma posi¢do moderna propugna pela compreensio do orgamento como programa de gestao es-
tatal, ou seja, um plano que expressa em termos financeiros, em determinado petiodo de tempo, o programa
de agdes governamentais e os seus meios de meios de financiamento. F o chamado or¢amento-programa®.
Toma-se em conta o or¢amento em uma finalidade de instrumento da gestao estatal, levando-se em conta
sua fun¢io econdmica, dando-se énfase aos aspectos financeiros®’.

44 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.178.

45  Limitadas a R$ 16,3 milhGes per capita, o que resultard em um gasto global préoximo a R$ 10 bilhGes com a “cota pessoal de
orcamento”, nas palavras de Eduardo Mendonga. MENDONCA, Eduardo. Constituicio e Sociedade: o falso orgamento impositivo.
Disponivel em: <http://jota.info/constituicao-e-sociedade-o-falso-orcamento-impositivo>. Acesso em: 22 fev. 2015.

46 Cf. SILVA, José Afonso da. Orgamento-programa no Brasil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 272.

47  SIQUEIRA, Vanessa. A Rigidez Orcamentiria e a Perda de Discricionariedade do Chefe do Poder Executivo: uma Realidade? Sao Paulo:

GOSSIAN, Andre. Levando o orcamento a sério como instrumento de controle de politicas publicas. Revista Brasileira de Politicas Puablicas, Brasilia, v. 5, n° 2, 2015 p.178-198

— BO
©



3.1 Planejamento e orcamento: ligacao entre sistemas

O conceito de planejamento esta ligado a uma ideia de racionalizacio das atividades econdémicas. Se sua
origem remonta aos paises de economia dirigida, sua utilizagdo por paises liberais foi aos poucos sendo
verificada ao longo do século XX*.

Pode-se compreender planejamento na qualidade de um processo, da atividade de aplicacio de sistema
racional de escolhas entre um conjunto de alternativas reais de investimentos e outras possibilidades para o
desenvolvimento, baseado na consideracao dos custos e beneficios sociais. Assim, planejamento é o proces-
so, plano ¢é a concretizacdo®, o documento que o formaliza, e planificagio ¢é o resultado de tal atividade™.
Trata-se da expressao da politica geral do Estado, um ato de dire¢ao politica, sempre comprometido axiolo-

gicamente com a ideologia constitucional adotada’'.

A base juridica do planejamento no pais foi delineada pelo Dectreto-Lei n® 200/67, que o firmou como
principio a ser observado nas atividades administrativas, estabelecendo também que a acdo governamental
devera obedecer a planejamento que vise promover o desenvolvimento economico-social do pals e a segu-
ranca nacional, norteando-se, segundo planos e programas, e compreendendo a elaboracio e atualizagdo
de alguns instrumentos bésicos, como o plano geral de governo, programas gerais, setoriais e regionais, de
duracio plurianual, or¢amento-programa-anual e a programacao financeira de desembolso.”

Com a Carta de 1988 o planejamento ganhou sfazus constitucional™, eis que, no artigo 174, foi transfor-
mado de mero ordenador da atividade administrativa em principal instrumento de Estado na atividade econ6-
mica®. Assim, sendo a Constitui¢do o meio idoneo a legitimar e limitar o poder, se estd o Estado autorizado
a intervir na seara economica (e também na social, eis que nao saio mundos apartados), s6 deve fazé-lo se

56

houver prévio planejamento™. O planejamento deve, por 6bvio, configurar a sede primeira dos eventuais con-

flitos e ponderagdes a serem realizadas entre os divergentes interesses consagrados na Constituicao Federal.

Em que pese a inexisténcia da lei a qual se refere o artigo 174 da CF/88, percebe-se que a elaboragio do
planejamento no pais se da por meio da orcamentacio de curto, médio e longo prazo”’. Tal fato corrobora
a tese de que é imperioso emprestar nova concep¢ao ao or¢amento, de modo que este nio seja levado em
conta apenas quando da elaboracdo da lei anual. Em verdade, as aten¢oes devem se voltar ao processo de
planejamento que sera efetuado desde a elaboracao do Plano Plurianual, passando pela Lei de Diretrizes
Orcamentarias e, af sim, chegando as especificacoes devidas na Lei Orcamentaria Anual.

Conceito, 2011. p.131

48  SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 17-20.

49 BERCOVICCI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensio do papel do Estado. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org.) Politicas Piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 143-161. p. 148.

50 FERREIRA, Sérgio de Andréa. Eficacia juridica dos planos de desenvolvimento econémico. Revista de direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 140, p. 16-36, abt./jun. 1980.

51  BERCOVICCI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensio do papel do Estado. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org.) Politicas Piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sio Paulo: Saraiva, 20006. p. 143-161. p.145.

52 Art7° Decteto-Lei n° 200/67. BRASIL. Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acesso em: 17 ago. 2015.

53 L possivel falar em um “principio do planejamento”, também chamado de “principio da programagio”. SIQUEIRA, Vanessa.
A Rigidez Orgamentaria e a Perda de Discricionariedade do Chefe do Poder Executivo: uma Realidade? Sao Paulo: Conceito, 2011. p. 47.

54 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econ6mica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcoes de fis-
calizagio, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. BRASIL. Con-
stituicao (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 17 ago. 2015.

55 Na area econémica, o planejamento deve obedecer aos principios constitucionais setoriais, sobretudo os que concernem a
propriedade privada, a livre iniciativa e a livre concorréncia, de forma que ndo se cogita a rejei¢ao do sistema de mercado. SOUTO,
Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 21-22.

56 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 22

57  BERCOVICCI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensio do papel do Estado. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org) Politicas Priblicas: reflexbes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 143-161. p. 156.
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O que se defende é uma visdo do orgamento na qualidade de instrumento juridico do planejamento econdémico
e social, demandado pela Constituicio. Propugna-se, portanto, por tomar em conta o or¢amento em sua dimensao
ampla, em relacdo ao seu processo, € nao somente em relacao a uma de suas etapas, qual seja, a final: a percep¢ao
do or¢amento como momento unicamente centrado na confec¢ao da Lei Or¢amentaria Anual é por demais redu-
cionista. Ele deve ser tomado como o instrumento de ligagdo entre os sistemas politico, social e juridico.

O inicio do planejamento se da com a eleicao de determinado projeto politico nas urnas. De tempos em
tempos, 0 povo val as ruas, em um exercicio de conteudo minimo de democracia formal, para escolher, den-
tre as diversas propostas, aquela que melhor atende aos seus anseios. A sociedade se organiza politicamente
em torno de um Hstado Democritico de Diteito e lanca mao de mecanismos institucionais de selecao de
representantes, com a finalidade dltima de que estes adotem programas de governo que atendam minima-
mente as mais variadas necessidades de intervencdo estatal identificadas por seus componentes.”

Em verdade, uma sociedade inserta num ambiente democratico escolhe, em maioria, o programa de
governo que pretende ver adotado pelos representantes. Os programas politico-partidarios e as diretrizes,
se cumpridos pelos representantes eleitos do povo, deveriam ser garantia de que as escolhas serdo respei-
tadas. Assim, o planejamento, quando feito com base nesses programas e diretrizes, ja nasce com carga de
legitimidade advinda da propria sociedade™. A cada processo eleitoral, renovam-se as esperancas e cria-se
expectativa legitima no seio da sociedade de que aquelas propostas irdo sair do papel. Infelizmente, a ideia
acima exposta fica bem longe do que se tem visto na pratica da politica brasileira. O que ha, de fato, é a co-
nhecida insinceridade eleitoral. Na realidade, o planejamento confeccionado pelos representantes do povo
em pouco se aproxima com o prometido em sede de campanha, e muito em menos do que consubstanciara
o programa politico-partidario, o que acaba por frustrar as expectativas da sociedade quanto a resolu¢iao dos
inimeros problemas sociais.

Trata-se, como visto, de frustracao de confianca depositada institucionalmente pelos eleitores naqueles
agentes representativos. Nao ¢ por outro motivo que o saudoso Marcos Juruena Villela Souto defendia, com
absoluta precisio, que a promessa feita ao setor privado contida e consubstanciada no planejamento valeria
como direito, de modo que setia forcoso reconhecer ao plano eficicia juridica®.

Assim, aprovado o plano e contabilizadas as acGes nas leis orcamentarias, impossivel negar o direito de
que sejam atendidos os anseios da sociedade, ainda mais pelo fato de terem sido institucionalmente legitima-
dos por meio da elaboragao do plano. Tal é a gravidade dessa violagao, que o descumprimento de tal planeja-
mento, para o citado autor, caractetizaria ctime de responsabilidade (artigo 85, inciso VII CF/88)°". Ainda que
se considere que as leis orcamentarias possuem natureza meramente autorizativa, nio obrigando o Estado a
realizar as despesas ali previstas, ndo ha como desconsiderar a natureza de ato juridico do plano. Isso ocorre
porque ele condiciona a elabora¢ao do or¢amento, sendo vedadas as agdes que nao estejam nele previstas.

4. LEVANDO O ORCAMENTO A SERIO

Em um mundo pés-moderno, em que se verifica o ocaso de um modelo de democracia meramente for-
mal® e a necessidade de sua superagio, siao os cidadios fonte e a justificacio — e nio apenas sujeitos — da

58  FARIA, Julio Herman. Politicas Publicas: o didlogo entre o juridico e o politico. .4e>C: Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Hotizonte, v. 9, n. 35, p. 157-170, jan./mar. 2009. p. 157.

59  FARIA, Julio Herman. Politicas Publicas: o didlogo entre o juridico e o politico. .4e>C: Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Hotizonte, v. 9, n. 35, p. 157-170, jan./mar. 2009. p.161.

60 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da a. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.29.

61 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da a. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003p.30.

62 A democracia, enquanto regime que se afirma na origem individual e inalienavel do poder, entrou em crise a medida que se

tornava meramente formal, no mero cumprimento de ritos eleitorais para sacramentar o acesso aos cargos de representacao politica.
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autoridade; sdo eles que avaliam e que julgam o exercicio do poder pelo Estado e por seus governantes®.
Nesse cenario, o paradigma de controle da atividade estatal é o do resultado e nio mais o da mera legalidade®,
de modo que s6 se sagrara legitimo o Estado que proporcionar os resultados almejados por aqueles que sao
fonte de sua autoridade. As politicas publicas sdo os instrumentos que possuem 0S8 governos para tanto e
o planejamento constitui requisito indispensavel para o sucesso das politicas publicas, sendo o or¢amento
a principal peca do planejamento. Nio se fazem governos sem politicas publicas, ndo se fazem politicas
publicas sem planejamento e nao se faz planejamento sem or¢amentacio.

De fato, se ilegitimo é um governo que atua em sentido contrario aos anseios da sociedade que o elegeu
(ilegitimidade corrente), igualmente carente de legitimidade é o governo que nio atinge os resultados alme-
jados por aquela sociedade (ilegitimidade finalistica)®.

Assim, se o controle do atuar administrativo nao mais se verifica somente em relacao a legalidade, mas a
legitimidade — em seu sentido amplo, utilizado nesse contexto —, nao ¢é possivel impedir que o Poder Judi-
ciario atue em determinados casos concretos, sob pena de legitimar a desidia e a ineficiéncia de certas esferas
do poder estatal em concretizar direitos fundamentais prestacionais. O recurso a via judicial é, na esmagadora
maioria das vezes (salvo casos de ma-fé, que, infelizmente, nao raro ocorrem), o reflexo do resultado insatis-
fatério da implementacao de determinadas politicas publicas, do nao atendimento ao resultado esperado pela
sociedade, de modo que nio se pode simplesmente negar de forma absoluta o recurso ao Judiciario.

De outra monta, ndao ¢é desejavel que se delegue a juizes ampla capacidade decisional nessa seara, sob
ena de se chancelar um decisionismo arbitrario, um autoritarismo de juizes que nao sio Hércules. Nio se
b

pode esquecer de que a atuacio do Judiciario nas escolhas alocativas é meramente subsidiaria®

, util apenas
quando as instincias primarias — Executivo e Legislativo — se omitem ou atuam de modo ineficiente. Os
argumentos afetos a falta de capacidade técnica e institucional, de legitimidade das instancias representativas

e da escassez de recursos em hipétese alguma podem ser desconsiderados®.

Verifica-se, assim, que a unica solu¢io apta a produzir resultados efetivos consiste em impor aos juizes
pardmetros para que possam decidir quando frente a um caso de efetivacio de direitos fundamentais em
face de politicas publicas insuficientes, ineficazes ou inexistentes.

De fato, por se tratar de ponderacio de interesses, é necessatio que ou se criem standards®® de ponderacio
para cada caso ou se defina um método de atuacdo para a magistratura. Optar-se-4 pela segunda possibilida-
de, lancando mao do orcamento como principal instrumento de controle a disposicdo do Poder Judiciario.

4.1 Orcamento como parametro controle da razoabilidade das escolhas alocativas

Nio ¢ de hoje que o Poder Judiciario emprega controle constitucional de razoabilidade dos atos adminis-
trativos. A razoabilidade é postulado normativo aplicativo”, ou seja, ¢ norma que nio impde fim (como os
principios) ou comportamento (como as regras), mas apenas estrutura o dever de realiza-los.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacio politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.6.

63 WILLEMAN, Marianna Montebello. Desconfianga institucionalizada, democracia monitorada e Instituigdes Superiores de
Controle no Brasil. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 263, p. 221-250, maio/ago. 2013.

64 Sobre o resultado, vide. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pds-moderno. Belo
Horizonte: Forum, 2008.

65 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Mutagies do direito piiblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 29.

66 MAURICIO JR., Alceu. A revisio judicial das escolbas orcamentdrias: a intervengio judicial em politicas priblicas. Belo Horizonte:Férum,
2009. p. 285.

67  Para um resumo de tais argumentos: MAURICIO JR., Alceu. A revisao judicial das escolbas orcamentdrias: a intervengio judicial em
politicas priblicas. Belo Horizonte:Férum, 2009.

68  GARCIA, Maria da Gléria E. P. D. Direito das Politicas Priblicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 53.

69  Compreende-se a razoabilidade e a proporcionalidade como postulados normativos, tal qual Humberto Avila em AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacao dos principios juridicos. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010.
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A magistratura tem utilizado, de forma ainda insuficiente, o orgamento como instrumento de controle
de politicas publicas, havendo margem para um aprimoramento institucional. Ora, se é admissivel que o
Judiciario exerga controle de razoabilidade amplo, ndo sé de atos do Poder Publico, mas também das leis, e
se ¢ correto considerar o or¢amento como instrumento juridico (que deveria ser) revestido de legitimidade
e apto a orientar a execucido de politicas publicas, a conclusio que se pretende extrair é a de que devem os
juizes extrair do préprio or¢amento os balizamentos para o controle da atuagio estatal.

Até hoje, como visto, quando se fala em controle de politicas publicas, o que se estd a dizer é que os
6rgaos de controle atuam mesmo como integrantes formuladores de decisdes alocativas (como veto-player,
verdadeiro centro de regulacdo positiva ou negativa de politicas publicas, com capacidade de veto e criacdo
de novas politicas pelo remanejamento de dotagdes)™. Ao fazé-lo, na realidade, os magistrados nao levam
em conta as decisoes alocativas realizadas pelas instancias legitimadas. Trata-se, na pratica, de um controle no
orcamento, e nao de um controle pelo orcamento.

Propugna-se, portanto, pelo respeito ao orcamento como fruto de um planejamento e reflexo de decisao
democratica. Ja foi mencionado que o or¢amento deve representar o conjunto de propostas institucionais
vencedor nas urnas; assim, o respeito ao que fora decidido na sede or¢amentaria ndo seria um respeito ao
administrador ou ao legislador, mas a propria populacio.

Ocorre que, infelizmente, tais praticas sio de dificil verificacio no cenario atual brasileiro. E profunda
a crise de legitimidade que assola as instancias representativas, e isso se deve, em grande parte, a conhecida
insinceridade eleitoral. Poucos sao os partidos politicos no pais que tém um projeto, um programa institu-
cional definido, ficando a maioria numa zona de penumbra que, de tanto prometer, acaba por cair em con-

271

tradi¢ao. O chamado “estelionato politico”” é cometido principalmente pelos proprios partidos e seus filia-

dos, que prometem, durante o perfodo eleitoral, feitos que sabem que serdo invariavelmente descumpridos.

Nio se pretende ignorar que, muitas vezes, os governantes encontram, no decurso do mandato, situagoes
imprevistas e imprevisiveis, que ensejam a modifica¢ao do que haviam prometido e planejado. Antes fosse
este o problema. O que se v¢, na verdade, ¢ que sdo raras as agremia¢oes politicas com propostas claras e
definidas e que as coloquem em pratica quando em posi¢ao para tanto.

Assim, pode-se dizer que os problemas verificados numa extremidade do sistema (a execugdo das po-
liticas publicas) tém raizes profundas noutra extremidade (a da formacao da vontade institucionalizada do
corpo politico soberano). Até que os mecanismos de participacdo direta da sociedade sejam aprimorados
(e ndo faltam boas propostas para tanto, a comegar pelo orcamento participativo, até a inclusio direta da
vontade individual na formacio das politicas publicas™).

Nao se quer, por 6bvio, atribuir aos problemas da insinceridade eleitoral e da crise de representatividade
o mérito pelo déficit na prestacio de programas estatais de qualidade. Ha muitos outros percalcos, como a
sufocante burocracia, a perversa corrupgao, que desvia para cofres particulares astronémicas cifras do era-
rio, a falta de preparo técnico de alguns agentes administrativos, entre tantas outras mazelas que poderiam
ser mencionadas, mas que nao sao objeto do presente estudo.

70 FERREIRA, Camila Duran et al. O Judicidrio ¢ as politicas piiblicas de saiide no Brasil: o caso AIDS. Disponivel em: <www.ipea.gov.
sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc>. Acesso em: 17 ago. 2015.

71 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 31.

72 Como no “exercicio de futurologia” (em um futuro que nio ¢é distante), tal qual nomeado por Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, com brilhante acuidez, previu, ainda em 1992. Nessa pequena vinheta, ilustra o autor a participagio de Jodao e Maria na
formacio das leis que irdo reger suas vidas. Por meio de dispositivos tecnoldgicos disponiveis em sua casa (a visio do autor nio
tardard a se concretizar, ante o estigio da automacio residencial), o jovem casal de operdrios tem acesso as questSes na pauta didria
dos 6rgaos legislativos local, estadual e federal; com poucos comandos, Jodo e Maria votam em temas como a redugdao do imposto
predial ou o aumento de pena para sequestradores, “sintonizando” e “deixando no computador do Tribunal Regional Eleitoral”
suas preferéncias nessas questbes. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacio politica. Rio de Janeiro: Renovar,
1992. p. 1-2.
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O que se pretende demonstrar neste estudo é que hd uma solugéo juridica e faticamente viavel para, ao
menos, contribuir para que haja previsibilidade nas decisoes judiciais na seara em questdo, de modo a confe-
rir maior seguranca e estabilidade ao sistema, além de provocar melhoramentos no processo orcamentario.
Nio se tem a utdpica pretensao de sanar definitivamente o problema, que, como visto, ¢ afetado por diver-
sos outros fatores, além do que se esta a enfrentar.

A Lein® 9.096/95 — a Lei dos Partidos Politicos — imp&e que a agio do partido tenha cardter nacional
e seja exercida de acordo com seu estatuto e programa (artigo 5°). O programa partidario tem fun¢ao-chave
no sistema, eis que vincula a atua¢ao do partido, devendo também ser registrado junto ao Registro Civil de
Pessoas Juridicas e ao Tribunal Superior Eleitoral, que lhe conferem publicidade™. Seu artigo 14 dispoe que
os partidos devem fixar seus objetivos politicos no programa, estando livres quanto ao seu conteudo. Ja o
artigo 24 impoe que a atuacio dos integrantes da bancada partidaria se dé de acordo com os principios dou-
trindrios e programaticos e as diretrizes estabelecidas pelos 6rgaos de direcio partidarios.

Em suma, toda a atuagdo do partido e seus integrantes deve ter como norte as disposi¢oes do seu pro-
grama, registrado nos 6rgaos competentes e de conhecimento da sociedade. Assim, também as promessas
eleitorais, que virdo posteriormente a subsidiar a formatacdo do planejamento estatal, devem ser feitas de
acordo com a otientacio programatica do partido. Trata-se, como ja citado, de manutencdo das expectativas
criadas nos administrados.

Desse modo, ¢ possivel exigir impor um minimo de coeréncia institucional a atuacdo dos partidos. Por
exemplo, um partido que se diz liberal ndo pode, em seu programa, prometer, € muito menos planejar me-
didas estatizantes.

A solugio que se oferece ¢ bastante simples: como visto, o orcamento deve representar o planejamento
de governo, que deve ser feito com base no projeto politico-institucional vitorioso nas urnas. Se, diante de
um caso concreto, um magistrado verificar que as decisdes alocativas foram tomadas de acordo com as de-
cisoes politicas feitas pela sociedade em um padrio de razoabilidade, entdo ele nao podera imiscuir-se em tal
tarefa e efetuar escolhas realocativas.

E preciso notar que a Carta de 1988 impde, ela propria, alguns limites minimos de investimentos a serem
efetuados em determinadas areas, que representam as exce¢Oes ao principio da nao vinculagdo da receita
proveniente dos impostos a qualquer fundo, 6rgao ou despesa. Assim, por exemplo, os Estados, Distrito
Federal e Municipio ndo podem alocar menos de vinte e cinco por cento da receita resultante de impostos na
manutencio e desenvolvimento do ensino (artigo 212 CF/88). Qualquer decisao alocativa abaixo dos limites
minimos impostos pela Constituicao dd automaticamente ensejo a intervencao judicial.

Noutros termos: suponha-se que tenha sido politicamente vitorioso um projeto que preze pelo inves-
timento no transporte publico. O planejamento de governo deve ser norteado pela proeminéncia desse
setor, eis que foi essa a vontade popular. A confec¢ao das leis orgamentarias deve contemplar investimentos
superiores ao que fora alocado nessa area em periodos anteriores, deve revelar uma preocupagdo com esse
projeto eleitoral, sem, contudo, descurar dos limites minimos impostos pela Constituicao Federal em outras

areas, como saude e educacio.

Nesse cenario, duas situagdes podem advir na pratica: a primeira, em que de fato o orgamento elaborado
respeita a vontade popular, possuindo intensa carga de legitimidade; e a segunda, em que, ao invés de prio-
rizar o transporte publico, se prioriza o investimento em cultura e esportes, pot exemplo.

73 Art. 7° O partido politico, apds adquirir personalidade juridica na forma da lei civil, registra seu estatuto no Tribunal Superior
Eleitoral. Art. 8° O requerimento do registro de partido politico, dirigido ao cartério competente do Registro Civil das Pessoas
Juridicas, da Capital Federal, deve ser subscrito pelos seus fundadores, em numero nunca inferior a cento e um, com domicilio
eleitoral em, no minimo, um tergo dos Estados, e sera acompanhado de: [...]. IT - exemplares do Didrio Oficial que publicou, no seu
inteiro teot, o programa ¢ o estatuto. BRASIL. Lei #° 9.096, de 19 de setembro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L9096.htm>. Acesso em: 17 ago. 2015.
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No primeiro caso, deve a defesa do ente piblico demonstrar que ha medidas efetivas para alcancar o
resultado pretendido pela sociedade — com a efetiva aplicagdo dos recursos em programas na area bene-
ficiada — ou apresentar razoavel motiva¢io para o contingenciamento’™; de nada adiantatia planejar e for-
malizar uma pega orcamentaria de acordo com o interesse publico se toda ou boa parte das verbas forem
contingenciadas.

Caso demonstre-se o efetivo” cumptimento do planejamento, diante de uma demanda em que uma pes-
soa ou um grupo pretenda alguma prestacdo estatal que envolva custos ndo previstos, nao estd autorizado
0 juiz a remanejar dotagdes or¢amentarias. Isso porque, nessa primeira hipotese, o orcamento atendeu aos
anseios populares e as escolhas alocativas foram tomadas de modo legitimo.

A razoabilidade, nessa perspectiva, entra em cena para impedir que abusos sejam cometidos. Ora, dizer
que as escolhas alocativas de recursos vao priorizar uma ou outra area nao significa dizer que somente es-
sas areas serdo contempladas. A razoabilidade consiste em instrumento utilizado para balizar as decisoes,
para que estejam sempre em consondncia com a vontade popular. Assim, quanto mais proximas forem as
escolhas alocativas orcamentarias do projeto eleitoral vitorioso, mais razoaveis elas serdao e, portanto, mais
contidos devem ser os juizes ao avaliar as politicas publicas decorrentes do planejamento legitimo.

Na segunda hipotese, ocorreu uma formagio patologica no planejamento or¢amentario, que ira carecer
de legitimidade, estando, portanto, sujeito a intervencdes por parte do Judiciario. Mesmo em um caso em
que a demanda nao envolva os interesses que foram indevidamente negligenciados (no caso transporte pu-
blico), confere-se ao magistrado o poder de interferir na decisdo alocativa.

Nao que se defenda que ira o préprio juiz elaborar as escolhas, substituindo-se ao administrador e ao le-
gislador. Em verdade, o magistrado podera apenas solver o problema que tem em maos, estando autorizado
a interferir em um planejamento (ainda que ilegitimo) apenas na medida necessaria para garantir o direito
fundamental que tiver em concreto’. O que se propoe é que, nesses casos, além da medida de curto prazo,
também ele imponha o saneamento da patologia, de modo que na elaboracio dos proximos or¢camentos
seja respeitada a vontade popular”.

Uma solucdo para coibir tais praticas consiste em aceitar, tal qual Maria Goretti Dal Bosco, que os agen-
tes politicos nessas situacdes patologicas sejam responsabilizados com base na da Lei de Improbidade Ad-
ministrativa (Lei n® 8.429/92), em especial no artigo 11, pela viola¢iao ao dever de honestidade e lealdade™,
e a0 principio da moralidade insculpido no artigo 37, caput, da CF/88”.

Esse tipo de controle pode vir a ter como resultado o fortalecimento no Brasil de uma cultura orgamen-
taria, que nada mais é do que a percepcao de que a cidadania fiscal nao se esgota no dever de pagar tribu-
tos®. E saudavel a aproximacio da sociedade, ainda que inicialmente por intermédio do Poder Judiciério,
da realidade do planejamento orcamentario, o que sem sombra de duvidas contribui para a fiscalizacdo do
resultado da atuacio estatal.

74 Cf. MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A constitucionalizacio das financas priblicas no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
75  Note-se que, apesar de desejavel e até sindicavel enquanto principio constitucional (artigo 37, caput, da CF/88), nio se faz um
juizo de eficiéncia da politica publica, bastando que ela seja efetiva. BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 17 ago.
2015.

76 Em atencio ao chamado minimalismo judicial (ou minimalismo decisional), as decisoes judiciais devem ser “estreitas” e “ra-
sas”, ao decidir somente o caso em maos e apenas na menor profundidade que permita a solugdo da lide. SUNSTEIN, Cass. Ore case
at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard University Press, 1999. p. 4-10.

77 Solugio préxima a aqui desenvolvida é avangada por Alceu Mauricio Jr: MAURICIO JUNIOR, Alceu. A revisio judicial das
escolhas orcamentdrias: a intervengao judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.258.

78  Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracao publica qualquer acio
ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente.

79 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em Politicas Piiblicas. Curitiba: Jurua, 2007. p. 426-438.

80 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de
politicas publicas. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 3, n. 9, p. 279320, jan./mar. 2008. p. 295.
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Ao levar o orcamento a sério e exercer o controle da atividade publica peo orgamento ao invés de con-
trole no orcamento, as instancias de controle atuam como contrapoderes democraticos, entendida, nesse
contexto, a contrademocracia ndo como uma antitese do regime democratico, mas um refor¢o a sofisticar a
democracia representativa-eleitoral e a sustenta-la no tempo®'.

4.2 Refutando algumas objec¢oes

Uma primeira obje¢do que poderia ser feita a tese proposta reside na ineficiéncia que haveria ao obrigar
juizes a olhar para o or¢amento e para o projeto politico vencedor sempre que surgisse uma demanda, en-
volvendo direitos prestacionais. Ora, os projetos politicos referenciais somente poderio ser alterados a cada
quatro anos, quando da ocorréncia de elei¢des. E ndo é demais exigir que, a cada ano, os tribunais avaliem a
compatibilidade das leis or¢camentarias com o planejamento de longo prazo e com o projeto politico vence-
dor, editando sumulas de orientagdo (nio vinculantes, obviamente) para os magistrados, evitando que estes
tenham que parar para, caso a caso, efetuar tal verificagdo. Nao se esta defendendo neste estudo a criagdao de
nenhum procedimento ou instituto novo, mas apenas a utilizaco eficiente de mecanismos ja existentes na
pratica jurisdicional para garantir a efetividade das escolhas democraticamente feitas.

Ainda, poder-se-ia argumentar que o exemplo utilizado tomou como base projeto politico em que fora
definida apenas uma prioridade, o que nao condiria com a pratica politica real. Nao se desconsidera que, na
maioria das vezes, na pratica, os projetos politicos apresentados a populagdo nio sao tao especificos, fazen-
do indimeras promessas em praticamente todas as areas sociais e economicas. Tal fato em nada se contrapoe
com o que foi estabelecido neste estudo. A maioria dos projetos destaca um ou outro ponto de maior rele-
vancia, propondo programas especificos em certas areas. Em verdade, seria preferivel que fossem detalhadas
as propostas e que estas indicassem dreas prioritarias, mas na inocorréncia de tal detalhamento permanece
o raciocinio, pelo que quem muito promete muito tera que cumprir. B possivel que a implementagio da
proposta avancada neste estudo gere mesmo ganhos futuros ao for¢ar uma maior especificacio dos projetos
politicos apresentados, o que muito contribuiria para o processo democratico brasileiro.

O mesmo se diga do planejamento e da orgamentagio, caso apresentem propostas genéricas em termos
confusos, sem que se possa extrair agdes concretas nas areas prioritarias, pois o 6nus de descumprir o dever
de transparéncia ira recair naquele que deu causa; ou seja, ndo pode o Poder Executivo se esconder atras
de artificios, eis que suas violagdes aos principios or¢amentarios também sofrerdo com o controle judicial.

Nio se afirme também que o presente estudo ignora os inumeros problemas sistémicos encontrados no
sistema or¢amentario brasileiro™. Por 6bvio, reconhece-se a imperfeicao das regras do jogo orgamentario, mas
elas ndo formam obstaculo as propostas avangadas neste estudo; pelo contrario, cré-se que parte dos proble-
mas endémicos pode ser combatida com o que foi ora indicado. A solucio apresentada, ao vincular a orcamen-
tacdo as propostas politicas, acaba por exigir maior transparéncia e coeréncia nas formulagdes orcamentarias,
e, nesse sentido, pode ser valioso mecanismo de alteracio da cultura de corrupcio e insinceridade eleitoral.

Uma ultima questao que pode ser levantada, referente a competéncia do Poder Judicirio: admite a
Constitui¢dao o controle proposto? Entende-se que sim, ndo s pela inafastabilidade da jurisdi¢ao, contida
no artigo 5°, inciso XXXV da CF/88, que abrange nao somente a tutela da lesio, mas também a da ameaga
a direito™, mas também pelo reconhecimento de que, em tltima instancia, se trata de um controle de razoa-
bilidade — e, portanto, de constitucionalidade, por parte do Poder Judiciario.

81  WILLEMAN, Marianna Montebello. Desconfianga institucionalizada, democracia monitorada e Instituigdes Superiores de
Controle no Brasil. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 263, p. 221-250, maio/ago. 2013.

82 Alguns deles relatados em SIQUEIRA, Vanessa. A Rigidez Orgamentdria e a Perda de Discricionariedade do Chefe do Poder Executivo:
uma Realidade? Sao Paulo: Conceito, 2011.

83  MAURICIO JR., Alceu MAURICIO JR., Alceu. A revisio judicial das escolbas orcamentirias: a intervengao judicial em politicas priblicas.
Belo Horizonte:Férum, 2009. p.261.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O escopo do presente estudo consistiu na andlise do papel do or¢amento na formulagao e sindicabilidade
de politicas puiblicas, argumentando-se por uma compreensio que leve o orcamento a sério, ou seja, CoOmo
parametro controle da razoabilidade das escolhas alocativas. O respeito ao planejamento or¢camentatio sig-
nifica, 20 mesmo tempo, o respeito aos direitos fundamentais, cuja guarda é incumbida pela Constitui¢ao ao
Poder Judiciario, e a democracia. Se hd a consciéncia de que a democracia ndo pode ser apenas o cumpti-
mento de um ritualismo eleitoral, mas de verdadeiro ciclo de poder*, deve-se permitir que a sociedade esteja
ativa e exerca influéncia tanto no inicio quanto no fim desse processo.

Procurou-se demonstrar como o sistema de politicas piblicas é complexo e envolve aspectos transdisci-
plinares, sendo elas o meio adequado a prestar efetividade aos direitos fundamentais prestacionais. Nao se
quis afastar de modo absoluto a possibilidade de controle jurisdicional de politicas publicas, mas foi preciso
reconhecer que nao ¢ atribuicao do STF formular e implementar politicas puiblicas, certo que se tratam de
tarefas primariamente atribuidas ao Legislativo e Executivo. No entanto, como salientou o ministro Celso
de Mello no julgamento da ADPF 45, tais incumbéncias podem ser atribuidas ao Judiciario “se e quando os
6rgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos im-
pregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteddo programatico”.
Portanto, se é necessario reconhecer um poder de garantia de efetividade dos direitos prestacionais ao Judi-
ciario, ¢ igualmente imprescindivel — como em qualquer aspecto que envolva o emprego de poder institu-
cionalizado em uma reputblica — pensar em modos de controle, de limitagao desse poder. Desse modo, ¢é
necessario pensar em parametros e condi¢oes objetivas sob as quais o Judiciario pode exercer tal controle.

Assim, procurou-se oferecer critério de analise para que os magistrados, diante de casos concretos, possam
decidir segura e legitimamente. A previsibilidade das decisdes constitui elemento fundamental para conferir
seguranca ao ordenamento e o controle de politicas piblicas pode, sim, ser feito pelo orgamento, e ndo no or-
camento. Avanc¢ando a correlacdo do or¢amento com o planejamento para a deste com as promessas eleitorais
e destas com os programas politico-partidarios, pretende-se combater a chamada insinceridade eleitoral, que
representa verdadeira fraude ao processo majoritario e frustragio ao ciclo de formulag¢do de politicas publicas.

Para que seja legitimo, deve o planejamento or¢amentario ser reflexo das escolhas politicas e institucio-
nais realizadas pela populacao nos momentos eleitorais. Sendo este o caso, somente assim estariam as deci-
soes alocativas imunes 2 interferéncia do Poder Judiciario, eis que revestidas de forte carga de legitimidade;
em hipétese diversa, na ocorréncia de estelionato politico, seria permitido o controle por parte do Poder
Judiciario daquele planejamento indevido e despido de legitimidade. Desse modo, espera-se que a proposta
apresentada neste estudo, além de contribuir para a reducdo dos casos patoldgicos de estelionato eleitoral,
seja util ao aprimoramento das institui¢des republicanas e a0 cumprimento por todos os Poderes Constitui-
dos do dever compartilhado e constitucionalmente imposto de efetividade dos direitos fundamentais.
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