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RESUMO: Este ensaio busca defender a evolugdo que o Supremo Tribunal Federal tem dado ao controle abstrato de
constitucionalidade das leis orcamentarias. O conceito e a revelancia da jurisdicdo constitucional, enquanto condi¢do de
possibilidade do Estado Democrético de Direito, demonstram a importancia destas decisdes. Anteriormente, ndo se
admitia a realizacdo deste controle jurisdicional, mas o estudo da natureza juridica das leis orcamentarias demonstra
que elas podem ser objeto dessa fiscalizacdo juridica. A ultrapassagem desse entendimento arcaico estd intimamente
relacionada aos novos limites objetivos impostos pelo legislador constituinte, os quais, por sua vez, derrubam a
concepcao tradicional de discricionariedade do Executivo na elaboragdo do or¢gamento publico. O trabalho denuncia sua
relevancia social ao trata do controle do orgamento publico, instrumento essencial para promover a concretizagdo dos
direitos fundamentais. Portanto, o gerenciamento do dinheiro publico merece ser cada vez mais sindicado, tanto pelos
Poderes Publicos quanto pela propria sociedade, a fim de que se efetive a propalada democracia brasileira.
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constitucionalidade. 3.1. Controle concentrado. 4. Controle das leis orcamentarias. 4.1. Natureza juridica das leis
orcamentarias: ato normativo concreto com forma de lei. 4.2. O problema da discricionariedade. 4.3. Evolugdo da
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho busca afirmar que o controle de constitucionalidade das leis orcamentarias vem passando por
uma inegavel evolugéo constituida pela nova jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Nesse contexto, a jurisdicdo constitucional se revela como um poderoso instrumento conformador do objeto cultural
(que ¢é o Direito) a realidade. E por meio do exercicio da jurisdicdo constitucional que se alcancara, além da manutencéo
da integridade do sistema constitucional, uma maior efetividade dos direitos fundamentais quando houver abusos do
Poder Executivo na execuc¢édo e no gerenciamento do orcamento publico.

De fato, enquanto a lei da fisica, por meio dos experimentos, indica como solugdo "aquilo que é", a jurisdicdo
constitucional, por meio da hermenéutica realizada no controle de constitucionalidade, indica a resposta como "aquilo
que deve ser"”, entendido como a vontade da Constituicdo — no caso, direcionar as leis orcamentarias & efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Uma breve exposicdo da nogdo de jurisdicdo constitucional servirA para demonstrar que o controle de
constitucionalidade é uma das formas de expressédo dessa jurisdicdo e que a interferéncia do Judiciario é essencial para
concretizar o Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, o estudo gira em torno da andlise do controle de constitucionalidade das leis orcamentarias, das
maneiras em que tal exercicio jurisdicional pode ser levado a efeito, preservando-se o ordenamento juridico vigente,
afim de alcangar a conformidade dos direitos fundamentais previstos na CF/88.

Pode-se dizer que a acao direta € um meio célere capaz de ornamentar e instrumentalizar este tipo de exercicio da
jurisdicdo constitucional — levando-se em consideragdo que as leis orcamentéarias nao dispdem sobre direitos subjetivos e
que isto inviabiliza acionar o controle incidenter tantum, como se demonstrara.

E neste cenario que surge a relevancia de determinar a natureza juridica das leis orcamentérias, seus efeitos e
consequéncias. O entendimento jurisprudencial tradicional ndo admitia, sob nenhuma hipé6tese, sequer o conhecimento
das ac¢des diretas de inconstitucionalidade ajuizadas contra leis orcamentéarias.

Acreditava-se que, por absoluta auséncia de generalidade ou abstragdo, tais leis formais tinham apenas efeito
concreto, e estariam, portanto, alheias ao controle jurisdicional.

No entanto, restara demonstrado que a prépria Carta Magna nao fez distingdo sobre qual ato normativo (abstrato ou
concreto) pode ser objeto de acdes diretas; logo, € equivocada a interpretacdo que cria tal distingdo.

Fato € que a discricionariedade do Poder Executivo para elaborar e executar o orgamento publico também esta cada
vez mais subjugada aos ditames previstos na Carta Magna. O que antes era um poder absoluto do Administrador
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lastreado no principio da separagdo dos poderes comega a ser limitado pelos dispositivos constitucionais que
estabelecem percentuais minimos de investimentos em determinadas politicas publicas, como salude e educacgao.

A importancia do estudo é irrefutdvel na medida em que trata do controle de constitucionalidade das leis
orcamentarias que desafiarem diretamente a ordem constitucional posta, subvertendo a garantia e a preservagdo da
forca normativa da constitui¢éo. (1)

A redagado do art. 2° da lei n. 4.320/64 (2) que regulamenta as normas gerais de direito financeiro para elaboracédo e
controle dos orgamentos néo deixa dldvidas de que o orgamento devera ser "evidenciado" a todos, para que se saiba qual
a politica publica do Governo e o programa de trabalho a ser executado com o Erario Publico.

Isso quer dizer que a transparéncia com o dinheiro publico deve servir para dar concretude ao principio da
informacao insculpido na Constituicdo Federal, bem como emprestar um carater de legitimidade as escolhas publicas.

Outra medida importante para emprestar legitimidade as delibera¢gdes publicas seria viabilizar uma participacdo mais
efetiva da sociedade, como ocorre no orgamento participativo. Digno de nota é a experiéncia bem sucedida na cidade de
Belo Horizonte, conforme d&ao noticia Gustavo CASTRO e Loyanna MIRANDA ao analisar a efetivacdo do direito
fundamental ao lazer. (3)

Em sintese, o trabalho busca demonstrar que o gasto do dinheiro publico, dada a sua relevancia, merece ser
controlado, e hoje conta com uma inegavel evolugdo da jurisprudéncia do STF, circunstancia essencial para alcancar a
desejavel efetivagdo de todos os direitos fundamentais e, por conseguinte, auxiliar a estabelecer o Estado Democratico
de Direito no Brasil.

2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL
2.1. Conceito e Relevancia

A etimologia da palavra "jurisdicao" nos informa que se trata da funcéo de "dizer o direito", ou seja, "iuris"=direito +
"dictio"=dizer. Mas tal definicdo ndo implica afirmar que a jurisdicdo se resume a "dizer o direito"”, pois ha casos em que
ela faz muito mais que dizer o direito, e termina atuando como propria fonte criadora do direito.

Consoante a licdo de Fredie DIDIER (4), trata-se da fungdo estatal que objetiva dar a ultima palavra, a deciséo
definitiva sobre o direito aplicavel ao caso, sem se submeter essa decisdo ao controle ou a revisdo de nenhum outro
poder. E dizer: a jurisdicido somente é controlada pela prépria jurisdi¢éo.

Assim, a jurisdi¢do é capaz de controlar a fungéo legislativa (como ocorre no controle de constitucionalidade) e a
funcao administrativa, sem ser controlada por essas outras duas fun¢des estatais.

A imposicdo de que todos os casos devem ser sempre solucionados pela jurisdi¢do foi elevada a condicédo de direito
fundamental e esté positivada no art. 52, XXXV, da CF/88 — trata-se do principio da inafastabilidade jurisdicional.

Ja que a funcao jurisdicional esta obrigada a solucionar as demandas ainda que ndo regulamentadas pelo legislador,
diz-se que ela, além de "dizer o direito"”, "cria o direito", tudo para nao fugir do seu dever constitucional de sempre dar
uma resposta as demandas, solucionando o caso concreto.

Cite-se o exemplo das relagbes homoafetivas: a despeito da auséncia de lei que disponha sobre os direitos dos casais
homossexuais, € o Judiciario quem hoje regulamenta as situacdes juridicas propostas pelas partes, de modo que tudo
que se sabe hoje sobre os direitos dos homossexuais decorre do chamado "direito judicial™.

Assim sendo, se por um lado é vedado ao Judiciario ndo dar uma resposta ao caso concreto, por outro, nos casos
sem regulamentacgédo legal, os juizes tém o poder de criar a regra juridica para o caso concreto.

Niklas LUHMANN trata muito bem desse paradoxo:

“Por essa razao, podemos compreender essa norma fundamental da atividade dos tribunais (Gerichtsbarkeit) como o
paradoxo da transformacédo da coergdo em liberdade. Quem se vé coagido & decisédo e, adicionalmente, a fundamentacao
de decisbes, deve reivindicar para tal fim uma liberdade imprescindivel de construgcdo do Direito. Somente por isso ndo
existem "lacunas no Direito". Somente por isso a fungéo interpretativa ndo pode ser separada da funcao judicativa. E
somente por isso o sistema juridico pode reivindicar a competéncia universal para todos os problemas formulados.” (5)

Assim sendo:

“Em linhas gerais, pode-se dizer que a jurisdicdo é a realizacdo do direito, por meio de terceiro imparcial, de modo
autoritativo e em Ultima instancia (carater inevitavel da jurisdicdo) (...) E manifestacdo do poder estatal, conceituado
como capacidade de decidir imperativamente e impor decisfes. Expressa, ainda, a fungdo que tem os 6rgéos estatais de
promover a pacificagdo de conflitos interindividuais, mediante a realizacdo do direito justo e através do processo.” (6)

Jurisdicdo constitucional seria o dever do Judiciario de decidir definitivamente os casos e, se necessério, criar as
saidas (quando n&do houver regulamentacdo prévia, como ocorre nos julgamentos de mandado de injung¢do) e impor
decisdes finais que envolvam a interpretagdo da Constituicdo Federal.

Nas palavras de Lenio STRECK, a jurisdicdo constitucional busca dar “condi¢cdo de possibilidade do Estado
Democrético de Direito”:
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“A compreensédo acerca do significado do constitucionalismo contemporéaneo, entendido como o constitucionalismo do
Estado Democratico de Direito, a toda evidéncia implica a necessaria compreensdo da relagdo existente entre
Constituicdo e jurisdi¢cdo constitucional. (...) Isto significa afirmar que, enquanto a Constituicdo é o fundamento de
validade (superior) do ordenamento e consubstanciadora da proépria atividade politico-estatal, a jurisdigdo constitucional
passa a ser a condicdo de possibilidade do Estado Democréatico de Direito.” (7)

A relevancia da jurisdicdo constitucional nos dias atuais, em especial em paises de modernidade tardia, como o
Brasil, transborda os interesses subjetivos de particulares, de modo que ela deve ser empregada para solucionar algo
muito maior que conflitos interindividuais. No ambito do controle concentrado de constitucionalidade, como se
demonstrard, o poder de dizer o direito constitucional ndo serve, precipuamente, a solucionar estes embates.

Nesse passo, a jurisdicao constitucional assume papel importantissimo para dar efetividade as normas constitucionais
a fim de entregar as promessas da Constituicdo social brasileira.

E que diante da inércia do Legislativo em controlar os projetos de leis orgamentarias enviados pelo Executivo, pode-
se dizer que foi deslocado o "centro de decisdes" (8) para o plano da jurisdicdo constitucional.

Humberto AVILA entende que o Judiciario pode controlar o Legislativo nos seguintes termos:

De um lado, o ambito de controle pelo Poder Judiciario e a exigéncia de justificagdo da restricdo a um direito
fundamental devera ser tanto maior quanto maior for: (1) a condi¢do para que o Poder Judiciario construa um juizo
seguro a respeito da matéria tratada pelo Poder Legislativo; (2) a evidéncia de equivoco da premissa escolhida pelo
Poder Legislativo como justificativa para a restricdo do direito fundamental; (3) a restricdo ao bem juridico
constitucionalmente protegido; (4) a importancia do bem juridico constitucionalmente protegido, a ser aferida pelo seu
carater fundante ou funcdo de suporte relativamente a outros bens (por exemplo, vida e igualdade) e pela sua hierarquia
sintatica no ordenamento constitucional (por exemplo, principios fundamentais). (9)

E esse controle ser4 menor tanto quanto:

De outro lado, o ambito de controle pelo Poder Judiciario e a exigéncia de justificacdo da restricdo a um direito
fundamental deveré ser tanto menor, quanto mais: (1) duvidoso for o efeito futuro da lei; (2) dificil e técnico for o juizo
exigido para o tratamento da matéria; (3) aberta for a prerrogativa de ponderagao atribuida ao Poder Legislativo pela
Constituicéo. (10)

De fato, quando se trata de direitos fundamentais, a relevancia da jurisdigdo constitucional ecoa mais alto no mundo
juridico, pois é por meio dela que se fara o efetivo controle da realizacdo desses direitos. Assim, quanto mais importante
for o direito fundamental, maior deve ser a atuacao da jurisdi¢éo constitucional sobre ele.

Mas relembre-se que para promover a transformagdo social apregoada deve-se partir de uma interpretacao juridica
em detrimento de uma interpretacgao histérica, consoante a ligdo de Emilio BETTI:

“O ponto saliente da diferenca entre interpretagdo histérica e juridica resume-se no seguinte: que na primeira se
trata unicamente de reevocar na sua autonomia, de reconstruir na sua totalidade, de integrar na sua originaria coeréncia
o sentido — concluido em si — da forma representativa, o pensamento que nela se exprime; em contrapartida, na
interpretacao juridica de um ordenamento vigente, ndo se pode deter para relembrar o sentido originario da norma, mas
deve-se dar um passo adiante, pois a norma, longe de exaurir-se na sua formulacdo primitiva, tem vigor atual
juntamente com o ordenamento de que faz parte e destina-se a passar e a transfundir-se na vida social, a cuja disciplina
deve servir.” (11)

E dizer: somente com a evolugdo da interpretacdo do Direito se inserir4 na vida social a disciplina que a jurisdig&o
constitucional se propde, tornado-a um efetivo agente de transformagéo social. E o controle de constitucionalidade das
leis orcamentérias € uma das formas de manifestacao da jurisdi¢do constitucional capaz de lograr tal éxito.

3. O CONTROLE JURISDICIONAL DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de abordar o controle abstrato de constitucionalidade das leis orcamentarias, cumpre tecer algumas
consideracdes sobre o principal regime de controle jurisdicional de constitucionalidade existente.

De inicio, deve-se saber que o controle de constitucionalidade é uma forma de tutelar a defesa da Constituigéo,
assegurando-lhe a necesséaria supremacia perante a ordem juridica nacional: "(...) € uma atividade de fiscalizagdo da
validade e conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma Constituicao rigida, desenvolvida por um ou
varios 6rgéos constitucionalmente designados”. (12)

Dessa maneira, qualquer incompatibilidade vertical entre a lei e a Carta Magna deve ser expurgada do sistema
normativo, sob a pecha de contaminacgéo pelo vicio da inconstitucionalidade.

Da supremacia e hierarquia juridica da Constituicdo brota o fundamento e a legitimidade do controle das normas
infra diante dos principios e regras adotadas pela Carta. Surge, assim, o denominado principio da constitucionalidade,
relacionado por Dirley da CUNHA JUNIOR:

“Essa indeclindvel e necesséaria compatibilidade vertical entre as leis e os atos normativos com a Constituicdo
satisfaz, por sua vez, o principio da constitucionalidade: todos os atos normativos dos poderes publicos s6 sdo validos e,
consequentemente, constitucionais, na medida em que se compatibilizem, formal e materialmente, com o texto
supremo.” (13)
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Dessa forma, para o exercicio do controle de constitucionalidade jurisdicional, tem-se, de um lado, a norma
impugnada, objeto de controle, e do outro, o parametro a ser confrontado, € dizer, a Constituicdo Federal — a norma que
fundamenta a validade da norma impugnada.

Cumpre frisar que a fiscalizacdo do ordenamento juridico em sede de controle de constitucionalidade nao deve ser
confundida com o controle de legalidade das normas — exempli gratia, o conflito entre lei e regulamento.

A distincdo reside no fato de que aquele controle tem como referéncia (ou parametro) a Constituicdo, enquanto este
vela pela compatibilidade entre o regulamento e a prépria lei que Ihe conferiu fundamento de validade.

Ademais, como bem adverte Gilmar MENDES:

“N&o se pode deixar de reconhecer, por outro lado, que, na pratica, a submissdo dos regulamentos ao juizo abstrato
de constitucionalidade poderia ameacgar o proprio funcionamento do Supremo Tribunal Federal, uma vez que, dadas a
conformacao conferida ao direito de propositura e a inexisténcia de requisitos de admissibilidade em processos dessa
indole, um sem nUmero de causas acabaria por ser instaurado com objetivo de se aferir, simplesmente, a
compatibilidade entre lei e regulamento.” (14)

Diga-se que este argumento — de assoberbar as fun¢des do STF (15), inviabilizando seu funcionamento — ao tempo
em que viabiliza a concretizacdo do principio da razoavel duracdo do processo (art. 52, LXXVIII, da CF/88), por outro
nega o acesso do cidaddo a Corte Suprema, afastando a apreciagdo de casos individuais, violando, portanto, o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, da CF/88), antes comentado.

Registre-se que o parametro constitucional federal para controle de constitucionalidade engloba todas as normas
constitucionais, seja de ambito material, seja de ambito formal, donde inclui-se até mesmo o ADCT — Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias — consoante nos informa José Carlos FRANCISCO ao avaliar a reforma do
judiciario perpetrada pela EC n. 45/04:

“Uma dessas certezas € que a aplicagdo do Principio da Supremacia da Constituicdo (que permite o controle de
constitucionalidade dos atos juridicos infraconstitucionais) passa a ter como parametro um conjunto de atos normativos,
que no inicio ndo estara consolidado ou codificado, de forma sistematizada, num Unico diploma normativo. Com efeito, o
ordenamento constitucional passa a ser composto do texto positivado e pelos elementos implicitos inseridos no corpo
permanente e no Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias (ADCT) pelo constituinte de 1988, pelos preceitos
expressos e implicitos constantes apenas nas emendas de revisdo produzidas com amparo no art. 3° do ADCT (vale
dizer, dispositivos constitucionais que nado foram introduzidos no corpo permanente ou no ADCT, mas que tém hierarquia
constitucional) e, agora, também pelos preceitos expressos e implicitos contidos nos tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos aprovados nos moldes do § 3°? do art. 5° do ordenamento constitucional.” (16)

Para o autor, este conjunto de normas e principios conformam o denominado bloco de constitucionalidade:

“Dessa reunido de diplomas normativos, todos com hierarquia constitucional, o sistema juridico brasileiro passa a se
valar (sic) da nogdo de bloco de constitucionalidade, qual seja Constituicdo em sentido formal e material (portanto,
hierarquico, permitindo o controle de constitucionalidade em decorréncia da Supremacia da Constituicdo) que agora
representa a reunido de diplomas normativos diversos, ainda que ndo consolidados em um unico ‘cédigo’.” (17)

Fixadas as premissas que envolvem esta sindicancia juridica, passa-se a andlise do regime de controle jurisdicional
de constitucionalidade ao qual foi dado maior énfase nesta pesquisa, como se justificara abaixo.

3.1. Controle Concentrado

Pode-se dizer que o controle concentrado de constitucionalidade surgiu na Europa, no século XX, quando Hans Kelsen
atendeu ao projeto de Constituicdo da Austria Oktober Verfassunj em 01/10/1920. Caracteriza-se por atribuir o controle
a um unico 6rgéo jurisdicional, o Tribunal Constitucional.

Segundo a doutrina tradicional, o controle de constitucionalidade concentrado, que deve ser realizado a luz da lei ou
do ato normativo em tese, também pode ser denominado controle abstrato de constitucionalidade.

Tal circunstancia justifica a inexisténcia de partes ou de lide no processo, que €é iniciado por uma acao especial de
carater objetivo, em que ndo ha contraditério ou ampla defesa e que tem natureza duplice. (18)

Dessa maneira, a improcedéncia da demanda em uma acao direta de inconstitucionalidade implica na declaracao de
constitucionalidade da norma impugnada. J& a improcedéncia da demanda em sede de acgao direta de constitucionalidade
redunda na declaragéo de inconstitucionalidade.

Portanto, o controle concentrado de constitucionalidade se d4 com agdes objetivas, contra as quais ndo cabem
recursos (excetuando-se os embargos de declaragdo) (19) e néo é permitido desisténcia (art. 169, 8 1° do RISTF). Sua
decisdo tem eficacia contra todos e em regra, efeito ex nunc.

Trata-se de ag¢des com "causa de pedir aberta", que permite ao O6rgdo julgador decidir a questdao da
constitucionalidade com base em qualquer fundamento, mesmo se nao ventilado pelo autor.

Em outras palavras, a causa de pedir aberta viabiliza a andlise do parametro Constitucional como um todo, de modo
que, verbi gratia, ainda que a inicial indique a violagdo do art. X da Carta a agdo podera ser acolhida pelo desrespeito ao
art. Y. Com efeito, o processo objetivo:
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“E espécie de processo que ndo predispde a tutela de situacdes subjetivas — sem vinculacdo a quaisquer pendengas
concretas e individuais — mas, sim, de uma situacdo eminentemente objetiva: a adequacao de norma infraconstitucional
as normas constitucionais. Destina-se, assim, a guarda da Constituicdo, a defesa da ordem constitucional. Seu escopo €,
portanto, estritamente politico.” (20)

Na licao de Gilmar MENDES o controle concentrado ou abstrato de normas teria as seguintes caracteristicas:

“Ao contrario dos sistemas dotados de um Tribunal Constitucional especial, nos quais o processo de controle abstrato
de normas é apenas uma modalidade entre as diversas formas de controle de normas, o controle abstrato de normas no
Brasil representava a Unica possibilidade de atacar-se, diretamente, perante o Supremo Tribunal Federal, a
constitucionalidade de uma lei estadual ou federal. Pode-se afirmar, pois, que o controle abstrato de normas preenchia,
nos modelos constitucionais de 1946, ap6s a Emenda n. 16, de 1965, e de 1967/69, uma fung¢édo supletiva e uma fung¢éo
corretiva do "modelo incidente” ou "difuso". (...) O controle abstrato de normas desempenhava, também uma funcéo
corretiva na medida em que, mediante decisdo direta e definitiva do Supremo Tribunal Federal, permitia superar a
situacao de inseguranca juridica e da contraditoriedade dos julgados proferidos pelos diferentes juizes ou Tribunais sobre
a mesma matéria. (...) A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental ou
difuso, ao ampliar, de forma marcante, a legitimagdo para propositura da agao direta de inconstitucionalidade (CF, art.
103), permitindo que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo
Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas.” (21)

Verifica-se que muitos defendem que o Brasil adotou uma concepcao eclética na matéria, pois admite tanto o controle
concentrado (ou abstrato — segundo a classificacdo tradicional) como o controle difuso (ou concreto) de
constitucionalidade.

Cumpre consignar, neste ponto, a licdo peculiar de Edvaldo BRITO:

“H& controle concentrado naqueles sistemas juridicos, como o alemao, que prevéem um 6rgdo com a exclusividade
de apreciar e decidir sobre a constitucionalidade das leis. Nesse tipo, portanto, somente um 6rgdo tem a competéncia.
Tanto que, verificada por qualquer outro, no caso concreto, a ofensa, este suspenderd a apreciagdo do caso, submetera
o incidente aquele, aguardando a deciséo para, entdo, reiniciar o procedimento.” (22)

Assim, seria incorreto afirmar que ha no Brasil o controle concentrado, uma vez que todos os juizos em qualquer
grau podem analisar a inconstitucionalidade arguida, sem outorgar ao STF exclusividade.

Ainda segundo o mestre baiano, o Brasil adotou unicamente o controle difuso:

“Dissemos que ele é difuso. Isto porque, ndo somente h& a declaracdo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade, no plano jurisdicional, mas, também, porque qualquer 6rgao da estrutura do Estado, com atribui¢cdo
para praticar atos decisorios, seja ele legislativo ou administrativo, pode agir em conformidade com a Constituicdo
fazendo, pelo seu préprio controle, a selegdo entre as normas validas, recusando aquela flagrantemente ofensiva a Lei
Maior para aplicar aquela que lhe seja compativel, sempre que a antinomia, entre elas, revelar conflito. Quando um
6rgéo da Administracao diz, porém, que ele ndo pode fazer esse controle é natural que esta confundindo duas situagdes:
a do controle de constitucionalidade, que exclui a norma do sistema mediante uma declaracdo, com a desse controle
pela via da rejeicdo em aplicar normas geradoras de feitos opostos aos decorrentes da Constituicdo. Controle de
constitucionalidade n&o significa, sempre, declarar a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade do ato
normativo, mas, praticar atos regendo-os com normas que estejam em conformidade com a Constitui¢cdo. (23)

Portanto, o autor afasta-se da concepc¢ao tradicional que identifica o controle concentrado como controle abstrato de
normas e o controle difuso como controle concreto.

Para ele, o controle de constitucionalidade jurisdicional pode ser concentrado (como no exemplo do Tribunal Aleméao)
ou difuso, o qual se subdivide em in abstrato (da lei em tese) e in concreto (ou incidental, no caso concreto).

Dessa forma, ndo haveria, tampouco, um controle de constitucionalidade "misto" no Brasil.

Mencione-se que neste trabalho, a despeito da brilhante distingdo acima aludida, foi adotada a classificacao
tradicional, eis que mais difundida e comum, para fins de facilitar o entendimento e o desenvolvimento do tema.

Assim, quando se fizer referéncia ao controle concentrado, leia-se controle in abstrato, e quando se falar de controle
difuso, deve-se ler controle in concreto — sempre na modalidade jurisdicional.

Fato € que, no tocante ao controle jurisdicional de constitucionalidade das leis orgamentarias, dada a natureza do
objeto de regulagéo destas leis, o controle difuso de constitucionalidade se mostra in6cuo.

E que por regulamentar a aplicagdo de recursos puablicos, fins e montantes, bem como determinar a atividade
administrativa de obtencéo, criacdo, gestédo e dispéndio de recursos publicos, as leis orgamentarias ndo fixam deveres de
observancia universal tampouco direitos publicos subjetivos.

Isto significa que o conteldo das leis orcamentarias ndo contempla proposi¢cbes cujo destinatario seja sujeito
universal (generalidade) ou agdo universal (abstracdo). Estas caracteristicas, como se demonstrard, segundo
jurisprudéncia ortodoxa do STF tem o poder de blindar tais espécies legislativas do controle de constitucionalidade, o que
sera objeto de critica e reprovagéo.

Diga-se ainda que o Supremo Tribunal Federal, ha muito tempo, entende que a simples previsdo da despesa no
orcamento publico ndo gera o direito subjetivo a realizagdo dos gastos ou ao seu pagamento.

http://www.governet.com.br/texto _impressao.php?cod=7783 30/08/2010



Governet :: A Revista do Administrador Publico Pagina 6 de 16

Este é o teor da ag&o rescisoria n. 929 de relatoria do Ministro Rodrigues ALCKMIN:

“ORCAMENTO. VERBAS DESTINADAS A INSTITUICAO ASSISTENCIAL. — A PREVISAO DE DESPESA, EM LEI
ORGAMENTARIA, NAO GERA DIREITO SUBJETIVO A SER ASSEGURADO POR VIA JUDICIAL. — ACAO RESCISORIA
IMPROCEDENTE.” (24)

Por todas estas razdes, o controle difuso de constitucionalidade € imprestavel para impugnar as leis orcamentérias,
justamente porque elas ndo veiculam conteldo de deveres ou direitos, presentes nos conflitos interindividuais. Dai nao
fazermos um estudo sobre este tipo de controle de constitucionalidade.

Indicada a relevancia da modalidade concentrada, ressaltada também pelo efeito vinculante e eficacia contra todos,
justifica-se o realce maior dado a esta forma de controle de constitucionalidade no presente trabalho.

Passa-se agora a analisar o controle de constitucionalidade das leis orcamentarias em face da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, objeto central do presente trabalho.

4. CONTROLE DAS LEIS ORCAMENTARIAS
4.1. Natureza Juridica das Leis orgcamentéarias: ato Normativo concreto com “forma” Lei

A fiscalizagdo do ordenamento juridico em sede de controle concentrado de constitucionalidade previsto na Carta
Federal de 1988 tem como objeto todas as espécies normativas do art. 59 da CF/88, quais sejam: | — emendas a
Constituicéo; Il — leis complementares; Ill — leis ordinarias; IV — leis delegadas; V — medidas provisoérias; VI — decretos
legislativos; VII — resolucdes.

O art. 2° da Lei 4.320/64 que Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboragéo e controle dos orgamentos
e balanc¢os da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal preceitua:

“A Lei do Orcamento conterd a discriminacdo da receita e despesa de forma a evidenciar a politica econémica
financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de unidade universalidade e anualidade.”

Elas compreendem, como espécies, o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e os orgamentos anuais, sendo
todas de iniciativa exclusiva do Chefe de Poder Executivo (art. 165 da CF/88 e ADI n. 1759-MC).

Mas qual a natureza das leis orcamentarias? Teriam elas certo carater de generalidade e/ou abstrac@o inerente as
leis ordinérias "comuns"?

Norberto BOBBIO, ao classificar as normas juridicas, informa que toda proposi¢cdo prescritiva "é formada de dois
elementos constitutivos e portanto imprescindiveis: o sujeito, a quem a norma se dirige, ou seja, o destinatario, e o
objeto da prescri¢édo, ou seja, a agdo prescrita". (25)

Mais a frente o mestre italiano salienta:

“Em outras palavras, tanto o destinatario quanto o objeto podem figurar em uma proposi¢cdo com sujeito universal e
com sujeito singular. Deste modo, obtém-se, ndo dois, mas quatro tipos de proposi¢des juridicas, ou seja, prescricdes
com destinatario universal, prescricdes com destinatéario singular, prescricdes com acéo universal, prescricdes com acao
singular.” (26)

Partindo dessas distingbes, BOBBIO chega a diferenciagdo entre normas gerais e nhormas abstratas:

“Ao invés de usar indiscriminadamente os termos ‘geral’ e ‘abstrato’, julgamos oportuno chamar de ‘gerais’ as
normas que sdo universais em relacdo aos destinatéarios, e ‘abstratas’ aquelas que s&o universais em relacdo a acao.
Assim, aconselhamos falar em normas gerais quando nos encontramos frente a normas que se dirigem a uma classe de
pessoas; e em normas abstratas quando nos encontramos frente a normas que regulam uma acao-tipo (ou uma classe
de agbes). As normas gerais se contrapdem as que tém por destinatario um individuo singular, e sugerimos chama-las
de normas individuais; as normas abstratas se contrapdem as que regulam uma acédo singular, e sugerimos chama-las
de normas concretas. (27)

Ao final chega a seguinte classificacao:

“Na realidade, combinando-se os quatro requisitos, o da generalidade, o da abstracdo, o da individualidade e o da
concretude, as normas juridicas podem ser de quatro tipos: normas gerais e abstratas (deste tipo sdo a maior parte das
leis, por exemplo, as leis penais); normas gerais e concretas (uma lei que declara mobilizagdo geral se volta a uma
classe de cidaddos e ao mesmo tempo prescreve uma ac¢ao singular que, uma vez cumprida, exaure a eficacia da
norma); normas individuais e abstratas (uma lei que atribui a uma determinada pessoa um oficio, por exemplo, o de juiz
da Corte constitucional, se dirige a um s6 individuo e lhe prescreve ndo uma agéo singular, mas todas aquelas que sao
inerentes ao exercicio da funcdo); normas individuais e concretas (0 exemplo mais caracteristico é fornecido pelas
sentengas do juiz).” (28)

O Ministro Gilmar MENDES reconhece esta classificacao:

“Os estudos e anélises no plano da teoria do direito indicam que tanto se afigura possivel formular uma lei de efeito
concreto — lei casuistica — de forma genérica e abstrata quanto seria admissivel apresentar como lei de efeito concreto
regulacéo abrangente de um complexo mais ou menos amplo de situagdes.” (29)
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Ocorre que o legislador constituinte, a despeito das distingdes acima referidas, ndo utilizou de qualquer classificacdo
para delimitar o controle de constitucionalidade deste ou daquele tipo de norma.

O art. 102, I, "a", da CF/88 é suficientemente claro:
“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
| — processar e julgar, originariamente:

a) a acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acao declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (grifamos)

A determinacgéo constitucional de controlar apenas os atos normativos ndo d4 margem a outra interpretacao.

No entanto, ndo h4, no texto constitucional, qualquer ressalva sobre a lei "abstrata e/ou geral" ou o ato normativo
"abstrato e/ou geral" ser o Unico idéneo a sindicancia jurisdicional por meio da acéo direta de constitucionalidade.

Em outras palavras, a Constituicdo ndo exige densidade normativa para efeitos de controle abstrato de
constitucionalidade. Ela o faz para ato que néo seja a lei formal.

Ademais, onde ndo houver restricdo do texto constitucional ndo cabera ao intérprete fazé-lo, sob pena de inovar no
ordenamento, substituindo-se ao Legislador Constituinte e usurpando da sua fungéo de criar o direito constitucional.

E estéa a conclusdo do Ministro Gilmar MENDES no seu voto na ADI 4048:

“Ora, se a Constituicdo submete a lei ao processo de controle abstrato, até por ser este o meio préprio de inovacao
na ordem juridica e o instrumento adequado de concretizacdo da ordem constitucional, ndo parece admissivel que o
intérprete debilite essa garantia da Constituicéo, isentando um ndmero elevado de atos aprovados sob a forma de lei do
controle abstrato de normas e, muito provavelmente, de qualquer forma de controle.” (30)

Cumpre observar que, para atender a vontade do Legislador Constituinte, alguns atos devem ser veiculados por meio
de lei (ainda que disponham de objeto com ac&o singular, ou seja, tenha efeitos concretos), como as leis que criam as
autarquias, fundagbes, sociedades de economia mista, empresas publicas e municipios.

Gilmar MENDES é taxativo:

“O Tribunal se vé diante, assim, de um tema ou de uma controvérsia constitucional suscitada em abstrato,
independente do caréater geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto. A Corte ndo pode se furtar a anélise do
tema posto nesta acdo direta. H4A uma questdo constitucional, de inegavel relevancia juridica e politica, que deve ser
analisada a fundo.” (31)

Em conclusao, toda norma idénea para sindicar por meio do controle abstrato — sim, porque este é quem deve ser
abstrato, e ndo seu objeto — de constitucionalidade é aquele que se enquadre como lei ou ato normativo.

Dessa forma, uma norma pode ser concreta (por regular uma agdo/conduta singular) ou abstrata (por regular
acao/condutas indeterminadas) e ter carater de individualidade ao mesmo tempo (por ser cogente a uma determinada
pessoa).

De outra monta, as leis orcamentarias se direcionam a um sujeito determinado, singular; no caso, ao Poder
Executivo, a quem cabera implementar aquele orcamento.

Nao restam duvidas de que as leis orcamentarias encerram um comando singular, uma acdo, uma ordem. Exempli
gratia: "deverdo ser investidos R$ 20 milhdes em saneamento basico nos préximos 2 anos no Estado da Bahia"; ou,
"deveréo ser arrecadados R$ 100 milhdes em tributos estaduais”.

Fato € que uma vez exaurido o comando da lei orcamentéria, tais leis perderdo a eficacia, mas é importante repisar
que seu carater temporario nao retira, em nenhuma hipétese, sua esséncia de lei formal. Nao influencia, tampouco, na
sua eventual abstratividade, como se demonstrara. A temporariedade das leis orcamentérias apenas delimita o periodo
em que o comando deve ser executado pelo destinatario.

Assim, pode-se dizer que as leis or¢gamentarias enquadram-se numa zona cinzenta em que, a despeito de
consubstanciar um ato concreto (agdo singular) e individual (destinatario Unico), tém forma de lei, tanto que seus
projetos seguem as mesmas regras do processo legislativo prescritas na CF/88 (8 7° do art. 166 da CF/88).

Alias, diga-se que o processo legislativo das leis orcamentarias se distingue apenas em dois pontos em relacdo a
criacdo da lei ordinaria "comum™: i) deliberacdo bicameral (art. 166, caput, da CF/88); ii) emendas ao projeto apreciadas
por Comissdo mista (art. 166, 8 2°, da CF/88).

O certo é que, apesar de serem atos normativos que prescrevem uma agado concreta e especifica, direcionada néo a
universalidade de sujeitos mas a um Unico destinatario, distintamente das leis ordinarias comuns, elas tém natureza de
ato normativo concreto com "“forma" de lei.

4.2. O problema da discricionalidade

E sobremodo importante analisar o problema da discricionariedade do Executivo nas escolhas politicas da elaborag&o
do orcamento publico, no contexto do controle de constitucionalidade das leis orcamentérias.
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Afinal, ha violacdo ao postulado da separagdo dos poderes quando o Judiciario interfere nas escolhas politicas do
Executivo sobre onde aplicar as verbas publicas?

Inicialmente, deve ser afastada a ideia de que a lei orcamentaria ndo possui qualquer forca normativa, pois assim
como qualquer outra lei, ela é cogente ao seu destinatario.

Realmente, os gastos publicos além de sindicaveis em determinados aspectos pelo Judiciario, hoje estéo vinculados a
determinadas circunstancias objetivamente fixadas pela Constituicdo Federal.

A discricionariedade das escolhas é cada vez mais restrita. Seu ponto mais significativo ocorre durante a elaboracéo
das leis orcamentarias, ou seja, no momento do reconhecimento das politicas publicas carentes e nas escolhas daquelas
que receberao recursos, haja vista a escassez dos mesmos. (32)

De fato, neste momento ndo ha sequer possibilidade de controle jurisdicional de constitucionalidade. Aqui, o grau de
discricionariedade da Administracdo Publica € maximo, mas é equivocado afirmar que ele ndo tem limites.

E inegéavel que durante as escolhas do Poder Pablico na elaboracdo do orgamento, uma ingeréncia de outro poder
sobre o Executivo, além de violar a clausula da separacao dos poderes, implicaria numa substituicdo escancarada das
funcdes politicas daquele, o que ndo se deve admitir.

Por outro lado, sancionada a lei orgamentéria, surge o carater cogente da norma (forca normativa) que merece
fiscalizagdo, especialmente quando o texto Constitucional dispde sobre vinculos de despesas, limites minimos e politicas
publicas a serem implantadas.

A discricionariedade da Administracdo neste ponto € muito mais limitada e estd jungida, tanto aos limites faticos
impostos pelas reais necessidades da populacao (o que implica na legitimidade ou ndo daquela despesa publica) quanto
pelas regras constitucionais.

N&o se pode admitir a construcdo de uma praca de lazer quando a regido afetada néo possui sequer um posto de
salde basico, sob pena de tal escolha ser taxada de ilegitima. Também nado se pode destinar a arrecadacao de
determinada contribuicdo especial em finalidade distinta daquela prevista no texto Magno, sob pena de
inconstitucionalidade.

Convém ponderar que as decisfes axioldgicas e politicas que foram tomadas pelo Legislador Constituinte Originario
merecem ser observadas e cumpridas para ndo desvalorar a forga normativa da Carta.

Deve-se reconhecer que héa dispositivos, como as normas programaticas, de nitido teor politico, que merecem ser
cumpridas como todas as outras da Constituicdo. Assim, ao Poder Publico s6 cabe (também) obedecer a tais diretrizes
politicas na elaboracdo e na execugédo das leis orcamentérias.

Nem se diga que no caso das normas constitucionais programaticas, por serem isentas de vinculagao juridica, nao
estaria o Executivo obrigado a obedece-las, pois consoante a licdo de Rui BARBOSA, citado por Edvaldo BRITO, néo h&a
uma Unica norma constitucional com mero conteldo moral ou valor sugestivo:

“(...) a doutrina tradicional da norma programatica, segundo a qual os direitos econdmicos e sociais, debuxados
nas hipoteses normativas constitucionais, seriam, na realidade, conteldos éticos-sociais ou econdmicos-sociais
constitutivos de programas a serem posteriormente implementados se e quando as autoridades competentes
deliberarem fazé-lo. Por isso, essas hipéteses normativas ndo seriam, propriamente, normas, mas, simples enunciados
sem natureza debntica. N&o h&, neste sentido, norma programatica. Toda norma do tecido constitucional tem natureza
juridica e, por isso, participa de todas as caracteristicas desse tipo de regra. Ruy BARBOSA (33) sepulta as duavidas,
afirmando que ndo ha, numa Constituicdo, clausulas, a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos,
avisos ou licdes. Todas tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus
orgédos.” (34)

Regra geral, o direito orcamentario é orientado pelo principio da néo afetacdo de receitas, positivado no inicio do art.
167, IV, da CF/88, bem rememorado por Kiyoshi HARADA da seguinte forma:

“Os impostos, que sao decretados independentemente de qualquer atuacdo especifica do Estado, destinam-se a
prover a execucdo de obras publicas e servigos publicos gerais. A Constituicdo, entretanto, abriu exce¢des que vém
sendo ampliadas por meio de Emendas.” (35)

Impende observar que a EC n. 42/03 deu nova redagdo ao dispositivo para excepcionar deste principio algumas
situacdes:

“Art. 167. Sao vedados:

G-

IV — a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da
arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as agdes e servigos
publicos de saude, para manutencao e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da administracéo
tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as
operagOes de crédito por antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo;”
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Portanto, a prépria Carta inclui um item no orcamento publico que devera ser observado: havera destinacdo dos
impostos partilhados entre os entes federados nas ag¢Bes para saude, ensino e atividades da administragdo tributaria.
Trata-se de um novo limite ao ambito discricionario do Executivo.

No tocante ao direito fundamental a saude e ao ensino, a ndo aplicagdo dos percentuais minimos exigidos pela Carta
da causa a intervencao Federal nos Estados e no Distrito Federal, e intervencao Estadual nos Municipios. Trata-se da
violagé@o aos principios constitucionais sensiveis. Confira-se:

“Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

(@)
VIl — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutenc¢do e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.

Art. 35. O Estado néo intervird em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territorio Federal,
exceto quando:

111 — n&o tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencdo e desenvolvimento do ensino e
nas acgles e servicos publicos de saude;”

O 8§ 3° do art. 198 dispbe que os limites constitucionais minimos de gastos publicos aceitaveis com o direito
fundamental a salde constariam de lei complementar:

“Art. 198. As acdes e servi¢cos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

G-

8§ 2° A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em ac¢des e servi¢cos publicos de
salde recursos minimos derivados da aplicacao de percentuais calculados sobre:

I — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°;

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o
art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso 11, deduzidas as parcelas
que forem transferidas aos respectivos Municipios;

111 — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156
e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

8§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:
| — os percentuais de que trata o § 2°;

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducao das disparidades
regionais;”

Ocorre que tal lei complementar, diante da finalidade delineada no inciso Il do § 3°, do art. 198 deve ser editada no
ambito federal, consoante ja decidiu o STF, ao declarar a inconstitucionalidade de lei estadual que dispde sobre isso:

“Sistema Unico de saude: reserva a lei complementar da Unido do estabelecimento de ‘critérios de rateio dos
recursos e disparidades regionais' (CF, art. 198, § 3°, Il): consequente plausibilidade da arguicdo da invalidez de lei
estadual que prescreve o repasse mensal aos municipios dos ‘recursos minimos proprios que o Estado deve aplicar em
acoes e servicos de saude'; risco de grave comprometimento dos servigos estaduais de salde: medida cautelar deferida
para suspender a vigéncia da lei questionada.” (36)

Enquanto tal lei federal ndo é editada, o tema encontra-se regulamentado pelo art. 77 do ADCT incluido pela EC
29/00:

“Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas agbes e servi¢os publicos de saude
serao equivalentes:

I — no caso da Unido:

a) no ano 2000, o montante empenhado em ag¢des e servigos publicos de salde no exercicio financeiro de 1999
acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variacdo nominal do Produto Interno
Bruto — PIB;

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas
que forem transferidas aos respectivos Municipios; e
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11l — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da arrecadagéo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

8§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliguem percentuais inferiores aos fixados nos incisos Il e 111
deverdo elevéa-los gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenca a razéo de, pelo menos, um
quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplicacdo sera de pelo menos sete por cento

8§ 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze por cento, no minimo, serdo aplicados nos
Municipios, segundo o critério populacional, em ag¢fes e servi¢os basicos de salde, na forma da lei.

8 3° Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as ac¢des e servigos publicos de salude e
os transferidos pela Unido para a mesma finalidade seréo aplicados por meio de Fundo de Saude que ser4 acompanhado
e fiscalizado por Conselho de Saude, sem prejuizo do disposto no art. 74 da Constituicdo Federal.

8 4° Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, § 3°, a partir do exercicio financeiro de 2005,
aplicar-se-4 & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo.”

No tocante ao direito fundamental ao ensino, € o art. 212 quem fixa os limites:

“Art. 212. A Uni&o aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutenc¢ao e desenvolvimento do ensino.”

Por sua vez, o art. 79 do ADCT, também inserido por emenda constitucional (EC n. 31/00), instituiu o Fundo de
Combate e Erradicagédo da Pobreza, nos seguintes termos:

“Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano de 2010, no ambito do Poder Executivo Federal, o Fundo de Combate e
Erradicagdo da Pobreza, a ser regulado por lei complementar com o objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso a
niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em ag¢des suplementares de nutri¢cdo, habita¢éo, educacao,
saude, reforco de renda familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de
vida.

Paragrafo Unico. O Fundo previsto neste artigo terd Conselho Consultivo e de Acompanhamento que conte com a
participacao de representantes da sociedade civil, nos termos da lei.”

Compbem este Fundo, dentre outras receitas, a arrecadagdo de 5% (cinco porcento) de imposto sobre produtos
industrializados incidente sobre produtos supérfluos, impostos sobre grandes fortunas etc.

H& mais exemplos na Constituicao, trazidos por emenda, de limites objetivos para elaboragdo do orgamento publico.

Como no art. 204 que facultou os Estados-membros e o Distrito Federal vincular até cinco décimos por cento de sua
receita tributaria liquida a programa de apoio a incluséo e promogéo social, bem como o fundo de fomento a cultura para
o financiamento de programas e projetos culturais, nos termos do 8 6° do art. 216 da Carta. Tal dispositivo peca por ter
instituido facultade quando deveria ter vinculado as despesas, assim como fez com a salde e o ensino.

Entretanto, no momento, deve-se ressaltar o carater progressivo e a atencdo dispensada pelo Constituinte
Reformador para efetivagdo dos direitos a assisténcia social e a cultura, tdo negligenciados pelo Poder Publico em todo o
pais.

Citem-se ainda as previsGes constitucionais de receitas vinculadas, que também servem como limitadores da
discricionariedade do Executivo: art. 149 trata das contribui¢bes sociais cobradas dos servidores publicos que deverao
servir para custear o regime proprio de previdéncia social; art. 195 trata das contribuicbes para custear o regime geral
de previdéncia social;

Diante desse arcabouco legal, indaga-se: serd mesmo que a lei orcamentaria que desrespeite esses limites objetivos
fixados pela Constituicdo Federal deve estar alheia ao controle jurisdicional de constitucionalidade? A resposta s6 pode
ser negativa.

O fato é que todas essas limitagBes a discricionariedade administrativa incidem, sem duvida alguma, sobre a
elaboracdo do orcamento publico. A inobservancia destes limites atrai a incidéncia da jurisdicdo constitucional para
corrigir a pecha de inconstitucionalidade da lei orgamentaria, como passa a admitir, cada vez mais, o Supremo Tribunal
Federal.

4.2. Evolucao da Jurisprudéncia do STF

O Supremo Tribunal Federal, na década de 1990, se posicionou pela impossibilidade de conhecer de agéo direta de
constitucionalidade quando o ato normativo tiver apenas efeitos concretos, ainda que editados sob a forma de lei:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI N. 8.541/92 (ART. 56 E PARS.) — ALEGADA OFENSA AO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONCURSO PUBLICO E A REGRA DE VALIDADE TEMPORAL DAS PROVAS SELETIVAS
(CF, ART. 37, Il E Ill) — ATO DE EFEITOS CONCRETOS — INIDONEIDADE OBJETIVA DESSA ESPECIE JURIDICA PARA
FINS DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO — JUiZO DE CONSTITUCIONALIDADE DEPENDENTE DA PREVIA ANALISE DE
ATOS ESTATAIS INFRACONSTITUCIONAIS — INVIABILIDADE DA ACAO DIRETA — NAO-CONHECIMENTO. — ATOS
ESTATAIS DE EFEITOS CONCRETOS, AINDA QUE VEICULADOS EM TEXTO DE LEI FORMAL, NAO SE EXPOEM, EM SEDE
DE ACAO DIRETA, A JURISDICAO CONSTITUCIONAL ABSTRATA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A AUSENCIA DE
DENSIDADE NORMATIVA NO CONTEUDO DO PRECEITO LEGAL IMPUGNADO DESQUALIFICA-O ENQUANTO OBJETO
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JURIDICAMENTE INIDONEO — PARA O CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO. — A AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE NAO CONSTITUI SUCEDANEO DA AGCAO POPULAR CONSTITUCIONAL, DESTINADA, ESTA SIM,
A PRESERVAR, EM FUNGCAO DE SEU AMPLO ESPECTRO DE ATUACAO JURIDICO-PROCESSUAL, A INTANGIBILIDADE DO
PATRIMONIO PUBLICO E A INTEGRIDADE DO PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA (CF, ART. 5. LXXIII). — NAO
SE LEGITIMA A INSTAURACAO DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO QUANDO O JUiZO DE CONSTITUCIONALIDADE
DEPENDE, PARA EFEITO DE SUA PROLAGAO, DO PREVIO COTEJO ENTRE O ATO ESTATAL IMPUGNADO E O CONTEUDO
DE OUTRAS NORMAS JURIDICAS INFRACONSTITUCIONAIS EDITADAS PELO PODER PUBLICO. A ACAO DIRETA NAO
PODE SER DEGRADADA EM SUA CONDIGCAO JURIDICA DE INSTRUMENTO BASICO DE DEFESA OBJETIVA DA ORDEM
NORMATIVA INSCRITA NA CONSTITUICAO. A VALIDA E ADEQUADA UTILIZACAO DESSE MEIO PROCESSUAL EXIGE QUE
O EXAME "IN ABSTRACTO" DO ATO ESTATAL IMPUGNADO SEJA REALIZADO EXCLUSIVAMENTE A LUZ DO TEXTO
CONSTITUCIONAL. DESSE MODO, A INCONSTITUCIONALIDADE DEVE TRANSPARECER DIRETAMENTE DO TEXTO DO ATO
ESTATAL IMPUGNADO. A PROLAGCAO DESSE JUIZO DE DESVALOR NAO PODE E NEM DEVE DEPENDER, PARA EFEITO DE
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO, DA PREVIA ANALISE DE OUTRAS ESPECIES JURIDICAS INFRACONSTITUCIONAIS
PARA, SOMENTE A PARTIR DESSE EXAME E NUM DESDOBRAMENTO EXEGETICO ULTERIOR, EFETIVAR-SE O
RECONHECIMENTO DA ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO ATO QUESTIONADO.” (37)

“Acao direta de inconstitucionalidade. Arguicdo de inconstitucionalidade parcial dos artigos 7° e 9° da Lei 8.029/90,
bem como dos incisos Il e IV do artigo 2° do Decreto 99.240/90. Medida liminar requerida. — A acdo direta de
inconstitucionalidade e o meio pelo qual se procede, por intermédio do Poder Judiciario, ao controle da
constitucionalidade das normas juridicas "in abstrato”. N&o se presta ela, portanto, ao controle da constitucionalidade de
atos administrativos que tem objeto determinado e destinatarios certos, ainda que esses atos sejam editados sob a
forma de lei — as leis meramente formais, porque tem forma de lei, mas seu conteddo nao encerra normas que
disciplinem relag¢des juridicas em abstrato. — No caso, tanto o artigo 7° como o artigo 9° da Lei 8.029 sao leis
meramente formais, pois, em verdade, tém por objeto atos administrativos concretos. — Por outro lado, no tocante aos
incisos 11l e 1V do artigo 2° do Decreto 99.240, de 7 de maio de 1990, sao eles de natureza regulamentar — disciplinam
a competéncia dos inventariantes que promoverdo os atos de extingdo das autarquias e fundagdes declarados extintos
por esse mesmo Decreto com base na autorizagdo da Lei 8.029, de 12 de abril de 1990, ndo sendo assim, segundo a
firme jurisprudéncia desta Corte, susceptiveis de ser objeto de acdo direta de inconstitucionalidade. Acao direta de
inconstitucionalidade nao conhecida.” (38)

“— ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 2.006/90 DO ESTADO DO AMAZONAS. ATO ADMINISTRATIVO
CONCRETO. NAO-CONHECIMENTO DA AGAO, PREJUDICADA A MEDIDA CAUTELAR. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 2.006, DE 14 DE DEZEMBRO DE 1990, DO ESTADO DO AMAZONAS, QUE DISPOE SOBRE
A REVISAO DE PROVENTOS DE SERVIDORES DA SECRETARIA DE ESTADO DA FAZENDA. TEXTO INABILITADO AO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. ATO ADMINISTRATIVO CONCRETO SOB A FORMA DE LEI: INEXISTENCIA DE
ASPECTOS DE ABSTRAGCAO E GENERALIDADE QUE CARACTERIZAM O OBJETO IDONEO DA AGAO DIRETA. ACAO NAO
CONHECIDA, RESTANDO PREJUDICADA A MEDIDA CAUTELAR.” (39)

O Supremo ndo conheceu, ainda, da agdo direta que questionava a lei piauiense que determinou o retorno de
servidores publicos a atividade:

“EMENTA: Ac¢é&o direta de inconstitucionalidade: inviabilidade: ato normativo de efeitos concretos. 1. O Decreto
Legislativo 121/98, da Assembleia Legislativa do Estado do Piaui, impugnado, impfe a reintegracdo de servidores que
teriam aderido ao Programa de Incentivo ao Desligamento Voluntario do Servidor Publico Estadual (L. est. 4.865/96). 2.
O edito questionado, que, a pretexto de susta-los, anula atos administrativos concretos — quais 0s que atingiram o0s
servidores nominalmente relacionados — ndo é um ato normativo, mas ato que, ndo obstante de alcance plural, é tédo
concreto quanto aqueles que susta ou torna sem efeito. 3. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal que s6 constitui ato
normativo idéneo a submeter-se ao controle abstrato da acédo direta aquele dotado de um coeficiente minimo de
abstracdo ou, pelo menos, de generalidade. 4. Precedentes (vg. ADIn 767, Rezek, de 26.8.92, RTJ 146/483; ADIn 842,
Celso, DJ 14.05.93).” (40)

Ou da ADI que impugnou lei estadual que declarava bem publico como integrante do patrimdnio cultural e historico,
conforme noticiado no informativo n. 284/STF:

“Tendo em vista a jurisprudéncia do STF no sentido de que ndo se conhece de acéo direta de inconstitucionalidade
contra atos normativos de efeitos concretos, o Tribunal ndo conheceu de acdo direta ajuizada pelo Governador do Estado
do Rio Grande do Sul em que se impugnava a Lei 11.744/2002, do mesmo Estado, que declara, como bem integrante do
patrimoénio cultural e histérico estadual, o prédio e a destinacdo do Quartel General da Brigada Militar em Porto
Alegre.” (41)

Sdo exemplos de leis que tratam de acdes especificas (concretas), com destinatario definido (individual) e que néo
tém o poder de regulamentar a¢des universais (abstratas) ou com destinatario universal (geral).

O posicionamento do STF comecou a mudar ao reconhecer o carater normativo das leis orcamentarias, como no caso
da Lei Orgamentaria Anual da Unido (Lei n. 10.640/03) na ADI 2.925/DF, em 2003:

“PROCESSO OBJETIVO — A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI ORCAMENTARIA. Mostra-se adequado o
controle concentrado de constitucionalidade quando a lei orgamentéaria revela contornos abstratos e autdbnomos, em
abandono ao campo da eficacia concreta. LEI ORCAMENTARIA — CONTRIBUICAO DE INTERVENGAO NO DOMINIO
ECONOMICO — IMPORTAQAO E COMERCIALIZAQAO DE PETROLEO E DERIVADOS, GAS NATURAL E DERIVADOS E
ALCOOL COMBUSTIVEL — CIDE — DESTINAQAO — ARTIGO 177, 8§ 4°, DA CONSTITUIQAO FEDERAL. E inconstitucional
interpretacdo da Lei Orgcamentaria n. 10.640, de 14 de janeiro de 2003, que implique abertura de crédito suplementar
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em rubrica estranha a destinagdo do que arrecadado a partir do disposto no 8 4° do artigo 177 da Constituicdo Federal,
ante a natureza exaustiva das alineas "a", "b" e "c¢" do inciso Il do citado paragrafo.” (42)

Na oportunidade, a Corte conheceu (43) e julgou procedente a ADI para dar interpretacdo conforme a CF/88, no
sentido de que a abertura de crédito suplementar prevista na LOA da Unido seja destinado as finalidades enumeradas no
art. 177, 8 4°, 11, da CF/88, quais sejam:

“a) ao pagamento de subsidios a pregos ou transporte de alcool combustivel, gas natural e seus derivados e
derivados de petroleo;

b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a indUstria do petréleo e do gas;
c) ao financiamento de programas de infraestrutura de transportes.”

E que o art. 4° da aludida lei federal autorizava o Poder Executivo a abrir os créditos suplementares para
complementar outras dotagfes, distintas daquelas despesas vinculadas pelo texto Constitucional quando da instituicdo
da CIDE-combustiveis.

E inegavel que este artigo preceituou uma regra matriz de movimentagdo or¢amentaria. Aqui se desvelou o carater
abstrato (objeto com proposicdo de agéo universal) da norma orcamentaria.

Apesar de conter um Unico destinatario (norma individual), o texto era abstrato por prescrever um numero
indeterminado de agdes (norma abstrata) ou condutas — abertura de inUmeros créditos suplementares pelo Executivo.
De fato, a abertura do crédito por meio de decreto, como ja se disse, € um ato concreto, mas nem por isso a lei perde
abstratividade.

Registre-se que, na oportunidade, tanto a Advocacia Geral da Unido quanto o Ministério Publico Federal opinaram
pelo ndo conhecimento e pela improcedéncia da acao.

O autor logrou demonstrar que as receitas com arrecadacdo da contribuicdo por intervencao no dominio econémico
ndo seria, consoante o demonstrativo das despesas trazidas pela propria lei, para nenhuma das indicagdes vinculantes
da Carta Magna.

Estes créditos suplementares — os quais servem para reforcar despesas ja previstas e sdo abertos por simples
decreto presidencial — consubstanciaram, na verdade, "cheques em branco" para o Executivo gastar com outras
despesas publicas, nos termos da lei impugnada mas ao largo do texto constitucional.

Diga-se ainda que a abstracdo da LOA da Unido ndo é suplantada pela temporariedade tipica deste tipo de leis
orcamentarias — validas por um ano. E que a abstragdo, como se viu, esta ligada as prescricées legais de condutas
desejadas do destinatario, de modo que se a lei o autoriza a aplicar e reaplicar a lei (ainda que limitado temporalmente),
ndo se pode falar em desaparecimento da abstracdo da mesma (ao menos até que perca a eficacia, com o advento do
termo final).

Se em outros tempos a abertura de crédito suplementar, no que diz respeito a escolha da alocacdo de recursos
publicos pelo Poder Executivo, tendo em consideracdo o principio da separacdo de poderes, sempre foi algo alheio ao
controle jurisdicional, com esta decisdo passou a ser objeto de fiscalizacdo e ingeréncia pelo Judiciario, nos termos
daquilo que preceituar a CF/88.

Este é o novo entendimento do STF sempre que houver dlvida na interpretacao da lei orcamentéria atacada em face
de dispositivo peremptoério da Carta, sem que impligue em interferéncia do Judiciario na escolha das politicas publicas,
como bem ressaltou o Ministro Carlos VELOSO no seu voto:

“Evidentemente que ndo estou mandando o Governo gastar. A realizacdo de despesas depende de politicas publicas.
O que digo é que o Governo nao pode gastar o produto da arrecadagdo da CIDE fora do que estabelece a Constituicdo
Federal, no art. 177, § 4°, Il. Noutras palavras, o Governo somente podera gastar o produto da arrecadagdo da
mencionada contribuicdo no que esta estabelecido na Constituicdo, art. 177, § 4°, 11.” (44)

Fato é que todos os Ministros se curvaram diante das varias interpretacdes que a matéria — assaz complexa — impde,
mas entenderam a necessidade de excluir aquelas diferentes da preconizada pelo art. 177, § 4°, 11, da CF/88.

Recentemente, no julgamento da medida cautelar na ADI 4048 de relatoria do Ministro Gilmar MENDES, o STF voltou
a admitir o controle de constitucionalidade das leis orcamentarias:

“EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N. 405, DE
18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE LEGISLATIVA
EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDIGAO DE MEDIDAS PROVISORIAS.

1. MEDIDA PROVISORIA E SUA CONVERSAO EM LEI. Conversdo da medida proviséria na Lei n. 11.658/2008, sem
alteracdo substancial. Aditamento ao pedido inicial. Inexisténcia de obstaculo processual ao prosseguimento do
julgamento. A lei de conversdo néo convalida os vicios existentes na medida provisoria. Precedentes.

1I. CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORCAMENTARIAS. REVISAO DE
JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua funcdo precipua de fiscalizagdo da constitucionalidade
das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma controvérsia constitucional suscitada em abstrato,
independente do caréater geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissdo das normas
or¢camentarias ao controle abstrato de constitucionalidade.
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111. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDIQAO DE
MEDIDAS PROVISORIAS PARA ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. Interpretacdo do art. 167, § 3° c/c o art. 62,
8§ 1°, inciso |, alinea "d", da Constituicdo. Além dos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62), a Constituicdo exige
que a abertura do crédito extraordinario seja feita apenas para atender a despesas imprevisiveis e urgentes. Ao contrario
do que ocorre em relagdo aos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62), que se submetem a uma ampla margem de
discricionariedade por parte do Presidente da Republica, os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia (art. 167, § 3°)
recebem densificacdo normativa da Constituicdo. Os conteudos semanticos das expressdes "guerra”, "comog¢ao interna"
e "calamidade publica” constituem vetores para a interpretacdo/aplicacdo do art. 167, § 3° c/c o art. 62, § 1°, inciso I,
alinea "d", da Constituicdo. "Guerra”, "comocgdo interna"” e "calamidade publica" sdo conceitos que representam
realidades ou situacdes faticas de extrema gravidade e de consequéncias imprevisiveis para a ordem publica e a paz
social, e que dessa forma requerem, com a devida urgéncia, a ado¢do de medidas singulares e extraordinarias. A leitura
atenta e a andlise interpretativa do texto e da ex-posicdo de motivos da MP n. 405/2007 demonstram que os créditos
abertos s@o destinados a prover despesas correntes, que ndo estdo qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgéncia.
A edicdo da MP n. 405/2007 configurou um patente desvirtuamento dos parametros constitucionais que permitem a
edicdo de medidas provisoOrias para a abertura de créditos extraordinarios. 1V. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. Suspenséo
da vigéncia da Lei n. 11.658/2008, desde a sua publicacdo, ocorrida em 22 de abril de 2008.” (45)

Neste caso, apOs direcionar solidamente o entendimento da Corte pela possibilidade de controle abstrato de
constitucionalidade das leis orcamentéarias, revisitando a jurisprudéncia mais antiga e ortodoxa do Supremo, o
julgamento da medida cautelar terminou por suspender a Lei n. 11.658/2008 (conversao da MP n. 405/07).

A fundamentacao da medida cautelar contempla a andlise de vicios inconstitucionais relacionados a edi¢do da medida
provisoéria, de modo que, a despeito da mesma ter sido convertida na lei que foi suspensa, o STF entende que a sua
transformacéo posterior ndo convalida os vicios existentes no momento em que foi editada aquela espécie normativa.

Por seu turno, a medida provisoéria foi editada para autorizar o Executivo a abrir crédito extraordinario destinando R$
5.455.677.660,00 (cinco bilhdes, quatrocentos e cinquenta e cinco milhdes, seiscentos e setenta e sete mil, seiscentos e
sessenta reais) de recursos publicos a diversificados setores e atividades estatais, sem observar a necessidade de
imprevisibilidade e urgéncia para adotar a medida, como nos casos de guerra, comog¢ao interna ou calamidade publica
previsto nos arts. 62 c.c. 167, § 3° da CF/88.

Como se V&, a propria Carta da parametros para que o intérprete delimite o alcance da norma. E dizer, somente nos
casos de eventos extremamente graves (guerra, calamidade publica), capazes de afetar a ordem social e a paz, € que
seré possivel utilizar-se da medida proviséria para abertura de crédito extraordinario. Mas tal limite constitucional para
elaboracdo do orcamento publico foi desrespeitado.

E bem verdade que os investimentos (i) na aquisicdo de 18 (dezoito) cartérios eleitorais do TRE-MG, ou (ii) na
implantacao da TV Digital no Brasil, (iii) criagdo 480 (quatrocentos e oitenta) vagas para atendimento socioeducativo de
adolescentes em conflito com a lei, (iv) instalagdo e funcionamento de empreendimento ligado ao Ministério da Ciéncia e
Tecnologia para fomentar o mercado de semicondutores, (v) pagamento de despesas com 0 Sistema Integrado
de Administracdo Financeira (SIAFI) e com o Sistema Integrado de Comércio Exterior (SISCOMEX), (vi) concessdo de
bolsas de estudo no exterior, (vii) continuidade da operagdo de policiamento das rodovias federais, (viii) reformulacéo
das agéncias de previdéncia social, (ix) participagdo brasileira nos projetos humanitarios e de cooperacao nos Territérios
Palestinos ocupados, (x) pagamento de despesas com as Delegacias Regionais do Trabalho, dentre inUmeros outros
itens, ndo correspondem aos preceitos autorizadores da Constituicao Federal para abertura de crédito extraordinario por
meio de medida proviséria. Tratam-se de despesas correntes que constam em orcamentos anteriores, e que servem
para administrar a maquina publica. Nao ha que se falar em urgéncia para tais despesas.

Seja como for, é inegavel que tanto este como aqueloutro julgado demonstram uma clara alteragdo no
posicionamento da Corte Excelsa sobre o tema. Cada vez mais, o STF vem emprestando & Carta carater determinante

em relacéo a realidade do gerenciamento do orcamento publico no Brasil, a fim de conformar estes atos, até entéo
incontrolaveis, ao quanto dispde o texto Magno.

5. CONCLUSAO

O papel da jurisdicdo constitucional é garantir a efetiva concretizagdo da ordem constitucional, e no contexto do
orgamento publico, o controle abstrato de constitucionalidade das leis orgamentarias se imp0oe.

Admitir-se que estas leis de efeitos concretos séo inidéneas ao controle abstrato de constitucionalidade é inaceitavel.

Primeiro, porquanto tal assertiva gera enorme inseguranga juridica, ja que implica dizer que um numero elevadissimo
de leis editadas todos os anos ficariam sem qualquer controle, ou seja, estariam blindadas a sindicancia da jurisdicdo
constitucional. Segundo, porquanto as leis orgamentéarias nao envolvem questdes subjetivas, o que dificulta muito o seu
controle por meio do controle difuso de constitucionalidade. Terceiro, porque o principio da supremacia da Constituicao
ndo permite que esta espécie de lei formal seja colocada em posigdo superior a prépria Constituicéo.

Em hipéteses semelhantes as da ADI n. 2.925 e ADI n. 4.048, em que patente o descumprimento do texto
Constitucional, negar o conhecimento da ag&o direta equivaleria a criar um espaco de ilegitimidade inalcancavel pelo
controle jurisdicional. Seria criar um "cavalo de Tréia" (46) no sistema de controle de constitucionalidade.

A nova orientacdo do legislador constituinte reformador demonstra que o tema nao foi esquecido e que esta
comecando a ter o tratamento constitucional adequado.
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Ja a nova orientagdo do Supremo Tribunal Federal permite o controle de legitimidade da legislacdo orcamentaria, o
que viabiliza a concretizagdo do Estado Democrético de Direito Brasileiro. E, no campo dos provimentos das prestacdes
positivas dos direitos fundamentais, tal entendimento se revela ainda mais necessario e relevante.

Ainda que nado existam critérios gerais para orientar a jurisprudéncia do STF, é louvavel a alteracdo marcante no
entendimento da Corte, que busca dar cada vez mais forga normativa a Constituicdo.

O controle do Poder Executivo (que envia o projeto de lei orcamentéria) e do Poder Legislativo (que o aprova sem
adotar os limites vinculantes da Carta em matéria orcamentéaria) deve ser feito com a intervencao da Corte no papel de
guardido da Constituicdo.

N&o é mais possivel relegar o tema da efetivacdo dos direitos fundamentais unicamente aqueles poderes,
historicamente omissos e negligentes aos interesses dos setores mais desprovidos da sociedade.

Para que o direito cumpra sua finalidade que é defender o interesse publico primario, seja quem for o governante ou
sua opgao politica, é indispensavel que o controle das leis orgamentérias pelo Judiciario ocorra com maior frequéncia.

Trata-se de um poderoso instrumento de delimitacdo da discricionariedade administrativa sobre o orgamento publico
que foi sempre téo arraigada e desmedida no nosso pais.

O fato é que as restri¢Bes a discricionariedade do Executivo agora s&o encontradas tanto no momento da elaboracéo,
quanto no momento da execuc¢do do orgcamento publico, pelas imposi¢Bes constitucionais advindas das reformas, e pelo
controle jurisdicional de constitucionalidade, respectivamente.

Oportuno se torna dizer que esse controle s6 deve ser feito em momentos de excepcional teratologia legislativa, em
que sejam aprovadas leis orcamentarias abusivas e irracionais, que desrespeitem instantaneamente os preceitos
constitucionais.

Todo exercicio de funcdo estatal que importe em manifesto abuso institucional ou praticas governamentais
despropositadas podem e devem ser confrontados aos postulados constitucionais que informam a concepcao
democratica e, especialmente, o principio da supremacia da Constituicdo, o qual deriva do carater rigido das normas
constitucionais.

Alias, seria muito bem-vinda uma alteracdo ainda maior na Carta Federal no tocante & vinculagdo de receitas a
determinados direitos fundamentais, como ocorreu com as Emendas Constitucionais n. 29/2000 e 42/03.

Na atualidade, o tema dos direitos fundamentais (salde, ensino etc.), dada sua relevancia, ndo pode ficar amarrado
aos dogmas da separagdo dos poderes e da ampla discricionariedade do Executivo. Eles deverdo ceder em prol da
efetividade da Constituicdo Federal para viabilizar a constru¢cao de uma sociedade mais justa e democréatica.

Conclui-se que a relevante atividade financeira do Estado, que define a aplicacdo de recursos publicos, indicando os
fins e montantes a serem gastos, ndo é possivel de ser realizada adequadamente sem a confluéncia de uma
hermenéutica constitucional lastreada na busca da implementacgdo dos direitos fundamentais.

A nitida evolugéo da Corte Excelsa, ainda que tardia e vagarosa, vem em boa hora, pois ajudara a combater os maus
gestores e a omissdo Legislativa que infelizmente se faz tdo presente em nosso pais. Uma jurisdi¢gdo constitucional
presente e efetiva é instrumento indispenséavel para melhorar o quadro da falta de efetividade dos direitos fundamentais.

NOTAS

(1) Para HESSE (1991), as normas juridicas e a realidade devem ser consideradas em seu condicionamento reciproco. A norma constitucional
ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. Para ser aplicavel, a CF deve ser conexa a realidade juridica, social e politica, ndo sendo
apenas determinada pela realidade social, mas determinante em relacéo a ela.

(2) Art. 2°: A Lei do Orgamento conterd a discriminagdo da receita e despesa de forma a evidenciar a politica econémica financeira e o
programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de unidade universalidade e anualidade.

(3) "O municipio de Belo Horizonte, por exemplo, inovou, inclusive mundialmente, com a ampliacdo da discussdo sobre obras através do
orcamento participativo digital. Assim, todo cidaddo com domicilio eleitoral em Belo Horizonte poderia votar em 36 obras planejadas pela
Prefeitura Municipal de Belo Horizonte, identificando prioridades e caréncias. (PREFEITURA MUNICIPAL (...) 2008) (...) Isso porque, embora os
dados colhidos no IBGE tenham demonstrado que os recursos alocados nos programas de lazer ainda sé&o muito reduzidos quando comparados
a educagdo e saude, por exemplo, das nove regionais suscitadas, sete tiveram como destaque obras que correspondem aos instrumentos de
lazer. Na Regional Barreiro, por exemplo, 41 % dos votos foram destinados & implantacdo do Complexo Esportivo Vale do Jatobd, enquanto que
apenas 13% votaram na revitalizacdo de vias de acesso a regido.” (PREFEITURA MUNICIPAL (2008) in CASTRO & MIRANDA, acesso em 01 dez.
2009)

(4) DIDIER JUNIOR, 2006, p. 77.
(5) LUHMANN, 1990, p. 163.

(6) DIDIER JUNIOR, 2006, p. 81.
(7) STRECK, 2004, p. 13.

(8) Ibidem, p. 19
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(9) AVILA, 2009, p. 174.

(10) Ibidem, p. 175.

(11) BETTI, 2007. p. LVIII-LIX.

(12) CUNHA JUNIOR, 2008, p. 38.

(13) CUNHA JUNIOR, op. cit., 2009, p. 31.
(14) MENDES, 2004a, p. 203.

(15) Foi também este o argumento utilizado para vetar o inciso Il do art. 2° que outorgava a "qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do
Poder Publico™ a legitimidade para propor arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos da lei n. 9.882/99 que disp&e
sobre o processo e julgamento da ADPF, consoante a Mensagem n. 1.807 de 3 de dezembro de 1999.

(16) In: TAVARES et alli (coords.), 2005, p. 99.
(17) Ibidem, p. 100

(18) Art. 24 da Lei n. 9.868/99.

(19) Art. 26 da Lei n. 9.868/99.

(20) DIDIER JUNIOR et alli, 2006, p. 352.

(21) MENDES, 2004 a, op. cit. p. 77 et. seq.
(22) BRITO, 1994, p. 47.

(23) Idem. Efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade na lei tributaria. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, n. 3, 2003,
p. 211.

(24) AR 929, Relator(a): Min. RODRIGUES ALCKMIN, TRIBUNAL PLENO, julgado em 25/02/1976, RTJ VOL-00078-02 PP-00339.
(25) BOBBIO, 2003, p. 178.

(26) Ibidem, p.179

(27) Ibidem, p.181

(28) Ibidem, p.183

(29) Trecho do voto da ADI 4048 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES. Disponivel em Acesso em: 01/12/09.
(30) Idem.

(31) Idem.

(32) Sobre a escassez dos recursos publicos, ver AMARAL, 2001.

(33) Cf. "Comentarios a Constituicédo federal brasileira” organizado por Homero PIRES.

(34) BRITO, 1993, p. 51.

(35) HARADA, 2008, p. 68.

(36) ADI 2.894-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 07/08/2003, DJ de 17/10/2003.

(37) ADI 842 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 26/02/1993, DJ 14-05-1993 PP-09002 EMENT VOL-01703-
01 PP-00041.

(38) ADI 647, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/1991, DJ 27/03/1992 PP-03801 EMENT VOL-01655-02 PP-
00240 RTJ VOL-00140-01 PP-00036.

(39) ADI 767, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 26/08/1992, DJ 18/06/1993 PP-12110 EMENT VOL-01708-02 PP
-00231.

(40) ADI 1937 MC-QO, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2007, DJe-092 DIVULG 30/08/2007 PUBLIC
31/08/2007 DJ 31/08/2007 PP-00029 EMENT VOL-02287-02 PP-00332.

(42) ADI 2.686-RS, rel. Min. Celso de Mello, 03/10/2002.

(43) ADI 2925, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 19/12/2003, DJ
04/03/2005 PP-00010 EMENT VOL-02182-01 PP-00112 LEXSTF v. 27, n. 316, 2005, p. 52-96.

(44) Todos os Ministros conheceram da ADI, com excegdo da Ministra relatora Helen Gracie.

(45) Trecho do voto da ADI 2925, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
19/12/2003, DJ 04/03/2005 PP-00010 EMENT VOL-02182-01 PP-00112 LEXSTF v. 27, n. 316, 2005, p. 52-96.
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(46) ADI 4048 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008, DJe-157 DIVULGAGAO 21/08/2008
PUBLICAGAO 22/08/2008 EMENTA VOL-02329-01 PP-00055.

(47) Como se referiu a min. Carmem Lucia no seu voto na ADI 4048.
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