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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso traz como objetivo demonstrar e elucidar a
vinculacdo orcamentéria publica minima, nos setores de educacéo e satde a discricionariedade
constitucional ampla no planejamento e execucdo orcamentaria, frente a repercussdo nos limites
do controle judicial. O estudo se dara a partir da evolucdo historica da Constituicdo Federal de
1988 dos direitos sociais, quanto a liberdade relativa as alocagdes or¢camentarias, discutindo a
pertinéncia das ideias de discricionariedade e vinculagcdo na concepcao das politicas publicas,

enfrentando a viabilidade de controle judicial

Palavras-chave: Vinculagdo orcamentéria; salde; educacdo; discricionariedade orgamentaria,

constitucional.



ABSTRACT

This course conclusion work aims to demonstrate and elucidate the minimum public budget link,
in the education and health sectors, to the broad constitutional discretion in budget planning and
execution, in view of the repercussion in the limits of judicial control. The study will be based
on the historical evolution of Federal Constitution of 19880f social rights, regarding freedom
regarding budget allocations, discussing the pertinence of the ideas of discretion and binding in

the design of public policies, facing the feasibility of judicial control.

Keywords: Budget binding; health; education; budgetary, constitutional discretion.
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1. INTRODUCAO

A ideia de direitos sociais remete aos primordios do capitalismo industrial. Neste periodo
historico, preconizavam-se relagbes econdmico-sociais libertas de amarras juridicas, com o
mercado produzindo os insumos béasicos para sua autorregulacdo. A revolucdo burguesa, ao
extinguir os direitos e privilégios feudais, pretende substituir a ordem juridica, artificial, da
economia por uma ordem natural, automatica, juridica. Perceptivel, neste ponto, que as relacoes
econbmicas entdo estabelecidas carregavam um anacronismo congénito, na medida em que a
garantia absoluta da liberdade gerava, como contraponto, a submissdo dos economicamente
vulneraveis aos designios dos detentores do poder econémico.

O orcamento publico é uma ferramenta de gestdo de suma importancia, podendo estar um
tanto quanto desatualizada como meio de gestdo publica. Entende-se entdo que o orgamento
comeca com a formulacdo de um plano plurianual, conhecido como Lei de Orientacdo
Orcamentaria, e termina com a formulacdo da Lei Orcamentéria Anual, ou seja, um orgamento
publico, consiste em um conjunto de leis, regulamentos, principios e leis utilizados pela
administracdo publica para fins de planejamento, formulacdo e execucdo de procedimentos
orcamentarios. No atual molde de governo o orcamento publico é um importante instrumento
de planejamento, o qual detalha a previsdo dos recursos a serem arrecadados e a destinacéo
desses recursos a cada ano. Ao englobar receitas e despesas, 0 orcamento € pe¢a fundamental
para o equilibrio das contas publicas e indica as prioridades do Governo para a sociedade. Cada
Ente Federado elabora anualmente seu orcamento.

Diante do amplo repertério de situacdes que, em matéria de protecdo social, exigem
juridicizacdo, a Constituicdo pode usar mais de uma forma de positivacdo, quer para criar
regimes juridicos distintos para direitos voltados a protecdo de situacfes igualmente distintas,
quer para, ndo raro, sobrepor formas de protecdo de uma mesma prerrogativa, exatamente pela
sensibilidade do constituinte de que algumas dessas prerrogativas jusfundamentais deveriam
ser objeto de um reforco defensivo, a vista da importancia de sua efetividade para a preservacao
e desenvolvimento do ser humano. J& nessa direcdo, é presente a premissa de incorre¢do da
conclusdo genérica de que as normas definidoras de direitos sociais sejam sempre catalogaveis
no rol das chamadas normas programaticas.

Atraveés do método hipotético-dedutivo, serd demonstrada a vinculacdo orcamentéria

minima nos setores de educacdo e saude, como também discricionariedade constitucional
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ampla no planejamento e execucdo orgamentaria, bem como a repercussdo nos limites do
controle judicial. Atraveés das chamadas fontes de papel, ou seja, do aprofundamento
bibliografico nos principais temas, através de doutrinadores, pesquisadores e juristas, que
escreveram e/ou deixaram legados sobre os temas, serdo expostas e deduzidas as problemaéticas.
A presente pesquisa tedrica mostrara-nos, por meio dos vieses explicativo e exploratorio,
trazendo a tona todas tematicas resultantes do problema e clarificando-as para féacil
entendimento, podendo, por vezes, trazer possibilidades de soluces, através de exposi¢do ou
entdo de deducéo ldgica.

Ao longo deste trabalho, buscar-se-& compreender as origens do dinheiro destinado ao
financiamento dos setores publico, para o custeamento dos direitos sociais. Demonstrando
como se da o planejamento para instauragdo do financiamento de politicas pablicas, respeitando
os devidos principios legais observados pela Constituicdo Federal de 1988. E, ainda, sera
possibilitado a analise de como se d& o controle judicial e o controle constitucional da
aplicabilidade do dinheiro destinado ao orcamento de setores de educacédo e salde, exposto ao

final deste trabalho.
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2 DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo aqueles que visam resguardar direitos minimos a sociedade, 0s
quais tem como objetivo mitigar as vulnerabilidades sociais ocasionadas pelos modos de

producéo capitalista.

2.1 Conceito

A delimitacdo conceitual dos direitos sociais ndo é uma tarefa simples, tampouco que
comporte reducionismos, como o de traduzi-los singelamente como direitos prestacionais.
Note-se que, ao se falar em direitos sociais, aborda-se necessariamente uma pletora de direitos,
cujas composturas juridicas, ndo obstante marcadas por uma identidade de objetivos, ndo se
apresentam com a mesma natureza.

Com efeito, os direitos socias, envolvem uma ampla seara de direitos, como, por exemplo,
os de protecdo do trabalho, o direito de salde e o direito de educacdo. Naqueles florescem
disposicdes como as que limitam a jornada de trabalho, impdem pisos salariais e asseguram
participacdo nos lucros da empresa, mas também outras que indicam a existéncia do direito de
greve e do direito de sindicalizacdo, além de outras formas organizatdrias mais especificas.

E visivel certa assincronia entre os direitos citados. O direito a saude e o direito &
educacéo, de fato, exigem do Estado uma atividade prestacional, que deve ser materializada em
servicos publicos. No que diz respeito aos pisos salariais ou em limitagdo da jornada de trabalho,
cogitamos do Estado em uma atividade normativa e reguladora, é dizer, de intervencdo no
dominio de relagfes privadas, normatizando e regulando tais relacdes. Diferente ainda quando
se pensa no direito de greve ou no de associacao sindical. Neles, ndo se exige do Estado qualquer
prestacdo, tampouco se reclama de uma intervencdo normativa reguladora, mas, em harmonia
com os chamados direitos fundamentais de primeira geracao, o que se espera é uma abstencao.
Cria-se uma esfera de liberdade, para cuja ocorréncia se reivindica o afastamento do Estado.

E verdade que tais direitos sdo individuais, embora de exercicio coletivo, porém,
predispostos a claros objetivos reivindicatorios de outros direitos sociais: aumento salarial,

diminuicdo de jornada, preservacao do emprego etc.
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O que se aponta, em suma, é que, de um lado, existem tragos comuns, que permitem a
conceituacdo de tais direitos, de outro, existem diferencas que exigem um certo grau de
complexidade deste conceito.

A complexidade inerente ao conceito que se intenta formular deve ser desvanecida por
uma abordagem inicial dos varios aspectos comuns as diversas faces ou elementos que devem
ser integrados ao dito esforco conceitual.

Analisar-se-a entdo, quais sdo as caracteristicas comuns das diversas faces conceituais
apontadas.

Em primeiro lugar, h4 que se fixar que os direitos sociais se integram aos chamados
direitos fundamentais. Afigura-se estreme de duvidas que o objetivo de promover a adequada
qualidade de vida a todos, colocando o ser humano “a salvo” da necessidade, promove uma
fundamentalizacdo dos direitos sociais, uma vez que ndo se pode pensar em exercicio de
liberdades, de preservacdo da dignidade humana, enfim, de direitos intrinsecos ao ser humano,
sem que um “minimo vital” esteja garantido caudatariamente a propria vida em sociedade.

A extensdo desta jusfundamentalizacdo €, ndo obstante, controversa, porém quer nos
parecer que o proposito claro de tais direitos de preservar a dignidade humana faz com que
necessariamente estejam integrados ao espectro conceitual dos direitos fundamentais.

Como se vé&, embora haja um campo de indeterminacdo, que pode sofrer variagoes
segundo, inclusive, a opcdo ideoldgica de cada Estado, parece remansosa a ideia de que 0s
direitos sociais, ainda que resumidos ao chamado minimo vital, estdo inscritos, mesmo que
tacitamente, no rol dos direitos fundamentais dos paises ditos democraticos de direito.

Né&o se afirmar, a toda evidéncia, que os direitos sociais so seriam al¢ados a categoria de
fundamentais quando circunscritos a tal minimo vital. O que se afirma é que,
independentemente do ordenamento juridico, patrocinando este a ideia de estado democratico
de direito, ha de se considerar como certamente existente, ainda que de maneira implicita, o
direito a um minimo vital.

Muito embora seja clara a nocdo de interdependéncia entre os varios direitos
fundamentais, € importante ressaltar que a propria ideia de direitos inerentes a condi¢do humana
gera a conclusdo de que esta deve receber um minimo de protecdo material, sob pena de se
desestruturar toda a I6gica de formacdo desta categoria juridica.

Com efeito, ndo é possivel vislumbrar um ordenamento juridico, afinado ao sentido
humanistico incorporado pelos tratados e convencBes internacionais, que ndo respeite

minimamente o direito de organizacao dos trabalhadores, ndo imponha contetidos minimos nas
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relacfes de trabalho (jornada maxima, piso salarial etc.) e que ndo preveja a educacdo bésica e
a assisténcia a saude como direitos inalienaveis.

Mais do que isso, pensando na natureza de ser do Estado, infere-se que a preservacao da
dignidade das pessoas que o integram constitui-se, rigorosamente, em um principio que lhe é
congénito e, nesta perspectiva, a protecéo da vida, em sentido negativo (impedindo a cominacgao
de pena de morte, por ex.) e positivo (assegurando um minimo de assisténcia material), torna-
se um ponto de legitimacéao de toda a ordem juridica.

Efetivamente, conquanto admissiveis variagdes de conteudo e extensdo em relagdo a cada
ordenamento juridico, cuida-se de conclusao forcosa a indicacdo de que, afirmada a existéncia
de direitos fundamentais, certamente os direitos sociais, ainda que s6 implicitamente e, deste
modo, em um patamar minimo, a eles necessariamente estariam integrados.

Mesmo porque, dentro da j& aludida unidade e indivisibilidade dos direitos fundamentais,
o0 contetdo minimo de tais direitos praticamente se funde com os direitos de liberdade.

E incogitavel a existéncia de liberdade de associacdo sem que tal implique o direito de
organizacdo por meio de sindicatos.

Alguns direitos trabalhistas, como os que limitam a jornada e 0s que garantem um piso
salarial podem, por vezes, substanciar o traco diferencial entre uma relacdo de emprego e a
submissdo a uma condi¢do analoga a de escravo.

N&o € possivel falar-se em direito a vida sem que haja assisténcia a salde que permita, ao
menos, sua preservacao diante de um estado de doenca.

Dai o entendimento de que, o chamado piso vital, os direitos sociais teriam a
caracterizacdo de direitos fundamentais analogos aos direitos de liberdade.

Um segundo ponto comum, que ressalta, ainda uma vez, a natureza responsiva dos direitos
fundamentais, diz respeito ao fato de os direitos sociais carregarem como pressuposto a
existéncia de um contingente de pessoas que ndo contam com 0S recursos minimos para sua
subsisténcia digna, bem como supdem a existéncia de relacbes econdmicas que, pautadas pela
desigualdade de suas partes, frequentemente conduzem a submissao de uns a outros.

Neste contexto, os direitos sociais surgem como uma aspiragao ética que parte da premissa
de que todos que participam da vida em sociedade devem ter direito a uma parcela dos frutos
por ela produzidos, ou seja, o Estado é tido como referéncia, em uma perspectiva normativa e
reguladora, e até em uma perspectiva estritamente prestacional.

Mazziotti (1958) aponta a existéncia dos direitos sociais em dois distintos planos: o

subjetivo e o0 objetivo. O primeiro consistiria na prerrogativa de todo e qualquer cidadao aos
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beneficios da vida associada, da qual nasceria, por reflexo, direitos especificos a determinadas
prestacdes estatais. O segundo consubstanciaria o conjunto de normas através das quais o
Estado leva a efeito sua funcdo moderadora e equilibradora das relac6es sociais.

Canotilho e Vital Moreira, discorrendo sobre a Constituicdo de Portugal, apresentam os

direitos econdmicos, sociais e culturais com a seguinte roupagem:

Os direitos e deveres econdmicos (arts. 58 a 62) tém a ver com o estatuto econémico
das pessoas, seja na qualidade genérica de titulares de um direito a trabalhar, seja no
papel de trabalhadores, de consumidores, empresarios ou de proprietarios
(provavelmente ndo é por acaso que este capitulo se inicia com o direito ao trabalho e
acaba pelo direito a propriedade privada).

Os direitos e deveres sociais (arts. 63 a 72) abarcam dois grupos distintos: (a) 0s
direitos relativos as condi¢cBes de vida fundamentais (seguranga social, salde,
habitacdo); (b) os direitos de certas categorias sociais ou de certas instituicdes mais
carecidas de protecdo especifica (familia, pais e mées, criangas, jovens, deficientes,
id0s0s).

Por Gltimo, os direitos e deveres culturais (arts. 73 a 79) dividem-se igualmente em
dois grupos: (a) os que respeitam a certos bens culturais fundamentais (ensino e
cultura, fruicdo e criacéo cultural, desporto); (b) os que se referem a certas instituicdes
directamente interessadas na satisfacdo desses direitos (escolas, universidades).
(CANOTILHO e MOREIRA, 1993, pag 114)

Ja Andreas J. Krell, em uma abordagem mais sintética, conceitua direitos sociais da

seguinte maneira:

Séo os Direitos Fundamentais do homem-social dentro de um modelo de Estado que
tende cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos direitos coletivos antes que
aos individuais. O Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e a
criacdo real de instalagdes de servicos publicos, deve definir, executar e implementar,
conforme as circunstincias, as chamadas ‘politicas publicas’ (de educagdo, saude,
assisténcia, previdéncia, trabalho, habitagdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos
constitucionalmente protegidos. (KRELL, 2022, pag 19-20)

Contemplando a génese dos direitos sociais de acordo com Krell (2002) é perceptivel
perceber que um esforco conceitual deve envolver necessariamente alguns elementos ja

destrincados na presente exposicao, a saber:

a) Direito subjetivo. Os direitos sociais devem ser identificados a partir de uma
dimensdo subjetiva, como direitos a prestagdes publicas, que, materializadas por meio
de servigos e a¢des do Poder Pablico, permitam que o individuo partilhe dos beneficios
da vida em sociedade. Neste caso, pressupde-se a existéncia de segmentos da sociedade
demandatérios de prestacdes estatais para a satisfacdo de necessidades materiais
basicos. Cogita-se aqui de prestaces publicas como as que devem ocorrer em matéria
de educacéo e saude.

b)  Atividade normativo-reguladora do Estado. Os direitos sociais devem ser
enfocados a partir da premissa de que as relacdes sociais, se engendradas naturalmente,



17

sem a intervencdo do Estado, acabam por espelhar a correlacdo de forcas no
aparelhamento do fenémeno produtivo. Desse modo, as relagdes juridicas estabelecidas
se ressentem de uma atividade moduladora do Estado, que, verificando a existéncia de
uma desigualdade ingénita em tais relacdes, deve, sobretudo por meio de leis, definir
padrdes de comportamento que coibam o abuso do poder econémico. E o que ocorre
nas relacdes de trabalho ou nas relagcBes de consumo. Note-se que se ndo houvesse
normas juridicas limitando a jornada, estabelecendo direito ao repouso ou definindo
piso de saldrio, existiriam situacdes — alias, historicamente constatadas — de submisséo
absoluta do trabalhador.

C) Instrumentos assecuratérios. Os direitos sociais devem englobar mecanismos
que permitam aos préprios individuos a protecdo dos interesses envolvidos. A antiga
dicotomia entre direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo especifica em relacédo
aos direitos sociais. Com efeito, de um lado existem normas que, quer estabelecendo
prestacdes publicas, quer normatizando relagdes econémicas, declaram direitos. Ao
mesmo tempo, existem disposicdes predispostas a fornecer garantias, vale dizer,
instrumentos assecuratérios desses direitos. Pode-se dizer que existem instrumentos
genéricos também aplicaveis na 6rbita dos direitos sociais, como o acesso a jurisdigao,
como também instrumentos especificos, como a greve, a organizacdo dos trabalhadores
em sindicatos, o dissidio coletivo e as convengdes coletivas de trabalho.

Em luminar abordagem do tema, Celso Antonio Bandeira de Mello alude que:

Nelas est4 plasmada a concepgdo de que ndo basta assegurar os chamados direitos
individuais para alcancar-se a protecao do individuo. Impende considera-lo para além
de sua dimensao unitaria, defendendo-o também em sua dimensdo comunitéria, social,
sem o que lhe faltara o necessario resguardo. Isto é, cumpre ampara-lo contra as
distor¢des geradas pelo desequilibrio econdmico da prépria sociedade, pois estas
igualmente geram sujeicdes, opressdes e esmagamento do individuo. N&o séo apenas
0s eventuais descomedimentos do Estado que abatem, aniquilam ou oprimem os
homens. Tais ofensas resultam, outrossim, da acdo dos proprios membros do corpo
social, pois podem prevalecer-se e prevalecem de suas condi¢fes socioecondmicas
poderosas em detrimento dos economicamente frageis. (MELLO, 1967, pag 57-58)

De acordo com os pressupostos de Mello (2002), pode-se conceituar direitos sociais como
0 subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um segmento social
economicamente vulneravel, busca, quer por meio da atribuicdo de direitos prestacionais, quer
pela normatizacdo e regulacdo das relacfes econdmicas, ou ainda pela criacdo de instrumentos

assecuratdrios de tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade.
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2.2 Origem

A ideia de direitos sociais remete aos primordios do capitalismo industrial. Neste periodo
historico, preconizavam-se rela¢fes econdmico-sociais libertas de amarras juridicas, com o
mercado produzindo os insumos basicos para sua autorregulacédo. Os institutos juridicos gerais,
em especial a propriedade privada e a autonomia da vontade, aplicados a seara das relacdes
econdmicas, eram 0s Unicos balizamentos para as relacfes entdo entabuladas.

O chamado liberalismo original implicava, portanto, uma fuga do direito. O direito de
propriedade era evocado para alicercar o dominio do capitalista em relagdo aos chamados meios
de producdo. Tal instituto era, por sua vez, integrado pela autonomia da vontade, que conferia
a todos a liberdade para contratar €, uma vez celebrado o pacto, o dever de submisséo a avenca
realizada. Este, com efeito, 0 modelo balizador de relagdes comerciais, trabalhistas, de consumo
etc.

Concebia-se a economia capitalista como uma ordem natural, cujos impulsos espontaneos
engendravam automaticamente as relacGes nela inseridas. Desse teor, a prelecdo de Vital

Moreira:

A revolugdo burguesa, ao extinguir os direitos e privilégios feudais, ao estoirar a
arquitetura corporativa medieval e a estrutura protecionista do mercantilismo,
pretende substituir a ordem juridica, artificial, da economia por uma ordem natural,
automatica, juridica. (MOREIRA, 1994, pag 75)

Perceptivel, neste ponto, que as relacbes econdmicas entdo estabelecidas carregavam um
anacronismo congeénito, na medida em que a garantia absoluta da liberdade gerava, como
contraponto, a submissdo dos economicamente vulnerdveis aos designios dos detentores do
poder econémico.

A partir dessa perspectiva é que se pode entender a conclusdo, ditada pelo emergir de
novas formas histdricas, de que a garantia da liberdade de maneira absoluta, em algumas
situacOes, engendrava mecanismos que frequentemente acabavam, como em um processo de
tensdo dialética, negando sua propria existéncia.

Aflorou, com irrecusavel clareza, a insuficiéncia e a incapacidade do chamado Estado

absenteista para garantir a convivéncia livre e harmoniosa entre os seus suditos.
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Interagindo com um modelo econdmico, cujo ideario preconiza tratamento igualitario a
seres economicamente desiguais, o liberalismo classico acabou por revelar uma realidade
tirdnica e cruel em relacdo a classe operaria que se formava nos centros industriais da Europa
de entdo.

A situacdo retratada encontra perfeita descricdo nas palavras de Fabio Konder Comparato:

Na Franca, o descontentamento do operariado urbano com o0s excessos capitalistas do
reinado de Luis Felipe de Orléans, instalado no trono desde 1830, foi singularmente
refor¢ado pelo agravamento da fome no campo, em consequéncia da desastrosa colheita
de 1846-47.

A revolta popular de Paris, irrompida em 23 de fevereiro de 1848, visou claramente nédo
sO a derrubada do rei, mas a reinstalagdo da republica, nos moldes do espirito
revolucionario de 1792-93. Instalado um governo provisério, do qual participava o
operéario Albert — fato altamente simbdlico, que ndo se viu em nenhum momento da
grande revolucéo do final do século XVIII — decidiu-se convocar de imediato uma
assembleia constituinte”. (COMPARATO, 1999, pag 147)

O surgimento dos direitos sociais, como se V&, estd atrelado, de um lado, ao capitalismo
industrial embrionério, que, organizado com base em uma economia de mercado liberta de
amarras juridicas, produziu relacdes trabalhistas tiranicas, marcadas por um intenso processo
de violacdo a dignidade do operariado; e, de outro, pelos movimentos de resisténcia e de
afirmacdo de direitos, que se contrapuseram ao quadro de opressao configurado. Realmente, a
concentracdo operaria, a situacdo de submissdo a que estavam sujeitos e a auséncia de clausulas
legais que impedissem arbitrariedades patronais acabaram por ensejar fortes movimentos de

resisténcia que culminaram no reconhecimento dos direitos sociais.
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2.3 Evolucéo historica

Como se Ve, os direitos sociais nasceram de uma aspiracdo de alforria da classe operaria,
em um cenario marcado por abusos nas relacBes constituidas sobre as duas pilastras que
sustentavam a ordem juridica de entdo: a propriedade privada e a autonomia da vontade.

O primeiro documento historico, com maior significacdo no campo dos direitos sociais,
foi a Constituicdo Francesa de 1848. Editada no torvelinho de conflitos intensos entre
capitalistas e operarios, embora néo tivesse ainda o conddo de conceber o Estado francés como
um Estado Social, trouxe a previsdo de direitos sociais, especialmente em seu art. 13, redigido

da seguinte forma:

Art. 13. A Constituicdo garante aos cidadéos a liberdade de trabalho e de indUstria. A
sociedade favorece e encoraja 0 desenvolvimento do trabalho, pelo ensino primério
gratuito profissional, a igualdade nas relagdes entre o patrdo e o operério, as
instituicdes de previdéncia e de crédito, as instituicbes agricolas, as associacoes
voluntérias e o estabelecimento, pelo Estado, os Departamentos e os Municipios, de
obras publicas capazes de empregar os bragos desocupados; ela fornece assisténcia as
criangas abandonadas, aos doentes e idosos sem recurso e que ndo podem ser
socorridos por suas familias. (FRANCA, 1848)

Como bem observa Fabio Konder Comparato;

Malgrado a falta de firmeza das férmulas empregadas, ndo se pode deixar de assinalar
que a instituicdo dos deveres sociais do Estado para com a classe trabalhadora e os
necessitados em geral, estabelecida nesse mesmo art. 13, aponta para a criagdo do que
viria a ser Estado do Bem-Estar Social, no século XX. (COMPARATO, 1999, pag
149)

Ja no século XX, inaugurando o modelo do bem-estar social, foi promulgada a
Constituicdo mexicana de 1917.

A Carta mexicana (1917), refletindo esse ideario de bem-estar social, promoveu a
constitucionalizacdo dos direitos de protecdo do trabalho. Nela, houve minudente tratamento do
tema, revelando, portanto, a preocupagdo dos movimentos sociais com a limitacdo do poder

econdmico nas relagdes de trabalho. Nesse sentido, Airton Pereira Pinto pondera que;
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Analise dos direitos constitucionais dos trabalhadores grafados na Carta Politica de
1988, quando retornaremos a esta ideia, demonstrando que os direitos humanos dos
trabalhadores ainda se assemelham nas duas ConstituicOes, apesar de passado o tempo
de quase um século. (PEREIRA PINTO, 2006, pag 70)

A evolucgéo dos direitos sociais foi sucessivamente marcada pela Constituicdo de Weimar
de 1919, que, a seu modo, consubstanciou significativos avangos no campo dos direitos
fundamentais, que serviram de inspiracdo para diversas Constituicdes posteriores. Sem
esquecer que a Constituicdo de 1919 foi a instituidora da republica na Alemanha, no campo dos
direitos sociais, embora néo tenha tido a minudéncia na discriminagédo de direitos trabalhistas
COMo sua antecessora mexicana, teve a fortuna de veicular um rol muito mais amplo de direitos
sociais.Com efeito, a Constituicdo de Weimar deu especial destaque ao direito a educacao,
prescrevendo o direito ao ensino basico por meio de escolas publicas, bem como determinando
que escolas privadas s6 poderiam funcionar mediante autorizagdo do Poder Publico.

Neste ponto, a observacdo de Carlos Roberto Jamil Cury:

A primeira constatacéo € o elevado ndmero de artigos (nove) no capitulo referente a
educacgdo. E mais: eles sdo analiticos, com uma intensidade de redagdo, por vezes
minuciosa. A educacdo escolar goza da garantia constitucional. A seguir, pode-se
assinalar quatro grandes idéias que dominam o conjunto destes artigos. Primeira:
investir em educacdo é apostar no presente e no futuro do Reich uma vez que ela é
considerada peca estratégica no soerguimento da nacdo. Dai o detalhismo na prépria
Constituicdo. Segunda: busca-se uma democratizacdo da educacdo escolar, via
sistema nacional, que contemple a escola primaria Unica, gratuita e obrigatdria para
todas as classes sociais e para todos os cidaddos alemdes sem quaisquer
discriminaces. Terceira: a busca de um acordo minimo em torno da questdo do ensino
religioso, penosamente obtido. Criou-se, pois, uma multiplicidade institucional de
escolas publicas: umas com regime laico, outras com regime confessional e outras
com regime interconfessional. Finalmente, tem-se a presenca forte do Estado no
sentido de ser ele o titular da educacéo escolar. SO ele tem a capacidade juridica de
inspecionar estabelecimentos, de autorizar a abertura de escolas privadas, de restringir
a amplitude da liberdade de ensino e de interferir na educacéo religiosa. (CURY,
1998)

Ademais, a lei fundamental alema (1919) inovou ao contemplar a questdo do direito a
salde e & previdéncia, prescrevendo, em seu art. 161, a cria¢cdo de um sistema nacional de seguro
predisposto exatamente ao cumprimento de tais fins. Seguindo esse caminho, houve ainda
previsdo da funcdo social da propriedade, prescrevendo, na parte final de seu art. 153, que “a

propriedade obriga. Seu uso ha de constituir a0 mesmo tempo um servigo para o bem geral”.
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E perceptivel que a Constituicdo de Weimar (1919), adotando um claro perfil social
democréatico, apresentou um carater autenticamente transformador. Por isso sua grande
influéncia em diversas constituicGes contemporaneas. Ha de se agregar, finalmente, que essa
preocupacdo humanistica com os direitos sociais ainda apresentou um forte sentido
universalista, uma vez que seu art. 162 indicou expressamente a busca do reconhecimento dos
direitos sociais também no patamar internacional, dispondo: “[o] Estado lutara pela obtengao
de uma regulamentacdo internacional das relagdes juridicas de trabalho, com o objetivo de

assegurar a toda humanidade um minimo geral de direitos sociais”.

2.4 Direitos humanos

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o caso provocado pelo Holocausto e pelos
instrumentos de destruicdo em massa deu lugar ao ressurgimento de uma perspectiva ética nas
relagbes humanos, baseada na revigorarédo dos direitos humanos.

Foi nesse contexto que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada e
proclamada pela Resolucdo 217 A (I11) da Assembleia Geral das NacGes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948. Pautada pelos trés principios cardeais, que ja haviam orientado a Revolugéo
Francesa — vale dizer, a liberdade, a igualdade e a fraternidade —, a Declaracdo, logo no
preambulo, se adiantou em esclarecer que uma de suas preocupacdes especificas com os direitos
humanos era o de colocar o homem a salvo da necessidade, bem como promover o progresso
social e melhores condicdes de vida.

Assim, apés a fragmentacdo do mundo, gerada pela Segunda Guerra Mundial, surge uma
pauta de principios éticos norteadores das relacdes internacionais que alga os direitos humanos
a uma nova dimenséo.

Em primeiro lugar, por afirmar a universalidade e a interdependéncia desses direitos. Em
segundo lugar, por indicar, seguindo esse caminho, que a lesdo a um direito humano consiste
num fato tdo grave que extrapola os limites da soberania de cada pais. A universalidade fica
claramente demarcada na declaracéo (1948) ante a constatacéo de que a pauta de principios nela
contida se estende a toda “familia humana”, cujos membros, independentemente de raga, credo,

origem ou classe social, sdo reconhecidos como dignitarios de direitos inerentes a sua condicao.
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A interdependéncia deflui do reconhecimento de que os direitos de liberdade e os direitos
sociais, econémicos e culturais se apresentam em relacdo de mdatua dependéncia. S&o
incindiveis, quer dizer, liberdade e igualdade sdo dimensdes de protecdo da dignidade humana
que se implicam.

Além disso, a Declaragdo de 1948 buscou um amplo reconhecimento dos direitos sociais,
transformando-se, neste ponto, em um relevante marco histérico, na medida em que consolida
a nogdo de direitos sociais como direitos intrinsecos & natureza humana, apontados, portanto,
como de observancia necessaria por todos os Estados do mundo.

Pode-se afirmar, nesse sentido, que esse contetdo fortemente impregnado de direitos
sociais da Declaracdo de 1948 deu lugar, em 1966, ao Pacto Internacional sobre Direitos
Sociais, Econbmicos e Culturais, que constitui uma espécie de desdobramento, de
complementacdo, dos principios antes adotados por aquela.

O Pacto de 1966 ratificou a ideia de unidade e interdependéncia dos direitos de liberdade

e dos direitos sociais, 0 que foi expressamente reconhecido em seu preambulo:

Reconhecendo que, em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria, ndo pode ser
realizado a menos que se criem condi¢Bes que permitam a cada um gozar de seus
direitos econdbmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e politico.(
BRASIL,PACTO INTERNACIONAL, 1992)

Fiel a tais objetivos, o pacto (1992) aponta que os direitos sociais devem se realizar
mediante a protecdo das relagdes de trabalho, da familia, da infancia e da juventude, da saude,
da educacdo e da cultura. Além disso, acena claramente para a ideia de um minimo vital,
declarando em seu art. 11 que “os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia inclusive a
alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condicdes de vida™.

Como se V&, o pacto, por um lado, desdobra a ideia j& contida na Declaragdo de 1948 de
que o reconhecimento e o respeito aos direitos humanos implicam uma perspectiva
multidimensional de protecdo da dignidade humana, em que cada direito declarado e protegido
pressupde a existéncia e o respeito aos demais.

Por outro lado, porém, o Pacto de 1966 acaba por possibilitar uma espécie de lapidacao
conceitual dos direitos sociais, acenando com a ideia de que os direitos sociais dizem respeito

a protecdo material do ser humano, mas, segundo uma perspectiva mais ampla, que se inicia
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com a interferéncia estatal nas relagcdes de trabalho, passa por uma atuacdo na prestacéo de
servicos publicos — como educagao e salde — e caminha até a ressignificacdo de antigos direitos
de liberdade, como a propriedade, emprestando-lhes uma dimenséao social.

Importante salientar, no entanto, que o Pacto dos Direitos Sociais, Econdmicos e Sociais
(1992) refletiu, em parte, o contexto de divisdo mundial entdo experimentado: de um lado, 0
bloco dos paises capitalistas, capitaneados pelos Estados Unidos, que pontuavam a necessidade
do reconhecimento dos chamados direitos de liberdade; de outro, os paises do bloco socialista,
liderados pela antiga Unido Soviética, que acentuavam a necessidade de reconhecimento de
direitos sociais.

O desfecho de tal tensionamento foi a celebragcdo simultanea de dois pactos internacionais,
o de direitos civis e politicos e o de direitos sociais, econdmicos e culturais.

Nesse sentido, aponta Flavia Piovesan:

Com efeito, no inicio de suas atividades (de 1949 a 951), a Comissdo de Direitos
Humanos da ONU trabalhou em um unico projeto de pacto, que conjugava as duas
categorias de direitos. Contudo, em 1951, a Assembléia Geral, sob a influéncia dos
paises ocidentais, determinou que fossem elaborados dois pactos em separado que
deveriam ser aprovados e abertos para assinatura simultaneamente, no sentido de
enfatizar a unidade dos direitos neles previstos. (PIOVESAN, 2002, pag 154)

Conveniente sublinhar que aqueles que se alinhavam aos Estados Unidos evocavam o
carater programatico das normas veiculadoras dos direitos sociais, econdmicos e culturais para
a defesa da separacao dos pactos, prenunciando, desde logo, um dos argumentos arregimentados

para a obstaculizacdo da efetividade de tal categoria juridica.
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2.5 Direitos sociais no Brasil e a Constituicdo federal Brasileira de 1988

A ordem juridica brasileira, muito embora tenha recebido os influxos dos movimentos
internacionais, palmilhou, como nao poderia deixar de ser, caminho proprio, pontilhado de
peculiaridades, em relagéo aos direitos sociais.

Mesmo a primeira Constituicdo brasileira (1824) outorgada pelo imperador, embora nao
tivesse propriamente o recorte de uma Constituicdo que reconhecesse e declarasse direitos
sociais, sem adotar esta nomenclatura, apresentou uma abertura nesse sentido. E o que
nitidamente se extrai da leitura dos incisos XXI, XXII e XXIII, de seu art. 179, que,
sucessivamente, garantem os “socorros publicos”, a instru¢do primadria universal e gratuita e a
existéncia de colégios e universidades.

Nada obstante a parcimonia de tais disposicGes, é de se reconhecer que, pelo periodo
histérico em que foi promulgada, a Constituicdo imperial acabava por assumir uma relativa e
significante abertura para a ideia de direitos sociais. Tais disposi¢Ges, por evidente, possuiam
um forte sentido assistencialista e ndo vieram caracterizadas como o0s atuais direitos sociais.
Porém, pela época em que foram adotadas e pelo aceno que faziam para um futuro
reconhecimento de direitos sociais, ndo podem deixar de ter sua relevancia sublinhada.

Tais atributos foram bem estampados nas sabias palavras de Paulo Bonavides e Paes de
Andrade:

O constitucionalismo do Império, tanto o da Constituinte, estampado no projeto de
Antonio Carlos, como o da Carta de 1824, teve uma sensibilidade precursora para o
social, sem embargo de todo o teor individualista que caracteriza os dois documentos.
T4o acentuada, que deixaria bastante envergonhados os constituintes republicanos de
1891, se conduzidos a um confronto. (BONAVIDES, ANDRADE, 1991 pag 100-101)

Essa aclamada abertura para o social, contudo, acabou por ndo influenciar a primeira
Constituicdo republicana (1891) que, refletindo o pensamento liberal da época, passou ao largo
de qualquer pretensdo social, negando mesmo qualquer repercussao a Carta francesa de 1848,
bem como aos reclamos sociais que ja se acumulavam, forjando os pressupostos sociojuridico-
econdmicos para a formacédo de Estados socialistas e social-democraticos, que pouco depois se

apresentaram ao mundo.
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Esta Constituicdo (1891) assim, limitou-se a disposicGes relacionadas & organizagdo do
Estado e ao reconhecimento dos chamados direitos de liberdade, retrocedendo, assim, na
abertura criada para a questdo social pela Constituicdo do Império.

Um ponto importante diz respeito a reforma que a Constituicdo de 1891 sofreu em 1926,
que, dentre outras modificagcGes imprimidas, integrou o direito do trabalho a Constituicéo. Tal
modificagdo, embora significativa, ndo teve o poder de mudar acentuadamente, mesmo no plano
hipotético, a natureza da ordem juridica estabelecida.

Essa renovacdo veio verdadeiramente a lume com a Constituicdo de 1934. Produto do
movimento de 1930 — que levou Vargas ao poder — e do movimento constitucionalista ocorrido
dois anos depois, a Constituicdo (1934) teve o claro propdsito de fincar as pedras fundamentais
do assim chamado Estado Social de Direito. Com efeito, em seu Titulo IV, tratou expressamente
da “Ordem Econdmica e Social”, em que avangos notaveis foram realizados. Em primeiro lugar,
houve minudente aluséo aos direitos de protecdo do trabalho, como a questdo do repouso
remunerado, das férias anuais, salario minimo etc. Revelando a intensidade com que se apegou
a tais objetivos, aludiu expressamente que para dirimir questdes entre empregadores e
empregados, regidas pela legislacdo social, fica instituida a Justica do Trabalho. As inovagdes
ndo pararam ai. Houve ainda prescricdo dos dissidios coletivos, protecdo da familia e, em
especial, um capitulo sobre a educacdo, notando-se, portanto, os tracos de uma Constituicao
predisposta a formatacdo de um Estado Social de Direito.

Perfilhando o mesmo entendimento, segue a prelecdo de Paulo Bonavides e Paes de
Andrade:

Todos esses fatores apontam para o sentido eminentemente social da Constitui¢do de
1934. Seguindo uma certa tendéncia europeia do pds-guerra, mas que na verdade sO
iria se firmar definitivamente ao término da Segunda Grande Guerra, alguns dos
preceitos do chamado “WelfareState” foram consagrados no texto. Pela primeira vez
na histéria constitucional brasileira, consideragdes sobre a ordem econdmica e social
estiveram presentes. Uma legislagdo trabalhista garantia a autonomia sindical, a
jornada de oito horas e os dissidios coletivos. A familia mereceria prote¢do especial,
particularmente aquela de prole numerosa. O deputado Prado Kelly foi em larga
medida o responsavel pela inclusdo de um outro item social até entdo inédito: um
capitulo especial sobre a educacdo. (BONAVIDES, ANDRADE, 1991, pag 319)

Como se V&, refletindo nos movimentos internacionais da época, que buscavam
incorporar aos paises capitalistas premissas de um Estado Social, nossa Carta de 1934, de
efémera vigéncia, foi, dentre as Constituicdes brasileiras de até entdo, a que efetivamente se

preocupou com a identificacdo de um Estado fortemente marcado pela presencga institucional
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dos direitos sociais. A Constituicdo de 1934, fruto de um esforgo constituinte, vigorou por cerca
de trés anos, sendo sua revogacao determinada pela superveniéncia da Constituicdo de 1937,
que pds termo ao curto periodo de institucionalidade democratica entéo vivenciada.

A Constituicao de 1937 ficou conhecida como “A Polaca”, em virtude das influéncias do
pensamento autoritario que tomava conta da Europa naquele momento. Recebeu influéncia de
diversas vertentes desse pensamento autoritario, sobretudo da Constituicdo da Polbnia, o que
explica a alcunha supramencionada. No plano politico, a inspiracdo nazifascista se fez presente
pelos poderes quase que absolutos atribuidos ao presidente da Republica, além de restricGes
evidentes impostas na seara das liberdades pablicas, como, por exemplo, a possibilidade de lei
prescrever com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura prévia da
imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente
proibir a circulacdo, a difusdo ou a representacao.

Assim, embora disposicdes de protecdo individual do trabalho tenham permanecido
presentes na Carta de 1937, um balango geral apontaria a ocorréncia de um nitido retrocesso
que, apesar de muito mais impactante na seara das liberdades publicas, também ocorreu em
matéria de direitos sociais. Calha transcrever, neste ponto, a explanacdo de Elianne M. Meira

Rosa:

Considera-se que tenha havido significativa ampliacdo de direitos relativos & ordem
social e amparo a legislacdo ordinaria resultante da Carta de 1934. Sob a égide da
Constituicao de 1937 foram criados a Justi¢a do Trabalho (ja instituida pelo art. 122
da Carta de 1934), os Conselheiros Regionais de Trabalho, o Conselho Nacional (no
Rio), Juntas de Conciliacdo e Julgamento nas capitais dos Estados e no Rio, todos
esses 6rgdos sob a competéncia do Ministério do Trabalho, porém gozando de alguma
autonomia. Entretanto, estava suspenso o direito de greve (considerado delito), ndo
existia a autonomiaical. Estes encontravam-se vinculados ao Ministério do Trabalho.
(ROSA, 2002 pag 143)

Marcando um periodo de ocaso das liberdades democréticas, a Constituicdo outorgada em
1937 submergiu junto com o regime ditatorial — o Estado Novo — no qual se integrara.

A Constituicdo seguinte (1946) frutificou uma espécie de repudio ao espirito autoritario
que imbuia sua predecessora. Influenciada pelos ventos de renovagdo democratica que varriam
0 pais, com o anuncio do fim do Estado Novo, recuperou as liberdades formais, colocando-as a
margem de qualquer controle autoritario do Estado.

O principio federativo, marcado pela autonomia dos Estados e dos Municipios, ressurgiu
com grande pujanca ao lado de uma vontade constituinte clara de reorganizagéo dos Poderes,

sobretudo no que se refere a um fortalecimento do Legislativo e do Judiciario, que, no regime
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politico anterior, haviam se quedado enfraquecidos pela automatica expansdo do poder
Executivo em tempos ditatoriais.

Do ponto de vista dos direitos sociais, a Constituicdo (1946) buscou, ainda uma vez,
fortalecer a nogéo de Estado Social. Algumas disposi¢Ges inovadoras, nessa linha, sdo dignas
de nota: a previsao de participagédo dos trabalhadores nos lucros das empresas (art. 157, 1V), a
instituicdo do repouso semanal remunerado (art. 157, V1), o reconhecimento do direito de greve
(art. 158), a ampliacdo do direito a educacéo (art. 168), a aposentadoria facultativa do servidor
com 35 anos de servico (art. 191, 8 1°) e a insergdo formal da Justica do Trabalho no poder
Judiciario (arts. 122/3). A Constituicdo de 1946, entusiasmando os defensores do Estado
Democratico Social de Direito, acabou confinada a um dificil papel histérico, o de ficar situada
entre duas Cartas ditatoriais: a de 1937 e a de 1967.

A Constituicdo de 1967, caudataria do golpe militar de 1964, embora haja algum
questionamento acerca do tema, afigura-se com um exemplo tipico de Constitui¢do outorgada,
apesar de contemplada pelo beneplacito formal do poder Legislativo.

E que o Ato Institucional n° 4 (1966) convocou o Congresso Nacional “para se reunir
extraordinariamente, de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, para “discussdo,
votacdo e promulgacdo do projeto de Constituicdo apresentado pelo Presidente da Republica”.

Ao prazo exiguo, outro fator importante na caracterizacdo da outorga foi acrescentado:

Art. 8°. No dia 24 de janeiro de 1967, as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal promulgardo a Constituicdo segundo a redacdo final da Comisséo, seja o do
projeto com emendas aprovadas, ou seja o que tenha sido aprovado de acordo com o
art. 4°, se nenhuma emenda tiver merecido aprovacao, ou se a votacdo nao tiver sido
encerrada até o dia 21 de janeiro. (BRASIL, ATO INSTITUCIONAL N 4, 1966)

Em outras palavras, o Ato Institucional deixava claro o carater do procedimento de
elaboracdo do texto constitucional. O Congresso tinha 41 dias para aprovar o projeto. Caso ndo
fizesse neste curto periodo, haveria uma outorga formal pelo presidente da RepuUblica. Este
carater autoritario da Constitui¢do de 1967 rendncia, de certo modo, o tratamento que os direitos
fundamentais passaram a receber na ordem juridica nacional.

Na Constitui¢do (1967), o rol de direitos individuais (art. 150) e o de direitos sociais
(art. 158) ndo foram estruturalmente modificados, muito embora, no mais das vezes, houvesse
alusdo a necessidade de lei para sua implementacdo, o que prenunciava uma evidente dicotomia

entre a ordem normativa e a realidade. Exemplificando a situagdo exposta, tome-se o art. 159
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da Carta de 1967: “E livre a associagdo profissional ou sindical; a sua constituigdo, a
representacédo legal nas convencdes coletivas de trabalho e o exercicio de funcbes delegadas de
poder publico serdo reguladas por lei”.

Tal Constituicdo, pode-se dizer, foi a de vida mais exigua, uma vez que pouco mais de
dois anos de sua vigéncia foi aprovada a Emenda Constitucional 1, que funcionou, mutatis
mutandi, como um substitutivo da Constituicdo entdo em vigor.

Na oOrbita dos direitos sociais, ndo houve alteragdo estrutural dos dispositivos
anteriormente vigentes, com a mesma nota de que muitos deles tinham sua eficacia

condicionada a uma futura eventual legislacdo integradora.

2.6 Garantia do direito social da educacao

Rousseau (1973) em seu livro “O Contrato Social”, o qual ¢ considerado de grande valia
na filosofia politica, fala do “pacto social” respaldado na “direcdo suprema da vontade geral”,
que ocorre pela soberania e pela legislacdo, para assim, manter a ordem social e a liberdade
civil. O Brasil é um “Estado democratico de direito e tem como fundamentos: a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico”, conforme artigo 1.° da Constitui¢éo, inciso I1l. Ressalta-se ainda mais,
no artigo 170, inciso VI, a “reducao das desigualdades regionais e sociais”. Em outras palavras,
a educacdo deve ser tratada como prioridade e nem todos conhecem as implicagdes préaticas da
enunciacdo na Constituicdo, sendo o direito a educacdao um direito fundamental de natureza
social.

Percebe-se, no pacto social trazido por Rousseau (1973), a importancia da Educacao
formal na Sociedade e o quanto a educacdo precisa ser tratada como fundamental e prioritaria
pelos governantes pois, a constituicdo fala em cidadania, em dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico, além da reducéo das
desigualdades regionais e sociais.

Rousseau (1973) nos colocou o seguinte questionamento: como preservar a liberdade
natural do homem e, a0 mesmo tempo, garantir a sua seguranca e o seu bem-estar na sociedade?
Conforme a sua reflexao, seria possivel através do contrato social, a soberania da sociedade, a

politica do interesse coletivo.
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Com isso, ndo hd como esvaziar a natureza juridica dos direitos sociais. Com a
Constituicdo Federal de 1988, na definicdo dos principios, objetivos e fundamentos do Estado
social e democrético de direito, houve um avanco no campo dos direitos fundamentais, se
destacando por um regime juridico diferenciado. Apds um longo regime de ditadura foi
produzido o processo de redemocratizagdo do pais.

O direito social a saude, & educacéo, ao trabalho, entre outros, sdo direitos de todos que
residem no territorio brasileira, conforme a constituicdo. Entretanto, houve necessidade de
proteger tais direitos, destacando principalmente o Ministério Publico pela Carta Magna, que
vem atuando para garanti-los. Ressalta-se a inovacgdo trazida ao artigo 5° da Constituigéo
Federal de 1988 atribuindo a aplicabilidade imediata as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais.

No artigo 6.° da Constituicdo Federal de 1988 a educacdo € tido como um direito
fundamental de natureza social e o artigo 205 da constituicdo atual (1988) nos traz que “A
educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. A tematica implica uma discussao
sobre o processo de construcdo igualitaria de uma sociedade democratica e justa, o momento
em que se concebe a educacdo como direito inalienavel a todos os seres humanos, portanto,
deve ser ofertado a todas as pessoas. A educacdo ndo € apenas direito da pessoa, mas é elemento
constitutivo.

No mais, onde se proclama a educacdo como direito de todos, ndo se pode negar a
diferenca significativa entre direitos proclamados e direitos efetivados. Uma coisa é anunciar
esse direito, outra é desfruta-lo efetivamente. N&o é preciso fundamentar os direitos do homem,
mas protege-los. Para se proteger ndo basta apenas proclama-los.

No Brasil, as politicas publicas de ampliacdo do acesso a escola precisam ter medidas
efetivas de permanéncia e qualidade no ensino. A universalizacdo do acesso a escola deve
corresponder a oferta de educagdo de qualidade. No entanto, ndo é causa de esvaziamento a
obrigacdo da educagdo como direito a todos, e por ela se assegura a plena realizagéo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. O Estado deve proteger, promover e realizar a concretizagdo de
uma vida digna para todos.

Nisso, o fato ¢ que o Estado estd vinculado a ter como meta permanente “a protecao,

promocao e realizagdo concreta de uma vida com dignidade para todos” (SARLET, 2012,
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p.131). Cabe aos Estados da Federacdo adotar medidas, em seu orgamento, para executar
avangos concretos em prazos reais. A progressividade cria empecilho ao proprio retrocesso na
politica social do Estado, ao alcancar protecdo aos respectivos direitos ndo pode retroceder,

sempre ascender.

2.7 Garantia do direito social da saude

A vida é o bem juridico mais importante de qualquer ser humano e certamente esta acima
de todos os demais bens protegidos pelo ordenamento juridico, como o patriménio material e
até mesmo da honra. E neste panorama que surge o direito & salde como consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida.

Salde corresponde a um conjunto de preceitos higiénicos referentes aos cuidados em
relacdo as funcbes organicas e a prevencao das doencas e, por conseguinte, mantenca da vida.
Dessa forma, o direito social a satde surge com uma dupla face, uma de preservacao e outra de
protecdo a salde. Neste diapasdo, € revelada a importancia do acesso ao direito social a saude
como o direito do ser humano de preservar e proteger a sua propria vida.

De acordo com a CF (1988) direito social a saude, bem como seu acesso, é concebido
como um direito de todos e dever do Estado, o qual deve garanti-lo mediante politicas sociais e
econbmicas e a oferta de servigos publicos que visem a reducdo do risco de doencas e outros
agravos.

Contudo, muitas vezes o gozar deste direito é prejudicado, seja por conta da inobservancia
do que dispde a Constituicdo quanto aquelas politicas sociais e econdmicas, seja por falta de
medicamentos, material humano, e outros fatores necessarios a realizacdo do acesso ao direito
social, constitucional, fundamental a satde.

A opcéo terminoldgica adotada, direito fundamental, e ndo direito humano, justificasse
na perspectiva Constitucional, vez que fundamentais devem ser considerados os direitos
elevados a condigéo de direitos constitucionais de um determinado Estado nacional.

Esta concepcéo, portanto, abarca os direitos constitucionais, positivados internamente, ao
passo que a terminologia direitos humanos mostra-se mais adequada aos direitos essenciais aos
seres humanos, todavia tomados em uma perspectiva internacional, estando eles positivados ou

nédo nas Constituigdes internas.
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Concebidos os Direitos Fundamentais a partir dos momentos histéricos de sua positivacéo
nas Constituigdes internas, a doutrina os divide em dimens@es. Tais dimensdes representam o
surgimento e positivacao destes ao longo dos séculos.

A Constituicdo (1988), no Titulo Il, em seu segundo capitulo, trata dos Direitos Sociais
como direitos a prestagdes, trazendo em seu artigo 6 o que: “Sao direitos sociais a educagdo, a
salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao. ”

O direito social & saude, de modo semelhante ao que ocorre com os Direitos Sociais em
geral, comporta duas vertentes conforme ensinam Gomes Canotilho e Vital Moreira em
comentarios a Constituicdo portuguesa (1993). A primeira vertente é de natureza negativa, que
consiste no direito a exigir do Estado ou de qualquer pessoa que se abstenha de praticar atos
que prejudiquem a saude. A outra vertente é de natureza positiva, significando o direito as
medidas e prestacdes estatais visando a prevencdo das doencas e o tratamento delas.

A Constituicao (1988), no artigo 196 define a satide como: “(...) direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promogao, protecao e recuperagao.

Estas acOes e servigos sdo de relevancia publica, na forma do artigo citado. A salde, bem
como a previdéncia e a assisténcia social, sdo direitos encontrados no amago da seguridade
social. Nos termos da Carta Politica, a seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia, e a assisténcia social.

A seguridade social deve ser organizada nos termos da lei, com a observancia obrigatéria
de alguns objetivos, dentre os quais se encontram primordialmente a universalidade da
cobertura e do atendimento. Assim, como a Administracdo Publica tem o dever constitucional
de organizar a seguridade social universalizado a cobertura e o atendimento, deve fazé-lo

também quanto as acdes e servigcos destinados a promocao, protecao e recuperacao da salde.
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3 ORCAMENTO

3.1 Conceito basico e espécies

O orgamento publico é uma ferramenta de gestdo de suma importancia, podendo estar um
tanto quanto desatualizada como meio de gestdo publica. Esta ferramenta é utilizada para a
construcdo de solucdes financeiras.

Angélico (1995), alertou para os problemas econdmicos, dizendo que, 0s orcamentos sdo
na interpretacdo mais correta, um cendario organico da economia publica.

Entende-se entdo que o orgamento comega com a formulagdo de um plano plurianual,
conhecido como Lei de Orientagdo Orcamentéria, e termina com a formulacdo da Lei
Orcamentaria Anual, ou seja, um orcamento publico, consiste em um conjunto de leis,
regulamentos, principios e leis utilizados pela administracdo publica para fins de planejamento,

formulacdo e execucdo de procedimentos orcamentarios. Pires pensa que:

Orgcamento € um conceito amplo, que abarca a compreensdo de mais aspectos do
que os envolvidos na lei orcamentéria. Defini-lo simplesmente como lei
orcamentaria seria amputar a possibilidade de compreendé-lo enquanto metodologia
de planejamento e gestdo também de recursos privados. O orgamento so é lei quando
publico. Mas mesmo nesse caso, limitar a definicdo do conceito a lei orcamentéria
€ um procedimento restritivo incorreto, pois essa definicdo ndo alcanca a natureza
econdmica financeira, administrativa, contabil do objeto em questdo e se limita a
considerd-lo como produto final, quando o orcamento € um processo que se
retroalimenta a cada novo periodo fiscal, movendo-se em fases: elaboracéo,
discussdo/aprovacéo, execucgdo, controle, avaliacdo. (PIRES, 2011, p.

30).

Partindo deste pensamento, a conjuntura publica tem avancado onde tem agrupando as
recentes ferramentas necessarias no avancgo administrativo nas organizagdes. Quanto o aspecto
financeiro, Angélico (1995) em sua obra, enfatiza o or¢camento publico como sendo um
planejamento de aplicabilidade de recursos aguardados, em planejamento de custeamentos,

investimentos, transferéncias e inversdes ao logo de um tempo financeiro.
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Para Silva (2016), o orcamento carece de conter diferentes inten¢des ligadas a procura de
resultados e controle. O autor adverte também que o orcamento é além da previsdo que alguma
coisa pode ocorrer [...]. Ja Avila (2012), raciocina a respeito do ponto, em que o orgamento é
um organismo do planejamento, sendo uma ferramenta de sonda de modo global daquilo que
foi instituido para alcancar certo objetivo.

Desse modo, 0s conceitos cogitados conforme os autores abordados refletem que o
orcamento publico se desenvolveu a partir da necessidade da populagéo realizar suas atividades
comerciais. Havendo ai, uma variedade de conhecimentos, as quais contribuiram na
aplicabilidade desta ferramenta, tornando-se essencial na gestdo dos orgamentos das
organizacgoes.

Jé& as Espécies de orcamentos de acordo com o Modulo 1 acerca dos orgamentos da Escola
Nacional de Administracéo Publica (2014), subdividem-se em:

a) Orgcamento classico ou tradicional: E aquele onde constam apenas a fixacio da
despesa e a previsdo da receita, sem nenhuma espécie de planejamento das a¢cdes do governo.
E uma peca meramente contabil — financeira, um documento de previsdo de receita e de
autorizacdo de despesas. Neste tipo de orcamento ndo hé preocupacdo com a realizacdo dos
programas de trabalho do governo, havendo apenas preocupacdo com as necessidades dos
Orgdos publicos para realizacdo das suas tarefas, sem questionamento acerca dos objetivos e
metas.

b) Orcamento de desempenho ou por realizacfes: Este tipo de orcamento, € tida
como uma evolucdo do orcamento classico. Neste tipo de orgamento, o gestor preocupa-se com
o resultado dos gastos e ndo apenas com 0 gasto em si, ou seja, preocupa-se agora em saber
também ““as coisas que o governo faz e ndo as coisas que o governo compra”. Apesar de ser um
passo importante, o orcamento de desempenho ainda se encontra desvinculado de um
planejamento central das a¢6es do governo.

C) Orcamento- Programa: Este tipo de orcamento foi introduzido no Brasil atraves
da Lei 4.320/64 e do decreto — lei 200/67. Ele pode ser entendido como um plano de trabalho,
sendo um instrumento de planejamento da acdo do governo, através da identificacdo dos seus
programas de trabalho, projetos e atividades, além do estabelecimento de objetivos e metas a
serem implementados, bem como a previsdo dos custos relacionados.A CF/88 implantou
definitivamente o or¢camento-programa no Brasil, ao estabelecer a normatizacdo da matéria

orcamentaria através do PPA (Plano Plurianual), da LDO (Lei de Diretrizes Or¢amentarias) e
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da LOA (Lei Orgamentéria Anual), ficando evidente o extremo zelo do constituinte para com
o0 planejamento das ac¢Ges do governo.

d) Orcamento de base zero ou por estratégia: Este tipo de orcamento tem na sua
confeccéo, uma técnica que, consiste basicamente em uma analise critica de todos 0s recursos
solicitados pelos 6rgaos governamentais. Neste tipo de abordagem/orcamento, em sua fase de
elaboracédo da proposta orcamentéria, havera um questionamento acerca das reais necessidades
de cada &rea, ndo havendo compromisso com qualquer montante inicial de dotagcdo. Os 6rgaos
governamentais deverdo justificar anualmente, na fase de elaboracdo da sua proposta
orcamentaria, a totalidade de seus gastos, sem utilizar o ano anterior como valor inicial minimo.

e) Orgamento-Participativo: Este tipo de orgamento caracteriza-se basicamente por
uma participacéo direta e efetiva das comunidades na elaboragdo da proposta orcamentaria do
governo. Essa participacéo é tida como uma iniciativa, onde por sua por vez, pode ser resumida
na busca de uma decisdo descentralizada; na criacdo de conselhos populares, o que enseja a
producdo de opinido publica independente, fazendo com que o cidaddo desloque seu centro de
atencdo para questdes locais, possibilitando assim a criacdo de uma consciéncia popular de que
a participacdo do cidaddo é importante; e da nascimento a dois focos de poder democratico, um

pelo voto e outro pelas institui¢Oes diretas de participagéo.

3.2 Orgamento publico

No atual molde de governo o or¢camento publico é um importante instrumento de
planejamento, o qual detalha a previsdo dos recursos a serem arrecadados (impostos e outras
receitas estimadas) e a destinacdo desses recursos (ou seja, em quais despesas esses recursos
serdo utilizados) a cada ano. Ao englobar receitas e despesas, 0 orcamento é peca fundamental
para o equilibrio das contas publicas e indica as prioridades do Governo para a sociedade.

Cada Ente Federado elabora anualmente seu or¢camento. No Orgamento da Unido, é
possivel encontrar os valores que o Governo Federal pretende gastar com o seu funcionamento
e na execucdo das politicas publicas, como as de salde, educagdo e seguranca, sendo que
somente as despesas ali previstas podem ser executadas.

A Constituicdo Federal apresenta dois importantes documentos estabelecidos por lei: a

Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Orgamentéria Anual (LOA). Ambas séo
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iniciadas por proposta do Poder Executivo no ano anterior ao de sua vigéncia, apreciadas e
aprovadas pelo Congresso Nacional, e sancionadas pelo Presidente da Republica para entdo
passarem a valer. De acordo com o site do ministério da Economia;

a) Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO, tem a funcao de orientar a elaboragéo
da Lei Orcamentéria Anual. A mesma inclui metas e prioridades para a administragdo publica
para o decorrer do ano, estabelecendo entre outros assuntos, as diretrizes e metas de politica
fiscal. A partir do que esta estabelecido na Lei de Responsabilidade Fiscal, ela também aborda
outros temas como, por exemplo, metas e riscos fiscais, equilibrio de receitas e despesas. O
Projeto de Lei de Diretrizes Orcamentérias é elaborado pelo Poder Executivo, e proposto até o
dia 15 de abril do ano anterior ao de sua referéncia. Ap6s a analise e votagdo, 0 Congresso
Nacional tem até o dia 17 de julho para devolver ao Poder Executivo para sangéo.

b) A Lei Orcamentaria Anual — LOA, por sua vez, apresenta a programacdo dos
gastos governamentais, e também a previsao das receitas para custear esses gastos. Trata-se de
um Unico documento, constituido por trés partes: o Orcamento Fiscal, o Or¢camento da
Seguridade Social e 0 Or¢camento de Investimento das Empresas Estatais. O seu projeto assim
como a LDO, também é elaborado pelo Poder Executivo, porém a sua divergéncia é que essa
ultima é proposta até 31 de agosto do ano anterior ao de sua vigéncia. Apds a analise e votacao,
0 Congresso Nacional tem até o dia 22 de dezembro para devolver ao Poder Executivo para
sancdo, é possivel a percepcdo que os tramites sejam muito semelhantes, diferenciando-se
apenas nas datas a serem propostas ao CN, bem como as datas para 0 CN fazer a devolucéo

para o Executivo.

3.3 Execucdo do orcamento publico

Ainda de acordo com 0 que esta pré-estabelecido no site do ministério da economia
brasileiro, apartir do que fora estabelecido nas etapas de Planejamento e Orgamento, a execugéo
orcamentaria visa a consecucdo dos objetivos e metas pela administracdo publica e a
consequente entrega de servigos e politicas publicas para a sociedade. Essa etapa € executada
pelos Ministérios e demais 6rgdos e entidades publicas federais contempladas por recursos

orcamentarios.
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Depois de publicado o Orcamento, o Poder Executivo tem até 30 dias para editar o
Decreto de Programacdo Orcamentaria e Financeira. O normativo visa adequar os valores da
Lei Orcamentaria Anual a realidade de cada ano, assegurando assim o equilibrio entre receitas
e despesas previsto na LDO (meta de resultado primario). Quando o decreto estipula uma
limitacdo de despesas, ocorre o contingenciamento.

Ao longo do ano, a execugdo orcamentaria € acompanhada pela Secretaria de Or¢camento
Federal, que estd sempre reavaliando as estimativas das receitas e 0 andamento das despesas,
além do cenério econdmico. A cada dois meses, 0 6rgao elabora, juntamente com a Secretaria
do Tesouro Nacional, o Relatorio de avaliacdo das receitas e despesas primarias.

Ao longo dessa fase, tem papel relevante a Junta de Execucdo Orgamentaria (JEO),
responsavel pelo assessoramento direto ao Presidente da Republica na condugdo da politica
fiscal do governo. Composta pelos ministros da Economia e da Casa Civil, a Junta se retne
mensalmente para decisGes que visam a gestdo dos recursos publicos, a reducao de incertezas
no ambiente econémico e a sustentabilidade intertemporal do endividamento pablico.

Na fase de execucdo, pode-se constatar que os valores aprovados na Lei Orcamentaria
para alguma politica ou programa especifico sdo insuficientes ou pode ocorrer necessidades de
realizacdo de despesas sem previsdo orcamentaria. Diante de tais situacGes, a LOA podera ser

alterada no decorrer de sua execucao por meio de créditos adicionais.

3.4 Principios constitucionais orgamentarios

Desde do momento que foram datadas, as instituicdes orcamentarias foram cercadas de
uma série de principios e regras com a finalidade de aumentar-lhe a credibilidade no
cumprimento de sua principal finalidade politica: auxiliar o controle parlamentar sobre o
governo.

Principios estes, que sdo normas gerais, 0 quais pela sua relevancia, abrangéncia e valor
intrinseco, fundamentam o sistema juridico, possibilitando a interpretacdo de situacGes
concretas com base nos fins a que se destinam a norma.

Convém utilizar o conceito de principio trazida pelo eminente administrativista Celso

Antonio Bandeira De Mello:
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Principio (...) é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmdnico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario
que ha por nome sistema juridico positivo.(MELLO, 2001, pag 771-772)

Portanto, € por meio dos principios que se pode vislumbrar o arcabouco de um sistema,
sua estrutura, pois as leis que compdem este mesmo sistema devem observar os mandamento
ditados pelos principios.

Além de fornecer a estrutura de um sistema, 0s principios sao capazes de dar a unicidade
deste mesmo sistema. Leciona, ainda, 0 eminente jurista que ao se ofender um principio,
abatem-se as vigas que 0s sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforcada.

A origem dos principios orcamentarios é trazida por José Afonso Da Silva (1998), ao
enunciar que a sua destinacdo era para utilizar o orcamento como instrumento de controle do
Poder Legislativo sobre a atividade financeira do Executivo, bem como nortear a elaboracéo,
aprovacao e execucdo do orgamento.

Uma analise mais apurada sobre estes principios é necessaria, na medida que, em todo o
processo or¢camentario, devem ser eles observados. Esta observancia ndo isenta o orcamento
participativo. Ja se escreveu que a Constituicdo de 1988, em termos orcamentarios, € principio
l6gica.

Realmente, se lidas as disposi¢fes constitucionais orcamentarias verificar-se-a a alusao
aos seguintes principios: exclusividade, programacao, equilibrio orcamentario, anualidade,
unidade, universalidade ou globalizacdo legalidade.

A respeito destes principios orcamentarios escreveu Torres (2002, p. 97),“Os principios
gerais do or¢camento sdo 0s enunciados genéricos que informam a criacdo, a interpretacdo e a
aplicacdo das normas juridicas or¢gamentarias.”

E preciso uma explanagdo de quais sejam estes principios orgcamentarios, pois a
elaboracdo do Orcamento Participativo, sem esta observancia, certamente o tornara

inconstitucional.
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3.4.1 Principio da exclusividade

O principio da exclusividade encontra exteriorizacdo no artigo 165, 88°, da Constituicéo

Federal:

Art 165. A lei orcamentéria anual ndo conterd dispositivo estranho a previsdo da
receita e & fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibi¢do a autorizagdo para
abertura de créditos suplementares e contratagdo de operagdes de crédito, ainda que
por antecipacdo da receita, nos termos da lei. (BRASIL, 1988)

Interessante notar que, conforme anota José Afonso Da Silva (1988), este principio foi
introduzido na Constituicdo de 1891 através de uma emenda ocorrida em 1926, que tinha como
intuito eliminar as caudas orcamentarias ou orgcamentos rabilongos. Esta caudas continham
disposicdes sobre favorecimentos pessoais e instituicdes ou aumentos de impostos.

Desta forma, a lei orcamentéria s6 podera trazer a previsdo de receita e a autorizacao das
despesas, com a admissdo da abertura de créditos suplementares e a contratacdo de operacdes

de crédito, por antecipacdo de receita.

3.4.2  Principio do planejamento

Com a articulagdo dos trés instrumentos normativos do sistema orcamentério
constitucional (plano plurianual, diretrizes orgamentarias e orcamento anual) procura-se prezar
por um planejamento governamental, que contenha os objetivos procurados pela Administracéo
Pablica em um tempo relativamente longo (quatro anos). Estas trés figuras normativas
conseguem traduzir o objetivo pretendido por José Afonso Da Silva (1998), pois 0 governo
traca objetivos a formulando objetivos e o estudo das alternativas da acéo futura para alcancar
os fins, depois tratam da reducéo dessas alternativas de um nimero muito amplo a um pequeno

e por final, na prossecuc¢do do curso da a¢éo adotada atraves do programa de trabalho.
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3.4.3 Principio do equilibrio orcamentario

A origem do equilibrio orgamentario remonta das financas classicas, pois havia a
condenacgéo de um orcamento desequilibrado. Impunha-se que a despesa autorizada em cada
exercicio financeiro ndo poderia ser superior & receita estimada para 0 mesmo periodo. No
entanto, sabe-se que ap0s a Grande Depressdo de 1929 passou-se a admitir um orcamento
deficitario, ideia ndo mais suportada atualmente. Torres entende-se que o equilibrio

orcamentario:

Equilibrio orcamentario é a equalizacdo de receitas e de gastos, harmonia entre
capacidade contributiva e legalidade, restribuicdo de rendas e transparéncia
orcamentéria, desenvolvimento econémico e universalidade. O desequilibrio
orcamentario é sempre o resultado de contradi¢do entre os principios constitucionais
do Estado de Direito. O orgamento néo se desequilibra pela falta de dinheiro, mas pelo

desencontro entre valores e principios juridicos. (ToRREs, 2002, pag 211.)

Em que pese o equilibrio orcamentario ndo possuir previsdo constitucional explicita, ndo
se pode concordar com José Afonso Da Silva (1998) que proclama pelo desaparecimento deste
principio. Prefere-se o pensamento de Torres ao escrever que seria um exagero prever este
principio na Constituicdo, pois € a conjuntura econémica que dita o equilibrio orcamentario.
Assim, Torres ndo preza pelo desaparecimento deste principio e, sim, pela sua adequacdo &
conjuntura econdmica.

Conclui-se, portanto, que existe o principio do equilibrio orcamentario, no entanto, em
termos constitucionais, este principio esta implicito e a sua observancia depende da conjuntura
econbmica. No entanto, como se observard em momento posterior deste estudo, a Lei de
Responsabilidade Fiscal veio a consagrar o principio do equilibrio orgamentéario. Ao comentar
esta nova lei Moreira Neto assevera que o equilibrio fiscal € uma evolugdo do principio do

planejamento, ideia que parece inovadora e coerente:

O Estado de Direito submeteu a atividade financeira publica ao principio do
planejamento, o que exigia a previsdo de receitas e fixacdo de despesas de custeio e
de capital em orcamento publico, como lei formal a ser observada. O Estado
Democratico de Direito vai além, para submeter-se também a atividade financeira e o
préprio planejamento publico ao principio do equilibrio fiscal, passando-se a exigir
que a execugdo orcamentaria se conduza de forma a balancear as despesas ndo sé com
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a realidade numérica da arrecadacdo da receita, como também com as peculiaridades
da realidade socioecondmica encontradas em cada unidade financeiramente
autbnoma. (MOREIRA NETO, 2001, p. 61-62.)

H4, portanto, o principio constitucional do equilibrio econémico, o qual é tido sob a

reserva do possivel, este principio ganhou forca com a Lei Complementar n. 101/2000.

3.4.4 Principio da anualidade

A elaboracdo de um or¢camento envolve o elemento temporal. Sem a limitacdo de tempo
ndo ha como se vislumbrar a lei orcamentéria, pois sena impraticavel uma lei de meios sem que
houvesse a baliza cronolégica. Enfim, pode-se, inclusive, condicionar o equilibrio financeiro e
o planejamento & anualidade. Ressalta-se, ainda, que a limitagcdo temporal est4 ligada a uma
questdo politica, qual seja, o controle constante entre os Poderes, ou seja, 0 Legislativo deve
exercer o controle politico sobre o Executivo pela renovacao anual da permissao para a cobranca
dos tributos e a realizacdo dos gastos, sendo inconcebivel a perpetuidade ou a permanéncia da
autorizacdo para a gestao financeira.

Por certo o principio da anualidade supde o periodo de um ano para a execucdo
orcamentaria, todavia este lapso temporal ndo precisa coincidir com o ano civil. No Brasil, nos
termos da Lei 4.320/64 e do artigo 165, 8§89°, inciso I, da Constituicdo Federal, o ano fiscal
coincide com o ano civil.

Cabe, ainda, a analise do principio da anualidade em face das disposi¢Ges sobre o plano
plurianual. Dispde a Carta Magna (1988), em seu art 167, § 1°, que “nenhum investimento cuja
execucao ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusdo no plano
plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de crime de responsabilidade”. A
inclusdo desta disposi¢do constitucional leva em conta o principio do planejamento. Ora, na
Administracdo Publica nem sempre a execucdo dos projetos coincide com o periodo da
execucao orcamentéria e, caso ndo houvesse esta previsdo, o ato de administrar estaria em vias
de extingdo, pois é de dificil verificacdo um projeto, um investimento que dure apenas um ano.
Portanto, o principio da anualidade néo fica afastado com a previsdo do Plano Plurianual, vez
que é atraves da Lei Orcamentaria que se executam, ano a ano, as despesas existentes na lei

plurianual.
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3.4.5 Principio da unidade

Uma revisao de literatura sobre o principio da unidade revela a mutacéo da interpretagdo
deste principio no transcorrer dos anos.

Inicialmente, encarava-se o principio da unidade como sendo o0 orcamento um documento
uno, que possibilitaria a visualizacao de receitas e despesas, sem a existéncia de anexos, contas
especiais, receitas parafiscais. Entretanto, esta pratica tornou-se inviavel no Estado
intervencionista, de grande tamanho, inchado.

Passou-se a entender que a unidade orcamentaria estaria atrelada a uma politica
orcamentaria Unica, ou seja, admitiu-se que o orcamento uno se desdobrasse em varios
documentos, desde que verificavel a coeréncia entre eles. Admitia-se a pluralidade de
orcamentos porque eles estavam sob a tutela de um Unico Tesouro Nacional. Por fim, encarou-
se 0 principio da unidade or¢camentéria ligado a nocédo de pessoa juridica de direito publico, ou
seja, cada pessoa juridica de direito pablico deveria possuir suas despesas e receitas unificadas

€m um mesmo orgamento.

3.4.6 Principio da universalidade

O orcamento deve compreender todas as receitas e despesas, independente da sua natureza
ou de sua destinagdo. Diz Deodato (1983, pag. 294) que “a universalidade ¢ a inclusdo de todas
as receitas e todas as despesas na lei orcamentaria. Na receita sdo incluidos todos os recursos
gue a Unido € autorizada a arrecadar; na despesa sao fixadas todas as dotacGes necessarias ao
custeio dos servigcos pubicos. ” Este principio estd exteriorizado no artigo 165, §5°, da

Constituicdo Federal. O Constituinte prezou, desta forma, por um orgamento global.
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3.4.7 principios da legalidade

O principio da legalidade é o guia para a Administracdo Publica no Estado de Direito e
ndo poderia incidir diferentemente na questdo orgcamentéria. Este principio, conforme ensina
Celso Antonio Bandeira De Mello (2001, pag. 37) “ndo se resume a auséncia de oposicao a lei,
mas pressupde a autorizacdo dela, como condicao de sua acao. Administrar e ‘aplicar a lei, de
oficio".” Portanto, a atividade administrativa pressupoe a autorizacao legal.

No campo orcamentario, o principio da legalidade explicita-se no momento em que o
Constituinte prezou pela realizacdo de trés leis: o plano plurianual, a lei de diretrizes
orcamentarias e a lei orcamentaria anual. Além disto, qualquer abertura de crédito suplementar,
transferéncias de recursos, dentre outros exemplos deverdo ser realizadas através de lei. Torres
divide a legalidade orcamentaria em trés subprincipios: da superlegalidade (submissdo ao
mandamento constitucional), da reserva de lei (somente a lei formal podera aprovar o orcamento
e créditos suplementares), do primado da lei (0 Administrador s6 podera exercer seu poder
regulamentador nos espacos deixados pelo legislador). Estas subdivisGes parecem ser
adequadas para uma melhor compreensdo das dimensdes do principio da legalidade e suas

repercussdes na ordem juridica.

3.5 Orcamento publico como instrumento de gestdo

O orcamento publico é uma ferramenta que projeta determinacGes de politicas que
constitui acdes de prioridades no atendimento da meta social. O orgamento publico € de grande
importancia no cendrio social, uma vez que prevé as receitas e estabelece fixamente o0s gastos
das atividades sugeridas pelos os Poder e Ministério Publico.

Para Haddad e Mota (2010, p. 16), “o orgamento publico ¢ um documento que da
autorizagdo para se receber e para se gastar recursos financeiros”, devendo “estar vinculado as
atividades de planejamento”. Dessa forma, tais atividades sdo concretizadas pela competéncia
executiva em que realiza através do seu instrumento de planejamento. Instituindo desse modo,
por uma concepcéo de lei exclusiva, a qual sera submetida a concordancia do poder legislatorio.
Ainda:



44

O orgamento programa €, portanto, um plano de trabalho onde séo detalhados os
programas e despesas que se pretendem realizar durante o exercicio financeiro,
evidenciando a politica econdmica do governo. Nele sdo demonstrados os propésitos,
objetivos e metas para qual a administracdo solicita 0s recursos necessarios,
identificando os custos dos programas propostos para alcangar tais objetivos e 0s

dados quantitativos que medem as realizagdes dentro de cada programa. (FORTES,
2006, p. 75):

Por isso, 0 orcamento é de grande proeminéncia no ambiente da Administracdo publica,
porque é um instrumento do governo que projeta as operacOes da Esfera Publica e estabelece
de maneira ajustada e nitidamente os recursos de qualquer organizacdo, procurando sempre

atender as necessidades essenciais de forma global.

3.6 Orcamento fixado em constituicdo para educacao

A Constituicdo Federal de 1988 assegura o direito social a educacdo (art. 6°). Para
viabilizar a concretizacdo desse direito, sdo previstos percentuais minimos constitucionais que
cada ente federado (Unido, estados e municipios) deve necessariamente aplicar em educacao.

A exigéncia de investimento na area tem o objetivo de garantir ensino de qualidade, mas
muitos gestores municipais tém dificuldade para cumprir os minimos constitucionais e para
definir onde melhor alocar os recursos disponiveis.

Durante esse periodo de crise sanitaria, causada pela pandemia de Covid-19, muitas
escolas ficaram fechadas por longos periodos, aumentando a dificuldade dos gestores em
cumprir 0s minimos constitucionais.

Além de saber como aplicar os recursos, ndo é tdo simples entender quais sdo 0s minimos
constitucionais, o que entra no calculo do limite minimo da educacéo e quais sdo as implicacdes
legais pelo descumprimento dos minimos constitucionais na educagéo.

Pode parecer contra intuitivo, mas embora o TCE (Tribunal de Contas do Estado) seja o
principal 6rgdo de controle a fiscalizar o cumprimento orgamentario dos municipios, ele pode
ser um grande aliado dos prefeitos e secretarios municipais na elabora¢do de um planejamento
para atingir o minimo constitucional com gastos de qualidade na educagdo. A Constituicdo

Federal disciplina que:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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CF, Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, 0
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencédo
e desenvolvimento do ensino.

§ 1° - A parcela da arrecadacdo de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, nao
é considerada, para efeito do calculo previsto neste artigo, receita do governo que a
transferir.

§ 2° - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput" deste artigo, serdo
considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e 0s recursos
aplicados na forma do art. 213.

§ 3° A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao atendimento das
necessidades do ensino obrigatério, no que se refere a universalizagdo, garantia de
padrdo de qualidade e equidade, nos termos do plano nacional de educagdo. § 4° - Os
programas suplementares de alimentacéo e assisténcia a salde previstos no art. 208,
VII, serdo financiados com recursos provenientes de contribuigdes sociais e outros
recursos or¢camentarios.

§ 5° A educaco bésica publica terd como fonte adicional de financiamento a
contribuigdo social do salério-educacdo, recolhida pelas empresas na forma da lei. §
6° As cotas estaduais e municipais da arrecadagdo da contribuigdo social do salério-
educacdo serdo distribuidas proporcionalmente ao nimero de alunos matriculados na
educacdo basica nas respectivas redes publicas de ensino.(BRASIL,1988)

Cabe ainda ressaltar o Art 60 da ADCT, que disciplina os repasses oriundos do
FUNDEB:

ADCT - Art. 60. Até 0 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgac&o desta Emenda
Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios destinardo parte dos
recursos a que se refere o caput do art. 212 da Constituicdo Federal & manutencéo e
desenvolvimento da educacdo basica e a remuneracdo condigna dos trabalhadores da
educacdo, respeitadas as seguintes disposi¢cdes: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 53, de 2006). (Vide Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

I - a distribuicio dos recursos e de responsabilidades entre o Distrito Federal, os

Estados e seus Municipios é assegurada mediante a criagdo, no ambito de cada Estado

e do Distrito Federal, de um Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento da Educacédo

Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo - FUNDEB, de natureza

contébil; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006).

I1- os Fundos referidos no inciso | do caput deste artigo serdo constituidos por 20%
(vinte por cento) dos recursos a que se referem os incisos I, Il e 11l do art. 155; o
inciso Il do caput do art. 157; os incisos II, 111 e IV do caput do art. 158; e as alineas
aebdoinciso I e o inciso Il do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, e
distribuidos entre cada Estado e seus Municipios, proporcionalmente ao nimero de
alunos das diversas etapas e modalidades da educacdo basica presencial,
matriculados nas respectivas redes, nos respectivos ambitos de atuagdo prioritaria
estabelecidos nos 8§ 2° e 3° do art. 211 da Constitui¢do Federal; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006).

Il - observadas as garantias estabelecidas nos incisos I, 11, 111 e IV do caput do
art. 208 da Constituicdo Federal e as metas de universalizagdo da educacdo basica
estabelecidas no Plano Nacional de Educacao, a lei dispora sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006).

a) a organizacdo dos Fundos, a distribuicdo proporcional de seus recursos, as

diferencas e as ponderacGes quanto ao valor anual por aluno entre etapas e

modalidades da educacéo bésica e tipos de estabelecimento de ensino; (Incluido pela

Emenda Constitucional n° 53, de 2006).
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b) a forma de calculo do valor anual minimo por aluno; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 53, de 2006).

c) 0s percentuais maximos de apropriacdo dos recursos dos Fundos pelas diversas
etapas e modalidades da educacdo basica, observados os arts. 208 e 214 da
Constituigdo Federal, bem como as metas do Plano Nacional de Educago; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006).

d) a fiscalizacdo e o controle dos Fundos; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 53, de 2006).

e) prazo para fixar, em lei especifica, piso salarial profissional nacional para os
profissionais do magistério publico da educacdo basica; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006).

IV - o0s recursos recebidos a conta dos Fundos instituidos nos termos do inciso |
do caput deste artigo serdo aplicados pelos Estados e Municipios exclusivamente nos
respectivos ambitos de atuacdo prioritaria, conforme estabelecido nos §8 2° e 3° do
art. 211 da Constituicdo Federal; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 53, de
2006).

\Y/ - a Unido complementara os recursos dos Fundos a que se refere o inciso 11 do
caput deste artigo sempre que, no Distrito Federal e em cada Estado, o valor por aluno
ndo alcancar o minimo definido nacionalmente, fixado em observancia ao disposto no
inciso VII do caput deste artigo, vedada a utilizagdo dos recursos a que se refere 0 §
5° do art. 212 da Constituicdo Federal; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53,
de 2006).

VI - até 10% (dez por cento) da complementacdo da Unido prevista no inciso V
do caput deste artigo podera ser distribuida para os Fundos por meio de programas
direcionados para a melhoria da qualidade da educacéo, na forma da lei a que se refere
o inciso Ill do caput deste artigo; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 53, de
2006).

VIl -acomplementacdo da Unido de que trata o inciso V do caput deste artigo sera
de, no minimo: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006).

a) R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais), no primeiro ano de vigéncia dos
Fundos; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006).

b) R$ 3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais), no segundo ano de vigéncia dos
Fundos; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006).

c) R$ 4.500.000.000,00 (quatro bilhGes e quinhentos milhGes de reais), no
terceiro ano de vigéncia dos Fundos; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de
2006).

d) 10% (dez por cento) do total dos recursos a que se refere o inciso Il do caput
deste artigo, a partir do quarto ano de vigéncia dos Fundos; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006).

VIl - a vinculagdo de recursos & manutengdo e desenvolvimento do ensino
estabelecida no art. 212 da Constitui¢do Federal suportara, no maximo, 30% (trinta
por cento) da complementagéo da Unido, considerando-se para os fins deste inciso os
valores previstos no inciso VII do caput deste artigo; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)

IX - 0s valores a que se referem as alineas a, b, e ¢ do inciso VII do caput deste
artigo serdo atualizados, anualmente, a partir da promulgacdo desta Emenda
Constitucional, de forma a preservar, em cardter permanente, o valor real da
complementacdo da Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006). X
- aplica-se a complementacdo da Unido o disposto no art. 160 da Constituicado Federal;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006).

Xl - 0 ndo-cumprimento do disposto nos incisos V e VII do caput deste artigo
importara crime de responsabilidade da autoridade competente; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006).

X1l - proporgéo ndo inferior a 60% (sessenta por cento) de cada Fundo referido no
inciso | do caput deste artigo seré destinada ao pagamento dos profissionais do
magistério da educacdo bésica em efetivo exercicio. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006). (BRASIL, 1988)
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De acordo com o art 212 da CF/88 combinado com art 60 da ADCT, é possibilitado
apreciar-se que no caso dos municipios o primeiro passo é a verificacdo de se 0s municipios
editam sua legislacdo orcamentaria local conforme os moldes constitucionais. Ou seja, deve ser
feita a conferéncia de como as leis municipais de plano plurianual, diretrizes orcamentéarias e
orcamento anual determinam ao Administrador o atendimento de gastos nos patamares
constitucionais para a area de educacdo. E, caso ndo as cumpram e verificando que as leis
municipais estdo em desacordo com os mandamentos constitucionais referentes a disciplina
rigida de gastos publicos, E possivel entdo o encaminhamento de pecas para propositura de ac&o
direta de inconstitucionalidade (ADIN) pelo Procurador Geral de Justica.

Depois, e a partir da constatacdo de que os Municipios tém legislacdo municipal
orcamentaria elaborada dentro dos ditames constitucionais, deve ser conferido se, na execucao
orcamentaria dessas leis nos exercicios anteriores, tais valores foram atendidos e se houve

efetiva destinacdo dos recursos para a area de educagdo nos moldes da Constituicdo Federal.

3.7 Orcamento fixado em constituicdo para saude

No Brasil, o direito a satde esta garantido na Constituicdo Federal - art. 196 - e organizado
por meio do Sistema Unico de Satde (SUS), instituido pela Lei Organica Federal 8.080/90.
Desde 2000, o financiamento do SUS tem como marco legal a Emenda Constitucional n. 29,
que estabeleceu percentuais de investimentos a serem aplicados no &mbito da salde.

Nos termos do artigo 77 do ADCT, a partir do exercicio de 2004, os municipios devem
aplicar, no minimo, 15% (quinze por cento) do produto da arrecadacdo dos impostos a que se
refere a Constituicdo (1988) em seu art. 156 e dos recursos que tratam os arts. 158 e 159, inciso
I, alinea b, e § 3° da Constituicdo Federal em acdes e servigos de saude.

O financiamento do Sistema Unico de Saude (SUS) é feito pelas trés esferas de governo:
federal, estadual e municipal, como determina a Constituicdo Federal de 1988. O
estabelecimento das fontes de recursos para custear as despesas com agdes e servicos publicos
de saude atende a um dos pilares da "Seguridade Social", fazendo valer o direito de acesso da

populacéo.
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Para garantir o acesso as informacdes sobre o financiamento do SUS foi criado o Sistema
de Informacdes sobre Orgamentos Publicos em Saude (SIOPS), que se constitui instrumento
para 0 acompanhamento do cumprimento do dispositivo constitucional que determina, em
orcamento, a aplicagdo minima de recursos em acdes e servicos publicos de saude (ASPS). O
SIOPS é o sistema informatizado, de alimentacdo obrigatéria e acesso publico,
operacionalizado pelo Ministério da Salde, instituido para coleta, recuperagdo, processamento,
armazenamento, organizacdo e disponibilizagdo de informacGes referentes as receitas totais e
as despesas com salde dos orcamentos publicos em salde. O sistema possibilita o
acompanhamento e monitoramento da aplicacdo de recursos em salde, no ambito da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, sem prejuizo das atribui¢bes proprias do Poder

Legislativo e dos Tribunais de Contas, de acordo com a CF/88;

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperagéo.

Art. 197. S8o de relevancia puablica as agdes e servicos de salde, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacéo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL,1988)

Logo apos a Constituicdo continua, onde estabelece como dara o seu financiamento:

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saide integram uma rede regionalizada e

hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes

diretrizes:

| - descentralizac@o, com dire¢do Gnica em cada esfera de governo;

I - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais; 111 - participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de saide serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos

do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios, além de outras fontes. (Pardgrafo (nico renumerado para § 1° pela

Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,

em acdes e servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de

percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
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I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista
no § 3°; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

I - 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 Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo 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 8 3°.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:(Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

I - 0s percentuais de que trata o § 2°; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
29, de 2000)

I - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a satide destinados aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus
respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das disparidades
regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacéo e controle das despesas com saude nas
esferas federal, estadual, distrital e municipal; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 29, de 2000)

v - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido.(Incluido pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes
comunitarios de salde e agentes de combate as endemias por meio de processo
seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuicfes e
requisitos especificos para sua atuagdo. .(Incluido pela Emenda Constitucional n® 51,
de 2006)

8§ 5° |ei federal disporéa sobre o regime juridico e a regulamentacdo das atividades de
agente comunitario de saude e agente de combate as endemias. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 51, de 2006) (Vide Medida proviséria n° 297. de 2006)
Regulamento

§ 6° Além das hipdteses previstas no § 1° do art. 41 e no 8§ 4° do art. 169 da
Constituicdo Federal, o servidor que exerca fungdes equivalentes as de agente
comunitario de salde ou de agente de combate as endemias podera perder o cargo em
caso de descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o seu
exercicio. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 51, de 2006). (BRASIL, CF, 1988)

Os artigos supracitados, identificaram claramente para o administrador pablico quais séo

as despesas que podem e ndo podem ser consideradas como realizagdo de acOes e servicgos
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publicos de salde, além de reforcar a obrigatoriedade de que todos 0s recursos deverdo ser

alocados por meio dos respectivos Fundos de Saude,

3.8 Origem do recurso utilizado para aplicacdo de orgamento fixado

constitucionalmente em educacao e saude

De acordo como Manual de contabilidade aplicada ao setor publico (2019), a origem da
receita dos municipios esta a propria arrecadacdo dos impostos municipais, IPTU (Imposto
Predial e Territorial Urbano), ISS (Imposto Sobre Servigos) e ITBI (Imposto de Transmissao
de Bens Imoveis Intervivos), mas também o que € repassado pelos estados em cota parte do
ICMS (Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias), por exemplo, e pela Unido para o FPM
(Fundo de Participacdo dos Municipios), incluindo percentual da arrecadacdo de IR (Imposto
de Renda) e IPI (Imposto sobre Produtos industrializados), por exemplo. Portanto, o calculo do
percentual de vinte e cinco por cento compreende as receitas proprias e as provenientes de

transferéncias
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4 A VINCULACAO ORCAMENTARIA MINIMA NOS SETORES DE EDUCACAO E

SAUDE A DISCRICIONARIEDADE CONSTITUCIONAL AMPLA NO
PLANEJAMENTO E EXECUCAO ORCAMENTARIA: A REPERCUSSAO NOS

LIMITES DO CONTROLE JUDICIAL

4.1 Direitos sociais e 0 chamado minimo vital

A teoria dos direitos fundamentais sociais diferentemente da tradicional de Alexy Robert
(2002) atualmente, hospeda uma crescente discussao em torno do que se convencionou chamar
de minimo vital (piso vital, limiar minimo etc.), assim entendido como o dever do Estado,
caudatariamente ao principio da dignidade humana, garantir a todos um standard social minimo
incondicional.

Pensando-se no ser humano como Unico ser dotado de um valor absoluto, ndo-relativo, a
teoria do minimo vital imp&e a preservacdo material do ser humano, assegurando-lhe condicdes
minimas para a preservacdo da vida e para a integracdo na sociedade, como uma questdo
prejudicial as politicas publicas a serem desenvolvidas pela governanca estatal.

Veicula, a bem do rigor, uma espécie de comando implicito, determinando que outras
acOes sO sejam realizadas uma vez satisfeitas as necessidades basicas de todas as pessoas que
estejam integradas no elemento subjetivo daquele determinado Estado.

A ideia do minimo vital aponta que a op¢do de forma de organizacdo socioeconémica
pode variar, mas, qualquer que seja a op¢do esposada, deve ela estar comprometida, em primeiro
lugar, com a preservacgéo da dignidade material de todas as pessoas.

A Constituicdo brasileira hospedou claramente essa perspectiva de um standard social
minimo incondicional, revelando tal opcdo em varias passagens de seu texto.

Cite-se, a titulo de exemplo, algumas das disposi¢cBes constitucionais claramente
orientadas nessa diregédo: primeiro, a indicacdo da cidadania como fundamento do Estado (art.
1°, 111); segundo, a previsao da erradicagéo da pobreza e a diminuig¢do das desigualdades sociais
como objetivo do Estado (art. 3°, I1); terceiro, a identificacdo de que nossa ordem econémica,
calcada na propriedade privada e na livre iniciativa, deve ter por objetivo propiciar dignidade a

todos, segundo os ditames da justica social.
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Diante de normas como estas, ou se nega juridicidade a dispositivos constantes de nossa
Lei Maior ou se admite que o Estado brasileiro, ndo importa 0 momento e qual a orientagdo do
governo, esta orientado a realizagdo do minimo vital para todos os seus cidad&os.

Evidente que o constituinte, ao que parece se servindo da historia de incuria com a questdo
social que sempre afligiu a nossa forma de organizagdo, ndo se limitou a tais previsoes,
veiculando outras com contornos mais claros e com estrutura semantica denotativa da atribuicao
de direitos imediatamente fruiveis.

Tais previsOes, no entanto, longe de infirmar, sé reforcam o proposito do constituinte de
consolidar no Brasil essa no¢do de um minimo vital, em matéria de direitos sociais.

O chamado contetdo minimo aponta que cada direito tem um ndcleo minimo irremissivel,
associado a sua propria razdo de ser. Evoca, assim, uma abstracdo que enuncia a esséncia do
direito cogitado, que ndo pode ser objeto de supressdo ante qualquer panorama histérico ou ante
quaisquer eventuais limites. J4 o chamado minimo vital opera com vetores quantitativos, ou
seja, aponta quais as necessidades minimas que um ser humano, s6 por sé-lo e exatamente para
preserva-lo em sua dignidade, deve observar. Logo, a opg¢ao por uma Constituicdo com regras
mais claras e especificas acerca do tema envolve, certamente, uma preocupagao com a
efetivacdo dos direitos sociais, ainda que em patamares minimos.

Ha de se ponderar que uma Constituicdo principiolégica apresenta como virtude uma
maior permeabilidade a realidade emergente, mas, sem duvida, Ihe subtrai uma maior eficacia
na garantia de direitos sociais que, a mingua de maior especificacao, certamente flutuardo ao
sabor dos governantes e das conjunturas politicas de momento, sem abrir oportunidade para
uma atividade reivindicatdria mais consistente e fundamentada.

Nessa trilha, partindo-se do pressuposto de que cada Constituicao trabalha com realidades
socioeconémicas distintas, ndo raro radicalmente diferentes, é razoavel que se entenda que cada
pais tenha um caminho diferente a trilhar nesta matéria. Em outras palavras, a nocdo de bem-
estar social certamente estara influenciada pelo contexto politico, social, cultural e econémico
de cada Estado.

Assim, muito embora se possa pensar em um piso vital internacional, ainda assim, cada
pais, segundo suas caracteristicas e opgdes politicas, pode inscrever em sua Constituicdo um
piso préprio, entendendo gque, naquele contexto, a cidadania pressupde mais direitos do que 0s
apontados internacionalmente.

Entende-se, deste modo, que a ideia de um minimo existencial vem se consolidando nao

SO nos ordenamentos estatais, mas também numa perspectiva internacional.
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4.2 Direito sociais e 0 positivismo constitucional

Um ponto fundamental a ser abordado na analise do tema diz respeito as formas,
estratégias ou técnicas de positivacao constitucional dos direitos sociais.

Envolvendo obrigacdes ao Estado, direitos do cidad&o e, ao mesmo tempo, disciplina da
relacdo entre particulares, a problematica das formas de positivacdo dos direitos sociais, a N0sso
juizo, assume peculiar importancia, visto que, em verdade, enunciam a estratégia de protecédo
que o constituinte encampou a busca da concretizacao desses direitos.

N&o se pode descurar que os direitos fundamentais apresentam uma dimenséo objetiva,
concorrendo para demarcar o perfil do Estado que os reconhece e protege. Desse modo, a
arquitetura dos direitos fundamentais sociais prenuncia o tipo de Estado e de estrutura
socioeconémica que se pretende realizar. Sdo depositarios de importante opcédo ideoldgica do
constituinte, o que realca, evidentemente, a relevancia da adequada compreensao das estratégias
de protecéo utilizadas pela Constituicéo.

Com efeito, a forma de positivacdo de um direito fundamental social é essencial na
definicdo de seu contetdo juridico, revelando, ademais, a compostura de interacdo que se
pretende entre a norma e a realidade preestabelecida.

E facil aquilatar a diferenca de significado juridico entre um mero enunciado da
erradicacdo da pobreza como uma das finalidades do Estado e previsGes que, ao lado ou
independentemente desta, invistam o individuo em prerrogativas jusfundamentais que se lhe
viabilize prestagdes concretas em favor de seu bem-estar.

Ademais, o constituinte, ao definir a forma de positivacdo de um direito fundamental
social, lanca mao de uma estratégia de protecdo do direito, antevendo, ndo raro, os obstaculos
que serdo eventualmente opostos a concretizacdo destes, a luz das conjunturas politicas e
econbmicas supervenientes.

Diante do amplo repertério de situagdes que, em matéria de protecdo social, exigem
juridicizacdo, a Constituicdo pode usar mais de uma forma de positivacdo, quer para criar
regimes juridicos distintos para direitos voltados a protecéo de situagdes igualmente distintas,
quer para, ndo raro, sobrepor formas de protecdo de uma mesma prerrogativa, exatamente pela
sensibilidade do constituinte de que algumas dessas prerrogativas jusfundamentais deveriam
ser objeto de um reforco defensivo, a vista da importancia de sua efetividade para a preservacao

e desenvolvimento do ser humano.
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J& nessa diregdo, € presente a premissa de incorre¢do da conclusdo genérica de que as
normas definidoras de direitos sociais sejam sempre catalogaveis no rol das chamadas normas
programaticas.

Assim, s6 se conhece o contetdo e o alcance de uma disposicao constitucional depois de
sua adequada interpretacdo. Portanto, é perfeitamente cogitavel que uma Constituicdo ndo faca
uso exclusivamente de normas programaticas para a veiculacdo de direitos sociais, mas lance
mdo também de outras formas de positivacdo, em que se estabelecam novas formas de
vinculacdo tanto do Poder Publico como dos particulares envolvidos.

Sé a anélise do direito positivo é que vai permitir uma concluséo adequada a respeito da
forma ou técnica de positivacdo utilizada pela Constituicdo em relacdo a cada direito
fundamental social, mesmo porque, como ja afirmado, frequentemente a Constituicdo positiva
um mesmo direito por mais de uma forma, criando caminhos distintos para a sua realizacéo.

Desse modo, se existe um direito que a Constituicdo deseja garantir sua efetividade, sua
concreta aplicacdo social, da maneira mais ampla possivel, é compreensivel que o constituinte
o formule por mais de um caminho, plasmando, portanto, estratégias diferentes, mas que sejam
conducentes de um mesmo objetivo.

José Afonso da Silva define normas programaticas como

Aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios
para serem cumpridos para seus 6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realiza¢do dos
fins sociais do Estado. (SILVA, 1988, pag 138)

Em lapidar definicdo, Vezio Crisafulli entende como:

Programaticas as normas constitucionais mediante as quais um programa de acao é
adotado pelo Estado e atribuido a seus drgdos legislativos, de direcdo politica e

administrativa, precisamente como programa que se lhes incumbe realizar nos modos
e formas da respectiva atividade. (CRISAFULLI, 1952,pag. 104)

Muito embora se reconheca que esta possivelmente seja uma das formas mais presentes
de positivacéo de direitos fundamentais sociais, fato € que o constituinte, a0 menos em relacao
a parte dos direitos sociais que consagrou, ndo quis se quedar limitado a demarcacdo de

principios a serem ulteriormente realizados.



55

Com efeito, ndo obstante certa confusdo doutrinaria estabelecendo quase que uma relacéo
de sinonimia entre normas programaticas e as definidoras de direitos sociais, a leitura do texto
constitucional permite evidenciar uma, data-venia, clara distin¢do entre elas, revelando que, na
verdade, as normas programaticas se constituem em uma das formas de positivagdo de direitos
sociais, mas ndo a Unica.

A confusdo tem, de certo modo, sua razdo de ser, ja que, conforme a licdo dos precitados
experts, normas programaticas séo as que definem diretrizes e programas ao Estado. Por razdes
de conformacdo historica, os direitos sociais, diferentemente dos direitos de liberdade, ndo
grassaram 0 mesmo consenso em termos de reconhecimento juridico e vinculacdo dos entes
estatais, antes, foram contestados e objeto de uma forte resisténcia, até hoje, em parte verificada,
guanto a sua aplicacéo.

Assim, boa parte das constituicbes modernas optou por conforma-los como parte do
ideério estatal, fixando programas de realizacdo paulatina e a mercé da vontade politica e
administrativa da governanca de cada Estado.

A insuficiéncia dessas previs@es e a conclusdo incontornavel de que, a0 menos em alguns
aspectos essenciais, os direitos sociais ndo poderiam vicejar das varia¢@es das disputas politicas
de momento fizeram com que se projetassem novas formas de contempla-los. Como anunciado,
alguns paises em que esta é a Unica forma de positivacdo, como a Alemanha, optaram por
desenvolver no¢bes como a de limiar minimo em matéria social; outros paises, como o Brasil,
sem prejuizo de formulagdes como esta, optaram por plasmar disposi¢cdes autoaplicaveis,
investindo os cidaddos em direitos subjetivos, frente ao Estado, ao lado de outros mecanismos
de previsao e protecdo desses direitos.

Pensando na importancia ou mesmo na imanéncia de alguns desses direitos a dignidade
humana, a Constituicdo (1988) lancou mdo de mais de uma estratégia de positivacdo que,
isolada ou conjuntamente, guardam o objetivo de conformar o contetdo e a eficacia dos direitos
fundamentais sociais.

De feito, se, de um lado, consagra programas ou tarefas, de outro, preconiza direitos
imediatamente realizaveis e exigiveis, quando ndo fez uso, em relacdo a um mesmo direito, de
mais de uma estratégia de protecéo.

A preocupacédo com a efetividade do direito foi tdo grande pelo constituinte que 0 mesmo
foi positivado por meio de trés diferentes estratégias: 1) consolidou-se a educagdo como um
dever do Estado, revelando-se, portanto, uma tarefa ou programa cometido ao Poder Publico;

2) clausulou-se a educac¢do como um direito de todos, cuidadosamente minudenciado no art.
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208 de nossa Carta, sobrescrevendo-a, assim, como um direito publico subjetivo do cidadao; 3)
criou-se, finalmente, uma garantia institucional pela vinculacdo de verbas orcamentarias a
despesas com manutencao e desenvolvimento do ensino (art. 212).

Emerge cristalina, alias, insofismavel a existéncia de mais de uma estratégia de
positivacdo dos direitos fundamentais sociais, o que pode ser depurado por meio de uma singela
andlise gramatical dos diversos dispositivos que abrigam direitos fundamentais sociais. O acerto
dessa linha de raciocinio pode ser apurado pela leitura, por exemplo, do art. 212 da Constituicéao,
que, por si, submete todos os entes da federagdo a aplicacdo de percentuais minimos da receita
resultante de impostos na manutencéo e desenvolvimento do ensino.

N&o se trata de um principio programatico, mas de uma regra de aplicacdo direta e
imediata, vinculando, desde seu nascedouro, a execucao or¢camentaria dos respectivos entes
federativos. Nessa linha, calha transcrever o seguinte excerto da obra de José Carlos

Vasconcellos dos Reis:

Essas caracteristicas em comum sdo, certamente, os fatores que contribuem para uma
intensa confusdo doutrinaria entre as normas programaticas e as normas definidoras
de direitos sociais, especialmente aquelas que carecem de integracdo
infraconstitucional. Na verdade, a parte social da Constitui¢do é a mais embebida de
aspectos programaticos, sendo justamente aquela em que mais agudamente se sentem
as dificuldades e duvidas de interpretacdo. Entretanto, os efeitos juridicos oriundos de
umas e outras sdo diversos, o que torna imperioso que se faga uma clara distingédo
entre elas e que se explicitem corretamente as caracteristicas das normas
programaticas, no intuito de identifica-las com relativa seguranca.
(VASCONCELLOS DOS REIS,2003, pag 45

Perfilnando esse entendimento, forcosa a preliminar conclusdo de que s6 se conhece a
extensdo e o alcance de uma norma consagradora de um direito fundamental social ao entender
qual a estratégia, técnica ou forma pelo qual foi positivado.

N&o € ocioso lembrar que nenhuma das normas juridicas, sobretudo as de maior
hierarquia, consente exegese isolada, distante das relacGes de interacdo com as demais normas
do sistema.

Assim, é evidente que, apesar de positivados de formas diferentes, os direitos sociais
advém de uma mesma origem e compartilham de um mesmo objetivo, de tal modo que cada
uma das normas deve sempre ser interpretada a luz dos objetivos maiores do subsistema do qual

fazem parte.



57

Entretanto, parece claro que a Constituigéo, de um lado, inscreve fins que enxerga mais
distantes, e de outro, delimita a existéncia de direitos cujo reconhecimento e, nessa medida,
exigéncia e aplicabilidade, ndo possa ser postergado, pena de violagdo do principio da dignidade
humana e da prépria razdo de ser da vida em sociedade.

Em relacéo aos fins maiores do Estado, vale dizer, aos principios que devam presidir a
conduta estatal na persecucao de um bem-estar social cada vez mais evoluido, por certo, estardo
empalmados por normas programaéticas, predispostas a direcionar a realizacdo de politicas
publicas e a atividade legiferante nesta matéria.

Todavia, pensando o constituinte em direitos mais prementes, que implicam aspectos
como a preservacdo da vida e a integracdo minima ao convivio social, dentre outros, ndo ha
como, em nenhuma ordem que se pretenda minimamente justa, pensar-se em realizacdo
protraida, a mercé da vontade politica dos governantes do momento e das op¢des orcamentarias
gue estes venham a realizar.

Neste caso, parte-se do pressuposto de que a negacdo de um direito desta natureza, que
priva o individuo de necessidades as mais primarias, traduzir-se-ia em uma violacdo tao atroz
aos direitos humanos que a prépria Constituicdo se da pressa em vazé-los sob a forma de normas
atributivas de direitos subjetivos, autoaplicaveis e autonomamente desfrutaveis por todos e por
cada um, independentemente e sem prejuizo da realizacdo de politicas publicas por parte dos
entes aos quais o correlato dever de prestar foi atribuido. O objetivo do constituinte foi claro,
qual seja, o de retirar a implementacdo de tais prerrogativas do torvelinho dos litigios
partidarios, dos programas ideologicos e da disputa de interesses, comuns ao desempenho da
atividade politico-administrativa.

Por outro lado, existem comandos destinados a vinculacdo imediata de relacGes
econbmicas entre particulares, amainando, pela cogéncia de regras de protecdo do trabalho, uma
situacdo de notoria discrepancia de forcas no jogo do relacionamento econémico que travam.

Tentar submeter todo esse arcabougo normativo ao pardmetro das normas programaticas
é, com efeito, subverter os mais simples principios de direito, desconhecendo a estrutura das
normas que reconhecem tais direitos e, quando nado, pretender negar juridicidade e, portanto,
exigibilidade e aplicabilidade as normas que consagram os direitos fundamentais sociais.

Figure-se, a titulo de ilustracdo, que uma determinada Constituicdo tenha como meta a
diminuicdo de desigualdades regionais em um pais. Certamente, havera de materializar tal
intencdo por meio de uma norma programatica, apontando que a conduta estatal deve estar

orientada a tal finalidade.
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Caso, contudo, se entendesse, em relagdo a outro tema, como, por exemplo, a assisténcia
a saude, que tal direito devesse ser inscrito imediatamente na orbita do patrimonio juridico de
todos os cidaddos, fa-lo-ia por meio de uma norma constitucional atributiva de um direito
subjetivo.

Segue-se que, a depender da espécie e da intensidade de protecdo que se pretenda
estabelecer, a Constituicdo lanca médo de uma diferente estratégia, ou forma de positivacdo de
direitos fundamentais sociais, podendo inclusive positivar o mesmo direito por mais de uma
forma, como mecanismo de reforgo de sua protecao.

Note-se que a classificacdo dos direitos fundamentais sociais com base na forma de
positivacdo tem por escopo categorizar as diferentes estratégias de protecdo utilizadas pela
Constituicdo para protecdo dos mesmos, ndo se confundindo, deste modo, com outras
classificacbes como as que tomam como critério a eficicia e aplicabilidade das normas
constitucionais, quer genericamente consideradas, quer as atinentes especificamente aos
direitos sociais.

Eficacia, nas palavras de Maria Helena Diniz (1989, pag 34) ¢ a “qualidade da norma
vigente (sentido estrito) de ter a possibilidade de produzir, concretamente, seus efeitos juridicos,
ndo sé em suas relacdes inter-normativas, como também relativamente a realidade social, aos
valores positivos € ao seu elaborador e destinatarios”.

Falar-se em eficécia, portanto, consiste em se perquirir a for¢ca ou a aptiddo da norma para
produzir os efeitos para os quais nasceu predisposta. Eficaz € a norma cuja compostura lhe
permita irradiar as consequéncias dednticas para as quais foi concebida.

Vem a bom termo, neste ponto, a licdo de Luis Roberto Barroso:

A eficacia dos atos juridicos consiste na sua aptiddo para a producédo de efeitos, para
a irradiacdo das consequéncias que lhe sdo préprias. Eficaz é o ato iddneo para atingir
a finalidade para a qual foi gerado. Tratando-se de uma norma, a eficacia juridica
designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, os seus efeitos tipicos (...).
(BARROSO, 1996, pag. 81)

Assim, a abordagem que se tem em mente diz com a designagé@o de uma tipologia que ndo
venha a refletir propriamente a eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais, como
aquela brilhantemente formulada por José Afonso da Silva (1988), nem tampouco pela

classificagéo, irreparavel, engendrada, com magnificéncia, por Celso Antonio Bandeira de
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Mello (2005, pag 57-58), cujo critério “é o da investidura, em favor dos administrados, de
direitos mais ou menos amplos descendentes diretamente do Texto Constitucional”,
concernente, especificamente, as normas constitucionais atinentes a direitos sociais.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello formula uma sistematizagéo tripartida
das normas constitucionais sobre justica social, que, em apertada sintese, pode ser assim

apresentada:

. Normas que compde em sua dic¢do a outorga de um ‘poder juridico’, isto €, de
uma situacdo subjetiva ativa cujo desfrute independe de uma prestacdo alheia, vale
dizer, cuja satisfagdo ndo se resolve no cumprimento de uma obrigacdo a ser solvida
por outrem. A norma que consagra o direito de greve seria das que se agregam a esta
categoria. Averba o citado autor que este tipo de norma admite duas espécies: aquelas
que encerram poderes insuscetiveis de restricdo e as que enfeixam poderes
restringiveis por lei ordinéria;

. Normas que compde, em sua dic¢do, 0 necessario e suficiente para gerar, em
prol do administrado, uma concreta utilidade, suscetivel de fruicdo mediante desfrute
positivo e que consiste em um direito propriamente dito, isto é, bem juridico cuja
fruicdo depende de uma prestacéo alheia. Agrega o citado autor que este tipo de norma
também apresenta subdivisdo em duas espécies: a) normas que delimitam, com
exatiddo o contetdo do direito, porque a dic¢do constitucional se vale de expressdes
inelésticas, isto é, de significado preciso; b) normas que delimitam aproximativamente
o conteudo do direito, porque a dicgdo constitucional se vale de expressdes elasticas,
de significado algo fluido, altanto impreciso® Normas que expressam em sua dic¢ao
apenas uma finalidade a ser cumprida obrigatoriamente pelo Poder Pdblico, sem
entretanto apontar os meios a serem adotados para atingi-la, isto é, sem indicar as
condutas especificas que satisfariam o bem juridico consagrado na regra. (MELLO,
2005, pag 242-244)

Como se V&, a classificacdo formulada toma como critério a imediata geragdo de efeitos
para os administrados, servindo, pois, como um dos vetores para a tipologia que ora se pretende
estruturar, a qual, no entanto, palmilha caminho diverso, pretendendo construcao tipologica que
decalque as estratégias de protegdo constitucional dos direitos sociais, ndo a partir de uma
graduacdo eficacial, e sim de conteudos dednticos que, quer direcionados ao Estado, quer
direcionado aos particulares, predispdem diferentes maneiras de, no plano normativo, buscar a

realizacéo de justica social.
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Em rigor, a classificagdo que ora se pretende realizar se situa em um momento anterior ao
da andlise da eficacia da norma, na medida em que atina com os meios preexistentes para que,
ao sabor do constituinte, os direitos sociais sejam positivados.

Evidentemente, uma Constituicdo pode optar por um Unico caminho, como acontece com
a Lei Fundamental da Alemanha (1919), que se limita a uma Unica previsdo programatica,
constante de seu art. 20, alinea “1”, que prescreve: “[a] Republica Federal da Alemanha ¢ um
Estado Federal, democratico e social”. Deste dispositivo € que se extrai o chamado principio do
Estado Social, com base no qual foi formatada a no¢do do chamado minimo existencial. Outras
constituicGes, no entanto, podem se valer de todos os meios existentes, o que, com efeito, se
constata na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

E notdria, nessa linha, a insuficiéncia de tais conceitos, que, de um lado, buscam a
caracterizacdo dos direitos sociais como uma questdo de carater exclusivamente politico
administrativo e, de outro, acabam por retirar de tais normas um minimo de eficécia, projetando,
deste modo, até a falta de validade juridica de suas disposic¢Ges, que estariam adornadas de um
carater moral, mas destituidas de exigibilidade.

Os direitos fundamentais sociais seriam, como se as normas de maior hierarquia de nosso
sistema, alojadas em uma categoria constitucional especialmente protegida (direitos
fundamentais) pudessem ser concebidas como desprovidas de san¢do, de exigibilidade e de
obrigatoriedade.

Tal raciocinio, se extremado, acaba por transportar para os dominios do direito publico a
ideia de “faculdade”, burlando uma nocdo essencial do Estado de Direito, que se traduz na
submissdo do administrador a lei.

Ora, se as deliberacdes constituintes, independentemente dos conteddos que hospedem e
das formas de positivacdo que assumam, estivessem sempre fadadas a um “juizo” valorativo do
administrador, certamente, a0 menos nesta provincia, estaria capitulada uma auténtica excecao
a premissa de que a acao do Estado deva estar sempre jungida ao cumprimento da lei.

Nesse caminho, entende-se que as normas consagradoras de direitos sociais devam, em
primeiro lugar, receber salvaguarda quanto a seu carater estritamente juridico, o que as faz
dotadas de sancdo e exigibilidade. Em segundo lugar, deve-se interpreta-las a luz da forma como
foram positivadas, pois dai é que se pode extrair o propdésito da Constitui¢do, inclusive quanto
a sua eficécia e aplicabilidade. Em terceiro lugar, os direitos sociais, porquanto sancionaveis,
obrigatdrios e exigiveis, sdo, cada qual a seu modo, dotados de justiciabilidade, pena de

subversdo do principio esculpido pelo art. 5°, XXXV, de nossa Lei Maior.
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Joaquim José Gomes Canotilho, versando o tema, enxerga as seguintes possibilidades de

positivacdo ou conformacéo dos direitos sociais:

1) positivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais sob a forma de normas
programaticas definidoras de tarefas e fins do Estado (Staatszielbestimmungen) de
conteldo eminentemente social;

2) positivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais na qualidade de
normas de organizacdo atributivas de competéncia para a emanacdo de medidas
relevantes nos planos econémico, social e cultural;

3) positivagdo dos ‘direitos sociais’ através da consagragdo constitucional de
garantias institucionais (InstitutionnelleGarantien), obrigando o legislador a proteger
a esséncia de certas instituicGes (familia, administracdo local, salde publica) e a
adotar medidas estritamente conexionadas com o ‘valor social eminente’ dessas
instituicdes;

4) positivagdo dos direitos sociais como direitos subjetivos publicos, isto é,
inerentes ao espaco existencial dos cidadaos. (CANOTILHO,2004, pag 37-38)

Entende-se que, as formas pelas quais os direitos sociais possam ser plasmados a uma
Constituicdo, alguns pontos merecem maior reflexdo, nada obstante a lisura cientifica da
explanacdo apresentada. E inegavel, grassando verdadeiro consenso, que os direitos sociais, por
vezes, venham vazados por meio das chamadas normas programaticas, em que se definem
principios, diretrizes e tarefas ao Poder Publico.

Ao se definir a atribuicdo de uma competéncia para a emanacdo de medidas, 0 que se
estabelece, em ultima analise, € a fixacdo de tarefas ao Poder Publico. Ainda que se vislumbre
que a norma constitucional determine a criacdo de um 06rgdo ou sistema, estes estariam
incumbidos de determinados fins, vale dizer, da realizacdo de determinados programas,
consubstanciados nas medidas a serem emanadas pelo exercicio das competéncias atribuidas.

Os pressupostos de tais normas consagradoras de direitos sociais e das programaticas sdo
0s mesmos: a definicdo de tarefas ou programas, sem que 0S meios sejam claramente
identificados.

De fato, ao se determinar, por exemplo, a criagdo de um 6rgdo com determinada
competéncia para a adocao de medidas no plano social, 0 que se pretende ¢ a realizacdo de um
determinado programa, investindo o Estado de uma obrigacdo, de um fim a ser atingido.

Considere-se a questdo da preservacdo ao meio ambiente. Vislumbre-se, agora, a
existéncia de uma norma constitucional que determine a criacdo de um sistema, envolvendo
orgdos publicos, do qual deva emanar medidas de preservacdo ambiental. Afigura-se que, em

tal circunstancia, definir ao Estado, genericamente, uma tarefa ou atribuir essa mesma tarefa a
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um organismo ou sistema de organizagdo, por meio da especificagdo de competéncias
administrativas para a realizacdo desta tarefa, tem praticamente o mesmo significado.

Por outro lado, também poderia se vislumbrar que a criagdo de um sistema, com a
definicdo de competéncias para emanacdo de medidas, poderia consubstanciar uma garantia
institucional, o que, ainda uma vez, parece subtrair significado de tal apontada categoria.

Quanto as garantias institucionais, merece transcricdo o sempre preciso magistério de

Jorge Miranda:

Para saber entdo se determinada norma se reporta a um direito ou a uma garantia
institucional, havera que indagar se ela estabelece uma faculdade de agir ou de exigir
em favor de pessoas e grupos, se coloca na respectiva esfera juridica uma situagdo
ativa que uma pessoa OU UM grupo possa exercer por si e invocar diretamente
perante outras entidades — hipotese em que havera um direito fundamental; ou se,
pelo contrério, se confina a um sentido organizatério objetivo, independentemente
de uma atribuicdo ou de uma atividade pessoal — caso em que havera apenas uma
garantia institucional. (MIRANDA, 1988, pag 69-70)

As garantias institucionais atinam, em verdade, com a criagdo de uma ordem protetiva de
valores, que, de algum modo, tenham sido prestigiados pela Constituicdo. Identificados tais
valores, que, de sua vez, estdo incorporados por institui¢des juridicas, sdo tracados mecanismos
que irdo garantir sua existéncia e, nessa medida, sdo chamados de garantias institucionais.

As garantias institucionais ndo visam substituir nenhum dos direitos fundamentais, ao
contrario, buscam com eles se articular ao derredor da protecdo de valores humanisticos
plasmados a Constituicdo e, exatamente nesta perspectiva, como bem aponta a ja transcrita
classificacdo de Gomes Canotilho, podem ser evocadas como uma das formas, ou técnicas, de
positivacdo de direitos fundamentais sociais, como, alids, pode-se constatar na propria
Constituicao brasileira, 0 que se procurard demonstrar linhas a frente.

Ao se falar em garantias institucionais, uma adverténcia deve ser, desde logo, lancada. A
depender da concepcdo de garantias institucionais pode-se chegar & conclusdo de que se trata
de um instrumento tedrico de vocagdo conservadora, na medida em que funcionaria como uma
espécie de garantia para instituicdes preexistentes a propria Constituicdo, o que poderia, em
ultima analise, concorrer até para um juizo de supressdo de liberdades individuais. Na espécie,
quer nos parecer, que nao seja esse o0 sentido exato do termo. As garantias institucionais devem
ser pensadas como o complexo de normas predestinados a fazer com que uma instituicdo

publica ou privada (familia, educacéo, saude publica...) seja protegida, constituindo-se, por isso
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mesmo, em um mecanismo de busca & maxima efetividade dos direitos fundamentais
envolvidos com tais instituicoes.

Note-se que, nesse sentido, as garantias institucionais devem ser enfocadas
fundamentalmente como um meio de preservagdo de valores e direitos. Assim, ao falar-se-a de
direitos sociais, por evidente, pode-se pensar em mecanismos criados pelo constituinte para
preservacdo das instituicdes inerentes aos mesmos.

Neste caso, cuidando-se basicamente de um meio, € de se concluir que o fim maior de
uma garantia institucional é a preservacéo do ser humano, raiz de qualquer institui¢do social. A
titulo de exemplo, figure-se a relacdo estabelecida entre o principio da separacao dos poderes e
os direitos de liberdade: de um lado, a Constituicdo prescreve direitos subjetivos de liberdade,
de outro, procura garanti-los, enquanto instituicdo (democracia etc.), por meio da separagéo dos
poderes. Enfocando-as como um meio, funcionam como forma de otimizacdo dos direitos
fundamentais, despidas de qualquer conotagdo conservadora, supostamente pautada pela
sublimacéo de instituicGes em detrimento dos direitos fundamentais.

Um aspecto muito marcante em termos de positivacdo dos chamados direitos sociais,
econdmicos e culturais, aqui designados genericamente como direitos fundamentais sociais, é
a interveniéncia ordenadora no dominio de algumas relagdes privadas. E do conhecimento geral
que algumas das relacdes privadas sdo marcadas por uma profunda desigualdade entre as partes
que as compdem. Convém sublinhar, nesse sentido, que a propria histéria dos direitos sociais
tem seu termo inicial na necessidade de ordenacgéo das relacGes de trabalho.

As normas protetivas do trabalho, incluidas as que atribuem direitos e as que criam
mecanismos assecuratérios (direito de greve, sindicalizacdo etc.), em rigor, ndo constituem
propriamente prestacdes estatais, tais como as clausuladas em programas e tarefas, em direitos
subjetivos frente ao Estado ou em garantias institucionais, tampouco podem ser definidas como
direitos de liberdade, pois ndo frutificam de uma ordem econémica conformada pela realidade
posta, mas se trata, em ultima andlise, de um sistema de relagdes juridicas criado pelo Estado
para a ordenacdo de relagdes privadas, de tal modo que reste assegurado a parte mais fraca
direitos minimos que devem ser obrigatoriamente cumpridos por aquele que seja
economicamente mais forte.

O Estado, neste caso, cumpre funcdo ordenadora, de intervencdo em relacdes juridicas
travadas entre particulares, que, deste modo, deixam de se balizar pelo que exsurge
espontaneamente dessas relagdes econdémicas e passam a ficar balizadas por clausulas impostas

pelo Poder Publico, como condicdo de manejo de uma ideia de igualdade juridica.
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Com tal estratégia de positivacdo, o Estado visa consagrar direitos sociais pela ordenacéo
de relagdes privadas com o objetivo de compensar relacfes faticas caracterizadas pela
desigualdade.

Note-se que, muitas vezes, a obrigacdo atribuida ao particular faz com que se consolide a
nogdo de que o poder econdmico tenha que compartilhar com o Estado os mesmos deveres
sociais. Confira-se, a proposito, o art. 7°, XXV, da Constituicdo (1988), que inclui nos contratos
de trabalho, a obrigacdo do empregador fornecer “assisténcia gratuita aos filhos e dependentes
dos zero aos cinco anos de idade em creches e pré-escolas”, direito este assegurado a todos, na
rede publica, como parte do direito a educacdo, por forca do que dispde o art. 208, IV, também
de nossa Lei Maior.

Na hip6tese declinada, a consagracao do direito social ndo se fez pela defini¢do de um
direito subjetivo frente ao Estado, mas pela criacdo de um sistema juridico de ordenacao das
relagBes entre particulares, em que a vontade constitucional, ou legal, se faz inserir no contetido
da relacdo juridica a ser travada entre as partes da relacdo juridico-privada, como aquelas
estabelecidas entre 0 empregado e 0 empregador.

Neste ponto, o interesse da norma €, sem duvida, proteger o individuo das vicissitudes
econbmicas do sistema, fazendo-o, no entanto, por via diversa, qual seja, a intervencdo no
dominio das relacGes privadas para assegurar que, nelas, exista um minimo de comutatividade,
pensando-se 0 ser humano ndo s6 como uma das partes do contrato, nem tampouco como um
mero agente econdbmico, mas como um cidadao, que, integrando-se a vida associada, tem direito
a partilna dos bens por ela produzidos, que devem ser garantidos também por relacbes
econémicas mais equilibradas e justas. Vislumbra-se, aqui, a nosso juizo, mais uma estratégia
de consagracdo de direitos sociais.

Finalmente, entender-se-a que uma técnica de positivacao possa ser indicada por meio de
normas que ora seja deliberada, possibilitando denominar uma selecdo subjetiva de projetivas.
Contemplando o texto constitucional, tanto o brasileiro como boa parte dos estrangeiros,
verificar-se-a que foram consagrados alguns pilares fundamentais do modelo econémico
existente no respectivo pais. Nesse sentido, uma breve leitura da Constituicdo de 1988 ja nos
furta de qualquer duvida nessa dire¢do: o art. 170, caput, qualifica a livreiniciativa como
fundamento de nossa ordem econdmica e aponta a propriedade privada como um de seus

principios estruturantes.
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4.3 Vinculagdo orcamentaria minima constitucional

A vinculagdo de gastos minimos obrigatorios, € um mecanismo que previamente garante
recursos para determinadas areas, restringindo a decisdo dos poderes executivo e legislativo
feita anualmente no momento de elaboragéo e aprovacao do orcamento publico.

Os gastos minimos obrigatdrios sdo recursos do orcamento que devem ser destinados a
uma determinada area naquele exercicio financeiro. Ndo necessariamente ha uma fonte Gnica
para suportar esse gasto. Exemplo: gastos minimos de saude e educacao.

Vinculacdo é o estabelecimento de elo normativo entre uma fonte e um destino. Séo
exemplos as contribuicdes sociais (a fonte) e despesas com seguridade social (destino). Um
exemplo de vinculagdo € a propria destinacdo da receita da Unido em servicos publicos de
salde. Nas vinculacdes ndo seria necessario realizar todo o gasto dessa fonte em um
determinado exercicio, entretanto, se for gastar a receita em outro exercicio, deve ser em um
destino previamente determinado, mas ndao necessariamente somente neste destino.

No que tange a Saude, a Lei Complemantar n°® 141/2012 vem para distinguir a
possibilidade apenas a Unido de repassar os mencionados recursos minimos ao Fundo Nacional
de Saude e as demais unidades orcamentarias que comp&em o 6rgao Ministério da Satde. Dessa
forma, os governos estaduais, do DF e municipais repassardo 0S Seus recursos minimos
diretamente aos seus respectivos fundos de salde, que descentralizardo para as suas unidades
orcamentarias, em caso de necessidade. Nota-se que a LC tratou entes federativos autbnomos
de forma distinta.

A lei ainda determina que o Fundo de Salde seja instituido por lei e mantido em
funcionamento pela administragéo direta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e o0 reconhece como unidade or¢camentaria e gestora exclusiva dos recursos
destinados a acdes e servicos publicos de saude.

Define também que os recursos da Unido transferidos aos demais entes da Federagéo seréo
movimentados, até a sua destinacdo final, em contas especificas mantidas em instituicdo
financeira oficial federal. Essas instituicdes s@o obrigadas a evidenciar, nos demonstrativos
financeiros das contas correntes do ente da Federacéo, divulgados inclusive em meio eletrdnico,
os valores globais das transferéncias e as parcelas correspondentes destinadas ao Fundo de
Saude.

Ja na educacdo o art. 212 da CF estabelece:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp141.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp141.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp141.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp141.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp141.htm

66

Art. 212. A Unido 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 manutencéo
e desenvolvimento do ensino. (BRASIL, CF, 1988)

Até a data de 30 de janeiro de cada ano, ha a necessidade de comprovacao, em que local
e 0 como cada ente federativo aplicou o referido recurso, no exercicio anterior, o percentual
minimo de 25% da sua receita na manutencéo e desenvolvimento do ensino em atendimento ao
disposto no art. 212 da Constituicdo Federal e no art. 25, § 1°, inciso IV, alinea "b" da LRF.

Os recursos do Fundeb devem ser aplicados na manutencdo e desenvolvimento da
educacdo, observando os ambitos de atuacdo dos Estados e Municipios, conforme estabelecido
na Constituicdo Federal (Municipios devem utilizar recursos na educacdo infantil e no ensino
fundamental e os Estados no ensino fundamental e médio).

A fiscalizacdo da utilizacdo dos recursos do Fundeb é feita pelos Tribunais de Contas dos
Estados e dos Municipios e, quando ha recursos federais na composicdo do fundo em um
determinado Estado, ¢ realizada pelo TCU e pela CGU. E importante destacar que o Ministério
Publico, mesmo ndo sendo instancia de fiscalizacdo de forma especifica, também tem a
atribuicdo de zelar pelo efetivo e pleno cumprimento da lei, complementando a atuacéo dos
Tribunais de Contas.

A LRF estabelece a obrigatoriedade de 0s governos estaduais € municipais apresentarem
a comprovacdo da utilizagdo dos recursos do Fundeb em trés momentos diferentes:
Mensalmente, Bimestralmente: e anualmente. O ndo cumprimento das obrigacdes relacionadas
ao Fundeb acarreta san¢des administrativas, civis e/ou penais para os Estados, Municipios e

também os chefes de poder de cada ente.
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4.4 Consequéncia da néo aplicabilidade do orgamento minimo

O financiamento da saude e da educacéo é questdo fundamental, como pode ser percebido
no texto do art. 6° da CF/88, o qual estabelece a saude e a educa¢do como sendo direito sociais,
sendo estes 0s mais notorios para 0 N0sso pais, tanto que o legislador constitucional assegurou
uma aplicagdo minima das receitas publicas destinadas a essas areas, prevendo, inclusive,
medida intervencionista no caso de ndo cumprimento dos percentuais estabelecidos na Magna
Carta.

O art. 35 da Constituicdo de 1988 nos traz;

Constituicao federal. Artigo 35 — O Estado ndo intervird em seus Municipios, nem a
Unido nos Municipios localizados em Territério Federal, exceto quando:

Il — Nao tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencéo e
desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos publicos de saude; (BRASIL,CF,
1988)

A populacdo tem o direito de usufruir dos servi¢os publicos essenciais de maneira
satisfatoria e eficaz, devendo o Poder Publico obrigatoriamente zelar pela sua execucao, tal
como versam 0s dispositivos constitucionais.

Vale ressaltar que esta regra ndo se aplica para o exercicio do biénio de 2020 e o de 2021.
De acordo com o site do Senado, portal oficial, foi aprovado no primeiro quadrimestre neste
ano (2022) a Proposta de Emenda & Constituicdo PEC 13/2021, que desobriga estados e
municipios de aplicar no ensino percentuais minimos de suas receitas nos exercicios de 2020 e
2021, principais anos da pandemia, e isenta de responsabilidade os gestores publicos pela ndo
aplicacdo desses recursos.

A PEC 13/2021 acrescenta o art. 115 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
para determinar que os Estados o Distrito Federal e os Municipios, bem como seus agentes, ndo
poderdo ser responsabilizados pelo descumprimento, no exercicio financeiro de 2020, do
disposto no caput do art. 212 da Constituicdo Federal. Ao acrescentar o artigo 115 ao Ato das
DisposicBes Constitucionais Transitorias (ADCT) da Carta Magna, o texto veda qualquer tipo

de responsabilizagdo administrativa, civil ou criminal dos agentes publicos pelo


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148543
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148543
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148543
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descumprimento constitucional de aplicacdo minima de 18% pela Unido e de 25% pelos estados
e municipios da receita de impostos na educacéo.

Contudo, os gestores publicos terdo a obrigagdo de complementar o que nédo foi aplicado
nesses dois anos até o exercicio financeiro de 2023. Ou seja, a PEC 13/2021 desobriga a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os municipios da aplicagdo de percentuais minimos da receita
na manutencgdo e desenvolvimento do ensino, no exercicio de 2020, em razdo do desequilibrio
fiscal ocasionado pela pandemia de Covid-19, mas com data limite para aplicabilidade do

montante que sobrara dos anos anteriores.

4.5 Discricionariedade constitucional orcamentaria

4.5.1 Preliminares

No Brasil, com a Constituicdo de 1967, abandonou-se o controle prévio da despesa
orcamentaria, mas existe a possibilidade de a despesa ter um controle concomitante, o que €
menos comum, ou posterior, que se da na maioria dos casos. Como visto anteriormente, a
elaboracdo da proposta or¢camentaria da-se no ambito do Poder Executivo, que encaminha o
projeto a apreciacdo do Poder Legislativo, o qual, apds a discusséo e aprovacdo, devolve-o a
sancao. Esta aprovacdo parlamentar expressa um consenso em torno das grandes op¢des de
politica econdmica e social, como acentua Alvaro Rodrigues Bereijo (1990).

A fiscalizacdo da execucdo orcamentaria pode ocorrer de duas formas: ou pelo chamado
sistema de controle interno de cada Poder, ou por meio de controle externo, institucionalmente
exercitado pelo Poder Legislativo, no Brasil auxiliado pelos Tribunais de Contas, de acordo
com a Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000, artigos 48 a 55. Existe ainda a fiscalizacao
exercida pelo cidaddo, mediante o denominado controle popular ou social, objeto de algumas
disposicdes constitucionais e da recente Lei de Responsabilidade Fiscal. A Administracéo
Publica, na sua atuacéo, esta sujeita a obediéncia de principios, alguns de natureza geral, como
o principio da legalidade, da publicidade, da impessoalidade, da motivacéo, da eficiéncia; outros
de natureza tributaria (isonomia entre contribuintes, proibicdo de tributo com efeitos

confiscatdrios etc.) ou orcamentéria (anualidade, ndo afetagdo etc.).
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Na Constituicdo Federal (1988) vigente, nos dispositivos que cuidam da matéria
financeira e, em especial do Direito Financeiro, foi dada grande énfase ao segmento dos
ingressos publicos, ao aspecto tributario, sem que a correspondente importancia fosse
assegurada as despesas. Enquanto se d& destaque a receita, principalmente de natureza
tributéria, cercando de garantias o cidaddo, protegendo-o contra as investidas do Estado fiscal,
pelo lado das despesas exige-se, aparentemente, apenas o atendimento a legalidade, tanto na
elaboracdo quanto na execugdo orcamentarias, deixando quase que de forma integral a mera
deciséo politica, portanto discricionaria, as transposicdes e 0s remanejamentos de verbas.

Esse tipo de atuacdo, em que o Estado é controlado pelo angulo das receitas, com todas
as limitacdes que lhe sdo postas, porém pouco atado ou quase livre sob o aspecto das despesas,
parece demonstrar que o Estado Brasileiro, no plano orcamentario, é s6 formalmente
controlado. Para Angélico (1995) a realizacdo da despesa orcamentéria inicia-se com 0 seu
planejamento e sua programagdo, consubstanciando o que se denomina orgamentacao.
Ultrapassada esta etapa, vem a fase de execucdo da despesa propriamente dita, ou seja, dos
gastos reais, que envolve a selecdo dos fornecedores de bens e servicos, seguindo-se o
empenhamento, a liquidacdo, a ordem de pagamento e o0 pagamento das despesas.

Dallari (1996) nos traz que as despesas orcadas deverao ser atendidas ao longo do periodo
com as receitas nele arrecadadas ou disponibilizadas, porém ha que se ressaltar que 0s recursos
gue adentram nos cofres publicos ndo sdo automaticamente destinados a um gasto previamente
fixado, mas sim compB&em o caixa Unico, em obediéncia ao principio da unicidade do caixa e 0
da ndo afetacdo, que proibe a vinculacdo de receita de impostos a despesa especifica. A funcao
do administrador é determinar em que ordem de prioridade serdo atendidas aquelas previsdes
de despesas para 0 exercicio, ou até as despesas imprevistas, quando devera abrir crédito
especial ou extraordinario, conforme o caso. Administrar, entdo, é escolher adequadamente as
necessidades que prioritariamente serdo satisfeitas com recu585rsos a disposicao do Erario.

Esse é o denominado ciclo orcamentario, que compreende quatro fases, quais sejam, a
elaboracdo, a discussdo e aprovacao, a execugdo e o controle, ndo havendo, como sempre se da
quanto a classificacfes, a unanimidade.

O orgamento, no sistema de planejamento que dirige a atuacao estatal, é o estabelecimento
de prioridades a serem observadas no desenvolvimento da atuacdo estatal. A cada exercicio
financeiro, ao lado das despesas necessarias ao funcionamento da estrutura estatal, sdo
estabelecidos os programas, projetos ou as atividades que receberdo uma maior atencdo durante

o periodo. E por isso, igualmente, que o orcamento é considerado um plano, a documentagio
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de um planejamento segundo DALLARI (1996). Verifica-se que na elei¢do das prioridades
contidas no orgamento € inarredavel a valoracéo de aspectos ou necessidades que clamam por
premente atendimento, que é informada por toda ordem de interesses.

Porém, ndo parece haver a liberdade que se auto atribuem os governantes ao manusear 0
orcamento, cabendo observar que esta peca fundamental de execucdo das politicas publicas
encontra-se num estagio primario, carente de desenvolvimento e de aperfeicoamento no que diz
respeito a atuacdo do controle orcamentario.

Comumente constata-se que os administradores publicos se utilizam de autorizacdo
contida habitualmente na lei orcamentéaria, e promovem alteraces, transposicdes ou
transferéncias de dotacdo orcamentaria, entre categorias de despesas, de tal forma que acabam
por desvirtuar a feicdo do orcamento.

N&o raro, ao final do exercicio financeiro, quando o balango orgcamentério demonstra
efetivamente os gastos, verifica-se que a despesa realizada é distanciada do orgamento
inicialmente apresentado, discutido e aprovado pelo Poder Legislativo. N&o se pode imaginar
que o constituinte de 1988, tdo cioso da compatibilizacdo entre o plano plurianual, a lei de
diretrizes orgcamentérias e a lei orcamentaria, no momento da execucdo deixasse ao alvedrio do
governante a escolha dos programas e prioridades. Ha, portanto, uma proibicdo implicita ao
Administrador Pablico para que este deixe de proceder movimentag¢fes orcamentarias que nao

atendam especificamente as finalidades postas na lei orcamentaria.

4.5.2 Eficécia da lei orcamentaria

O orcamento, segundo Barros (1966) enquanto plano de trabalho, retine as alternativas
apresentadas pelo Executivo e aprovadas pelo Legislativo, para os gastos a serem efetuados
pelo Estado, num determinado periodo. Cuida-se, neste ponto, de uma lei, emitida em
obediéncia ao rito estabelecido para o processo legislativo, e como resultado da atuacéo
conjunta dos Poderes Executivo e Legislativo. Logo, trata-se de um plano com uma eficéacia
juridica.

Conclui que as leis do plano econémico sdo normas juridicas e dotadas de certa dose de
eficacia, posicdo com a qual até os que defendem ser o orcamento lei formal efetivamente

concordam.
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Esta eficicia pode ser aferida ou considerada sob dois aspectos: eficacia positiva ou
eficcia negativa, Miguel Reale (1993) enfatiza que a lei tem eficicia na medida em que tem o
poder de modificar o mundo juridico, alterando-o pela extincdo, criacdo ou modificacdo de
direitos.

A eficécia negativa existe uma vez que, no minimo, se ndo houver uma atuacdo efetiva
no atendimento das determinacdes postas na legislacdo orcamentéria ndo podem ser, implicita
ou explicitamente, tomadas medidas em contrario aos objetivos determinados e cogentes do
planejamento e aprovados pelo Poder Legislativo.

O planejamento externalizado pela legislacdo orcamentaria pode ser encarado sob duplo
aspecto. Inicialmente, mediante a eficacia positiva destas leis, da qual exsurge a obrigatoriedade
de persecucdo dos objetivos nelas apontados como 0s que devem nortear o0 encaminhamento da
atividade do Poder Executivo. Por outro lado, esta mesma legislacdo, ao estabelecer alguns
objetivos e metas a serem alcancados, obriga seu executor, o Administrador Publico, a manter-
se no limite de atuagdo em que, se ndo puder executar estas diretivas, ndo deve tomar medidas

que as contrariem, ou que as desviem dos rumos determinados pelo Parlamento

4.5.3 Delegacéo legislativa

De acordo com Ferreira Filho (1995), a delegacéo legislativa € o instrumento por meio do
qual o Poder Legislativo, encarregado da edi¢do das normas gerais e obrigatorias, transfere esta
atribuicdo, em matéria especifica, a outro Poder. Uma das principais funcdes do Poder
Legislativo é a de autorizar a execucdo dos gastos estatais, especificadamente (principio da
especificacdo), em montante certo (principio da universalidade), para um determinado periodo,
controlando depois o atendimento aos parametros fixados. A Constituigdo Federal vigente prevé
as matérias que poderao ser objeto de delegacéo legislativa, proibindo-a nos caso de legislacao

sobre planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamento.
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4.6 Repercussao nos limites do controle judicial

4.6.1 Repercusséao judicial: Educacao

A educacao esta regulamentada por meio do capitulo de educacéo na Constituicdo Federal
de 1988, e por meio de leis, como a do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90),
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Lei n. 9394/96), o Fundo de Manutencéo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e Valorizacdo do Magistério — FUNDEF, agora
substituido pelo Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento da Educacédo
Basica e da Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo — FUNDEB, o Plano Nacional de
Educacao, e inumeros decretos e resolucBes que direcionam toda a atividade educacional, com
reflexos diretos para os estabelecimentos escolares e 0s sistemas de ensino onde estdo presentes
responsaveis pelo ensino como diretores, coordenadores pedagogicos, supervisores,
professores, 0s proprios alunos e dirigentes de ensino seja dos érgdos executivos, seja dos
Orgaos normativos.

Essa legislagdo, em sintese, regulamentou a educacdo como um direito de todos e um
dever do Estado e da familia, promovida e incentivada com a colaboracédo da sociedade. Buscou
a universalizacdo do ensino publico (em especial, do ensino fundamental, dado seu carater
obrigatorio), garantindo escola para todos, inclusive aqueles que ndo tiveram acesso na idade
prépria, ou seja, uma educacdo para todos, criando mecanismos para a sua garantia. Ndo ha
como negar uma relacdo especial entre o direito (a lei) e a educacgéo e a necessidade de seu
conhecimento para o pleno desenvolvimento de suas atividades, apesar do desconhecimento de
aspectos especificos da parte de muitos educadores o que pode gerar posturas de resisténcia a
essa novidade.

Com este paradigma, novas situagdes surgiram, envolvendo a escola e outros atores que
até entdo ndo participavam diretamente da questdo educacional a ndo ser esporadicamente. Com
efeito, como a universalizacéao e obrigatoriedade do ensino (fundamental) implicam em colocar
todas as criancas na escola, ou seja, todas as criangcas com suas caracteristicas pessoais, 0
sistema educacional passou a conviver com uma maior grandeza de diversidade socio-cultural
em que adentram a escola pelas criancas com peculiaridades proprias. Tal situacdo faz aparecer

pessoas com suas individualidades rompendo com um imaginario homogeneizante.
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Por outro lado, a atual legislacdo também acabou por estabelecer um sistema de garantia
dos direitos da crianca e do adolescente (entre eles o direito a educacao) envolvendo o Poder
Judiciério, Ministério Publico, Defensoria Publica, Seguranca Publica, Conselho de Direitos da
Crianca e do Adolescente e Conselho Tutelar. Estas instituicGes, chamadas a operar na area
educacional e da infancia e da juventude, também ndo se apresentavam devidamente preparadas
para tal desafio, até porque, os conselhos de direitos e conselhos tutelares foram criados nesta
oportunidade, ou seja, inexistiam antes da vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O
Poder Judiciario e Ministério Publico desempenhavam outras atividades na area menorista,
pouco voltada a questdo educacional. A entrada da LDB e das leis reguladoras do FUNDEF e
do FUNDEB criaram os Conselhos de Acompanhamento e Controle dos Recursos que devem
ser aplicados na educacao escolar.

Soma-se a esta situacdo o reconhecimento na Constituicdo Federal da educagcdo como o

primeiro dos direitos sociais. Assim foi estabelecido:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. (BRASIL,CF, 1988)

Este reconhecimento implica na obrigacdo do Poder Publico de garantir a educacdo
visando a igualdade das pessoas e por outro lado, garante ao interessado o poder de buscar no
Judiciério a sua concretizagéo.

A Constituicao de 1988 foi além, estabelecendo, em capitulo préprio, varias disposicdes
relacionadas ao direito a educacdo e apontando ao Estado algumas obriga¢bes como, por

exemplo:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida

e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da

pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo seré efetivado mediante a garantia de: |

- ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita

para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria;

Il - progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

v - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de
idade;
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V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condicdes do educando; VII -
atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacéo e assisténcia a
saude.

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° - O néo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta

irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental,

fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.

(BRASIL,CF, 1988)

Em face destes dispositivos, com eficacia plena, fica evidente que se o Poder Publico
como Poder Executivo ndo cumpre com a sua obrigacdo podera o interessado acionar o Poder

Judiciério visando a sua responsabilizacdo, nesse sentido;

Que as normas constitucionais que disciplinam o direito a educago, ora visto como
integrante do direito & vida, ora como direito social, hdo de ser entendidas como de
eficécia plena e aplicabilidade imediata, produzindo efeitos juridicos, onde todos s&o
investidos no direito subjetivo publico, com o efetivo exercicio e gozo, indispenséaveis
para o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacio para o trabalho. (MUNIZ, 2002, pag. 122):

Resulta desta situacdo uma relagéo direta envolvendo o direito e a educacdo, sendo que a
justica passou a ser chamada amiude a solucionar conflitos no ambito escolar, que extrapolam
a questdo da responsabilidade civil , ou seja, se antes se contemplava na esfera do judiciério,
acOes de indenizacdes ou reparacdo de danos envolvendo o sistema educacional, ou mandados
de seguranca para garantia de atribuicdes de aulas a professores, hoje, a realidade € bem diversa,
e Vvérias sdo as situacfes em que se provoca 0 judiciario com questdes educacionais. A
efetividade do direito & educacdo prevista no Constituicdo Federal, a ocorréncia de atos
infracionais ocorridos no ambiente escolar e a garantia da educacdo de qualidade passaram a
ser objeto de questionamento judicial.

A nova legislacédo, que reconhece a crianga e o0 adolescente como sujeitos de direitos; a
educacdo como direito social e publico subjetivo; que garante a busca pelos interessados da

efetividade e consolidagéo deste direito; a acessibilidade da Justi¢ca, com mudanca de paradigma
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em relagdo a questdes como educagdo, salde, crianca e adolescente; o surgimento da
intervencdo de outras instituicbes como Conselho Tutelar e Ministério Publico apresentamse
como fatores determinantes deste novo fendmeno: a judicializacdo da educacéo.

Como afirmado, o paradigma atual é o da educacéao para todos. Os indices de escolaridade
aumentaram significativamente, demonstrando que ap6s o novo comando constitucional, esta
ocorrendo a efetiva matricula das criangas no ensino obrigatdrio, cumprindo-se a determinacéao
legal. Diante desta nova realidade e dos conflitos e problemas oriundos desta relacéo, fica
evidente que a intervencéo judicial ndo mais se limita a questdes como a da responsabilidade
civil dos educadores ou criminal dos pais ou responsaveis. Novos questionamentos relacionados
a educacdo sdo levados diariamente ao Poder Judiciério, que passou a ter uma relacdo mais
direta, com uma visdo mais social e técnica dos problemas afetos a educacéo.

Decorre desta nova realidade, o chamamento do Poder Judiciério por parte do proprio
interessado (aluno e/ou responsavel), Ministério Publico, Defensores Publicos ou Conselho
Tutelar com inimeras hipéteses de judicializacdo das rela¢des educacionais, inimeras tem sido

as jurisprudéncias que rodam no judiciario em busca de seus direitos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DA CRIANCA E ADOLESCENTE.
MUNICIPIO DE BENTO GONCALVES. ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER.
VAGA NA EDUCAGCAO INFANTIL. MEDIDA LIMINAR DEFERIDA NA
ORIGEM. FORNECIMENTO DA VAGA EM ESCOLA QUE DEVE OBSERVAR
O ZONEAMENTO DA RESIDENCIA DO MENOR. RECUSA DA VAGA
OFERTADA JUSTIFICADA, NO CASO, POR ULTRAPASSAR A DISTANCIA
DE 2KM ENTRE A ESCOLA E A MORADIA, SEM OFERTA

DE TRANSPORTE. DECISAO RECORRIDA MANTIDA E EXPLICITADA. E
DEVER DO ENTE PUBLICO GARANTIR AS CRIANGCAS/ADOLESCENTES
ACESSO AO ENSINO INFANTIL E FUNDAMENTAL, ASSEGURANDO-LHES
EFETIVAGAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGCAO, NOS
TERMOS DO ART. 208, 1, C/C 211, §4° DA CF, ART. 54, I, DO ECA E LEI DE
DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO. VAGA QUE DEVE SER
DISPONIBILIZADA EM ESCOLA PROXIMA A RESIDENCIA DO ALUNO OU,
CASO NAO HAJA POSSIBILIDADE, E SENDO A ESCOLA MAIS DISTANTE
DO QUE 2KM, ARCAR COM oS CUSTOS DO
RESPECTIVO TRANSPORTE ESCOLAR. SITUACAO DOS AUTOS EM QUE SE
EVIDENCIA JUSTIFICADA A REJEICAO DA VAGA OFERECIDA, EM RAZAO
DA DISTANCIA DE MAIS DE 2KM ENTRE A RESIDENCIA DA FAMILIAE A
ESCOLA DISPONIBILIZADA, SEM ASSEGURAR O RESPECTIVO
TRANSPORTE ESCOLAR. MANTIDA A DECISAO RECORRIDA QUE
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DETERMINOU A DISPONIBILIZACAO DA VAGA DENTRO DO
ZONEAMENTO DA RESIDENCIA DA PARTE AUTORA OU EM
ESCOLAPARTICULAR, AS SUAS EXPENSAS, COM EXPLICITACAO DE QUE
UMA E OUTRA DEVERAO OBSERVAR A DISTANCIA DE ATE 2 KM ATE A
MORADIA DA CRIANCA E O HORARIO PADRAO DE FUNCIONAMENTO
ESCOLAR. RECURSO IMPROVIDO. UNANIME.(Agravo de Instrumento, N°
50993292120228217000, Vigésima Quinta Camara Civel,

Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Pippi Schmidt, Julgado em: 30-082022)
(BRASIL,TJ,2022)

Ou ainda:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ENSINO FUNDAMENTAL. MUNICIPIO DE LAJEADO. ESCOLHA DA
ESCOLA PELOS RESPONSAVEIS DO MENOR AFASTADA. INCUMBENCIA
DA ADMINISTRACAO A OFERTA DE VAGA. O DIREITO A EDUCACAO
COM O ACESSO DA CRIANCA AO ENSINO FUNDAMENTAL E DIREITO
ASSEGURADO NA CONSTITUI(;AO FEDERAL E LEGISLA(;AO
INFRACONSTITUCIONAL. NO ENTANTO, NAO PODE PREVALECER O
INTERESSE INDIVIDUAL EM PREJUIZO DA COLETIVIDADE, RAZAO PELA
QUAL DESCABE A ESCOLHA DA ESCOLA PELA PARTE, QUE BUSCA
ADEQUAR A ESCOLA A SUA CONVENIENCIA. OBRIGACAO PUBLICA
CUMPRIDA, UMA VEZ QUE EM FACE A AUSENCIA DE VAGA NA ESCOLA
PRETENDIDA DISPONIBILIZOU VAGA EM ESTABELECIMENTO DIVERSO
JUNTAMENTE COM

O TRANSPORTE ESCOLAR GRATUITO. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO. (Agravo de Instrumento, N° 50940461720228217000, Vigésima Quinta
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eduardo Kothe Werlang, Julgado
em: 30-08-2022). (BRASIL,TJ,2022)

No que diz respeito ao acionamento do Judiciario para os conflitos educacionais, cumpre
reafirmar que este é realizado em periodos especificos, com inequivoca relagéo, sobretudo, com
mudancas no contexto econémico; relacionando-se, ainda, as ac¢bes sobre reajustes de
mensalidades e a normatizacdo nos processos sobre ingresso dos alunos com seis anos no
Ensino Fundamental (EF), orientacGes para autorizacdo e credenciamento das instituicoes
privadas na oferta de Educacdo de Jovens e Adultos (EJA), critérios para as matriculas nos
cursos de lingua estrangeira oferecidos pela rede estadual. As demandas por vagas em

instituicdes de El, iniciadas no final da década de 90 e constantemente apreciadas pelo TJ,
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podem estar ligadas a restricdo de recursos mediada pela EC n°14/96, que priorizou o
financiamento ao EF, e a declaracdo como primeira etapa da educacdo bésica pela LDB/96.
Também, é importante ressaltar nesse processo a valorizagdo por parte da sociedade da
educacdo anterior ao periodo obrigatério como uma etapa fundamental de formacdo das
criancas.

A ndo aplicabilidade dos percentuais minimos por parte dos entes federados abre
precedente para uma possivel intervencdo no estado. Cabe mencionar novamente que esta regra
ndo se aplica para o exercicio do biénio de 2020 e o de 2021. Foi aprovado no primeiro
quadrimestre neste ano (2022) a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 13/2021, que
desobriga estados e municipios de aplicar no ensino percentuais minimos de suas receitas nos
exercicios de 2020 e 2021, principais anos da pandemia, e isenta de responsabilidade os gestores

publicos pela ndo aplicacdo desses recursos.

4.6.2 Repercussao judicial; Saude

Com o passar dos anos, os Tribunais Superiores brasileiros tém apresentando uma maior
influéncia decisiva no campo de concretizagcdo das politicas publicas. Desde o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a procura da sociedade por justica tem aumentado de maneira
significativa.

Isso se da, de acordo com Barroso (2018), em primeiro lugar, pela conscientizacao e
reconhecimento do cidaddo em relacdo aos seus préprios direitos. E em seguida, pelo fato de
haver no texto constitucional o advento de novos direitos, que ampliaram a legitimacéo ativa
para tutela de interesses, por meio da representacdo ou até mesmo da substituicdo processual.
Diante desse cenario, 0s juizes e tribunais passaram a representar um papel notavel na sociedade
brasileira.

A grande ascensdo do poder judiciario nos ultimos anos veio a ser comumente
denominada pelo fenomeno de Judicializagdo, significando que “algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo” (BARROSO,

2009, p. 03).


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148543
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148543
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148543
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Os debates envolvendo a prestacdo de servicos de saude, especialmente o fornecimento
de medicamentos de alto custo, fizeram e ainda fazem parte de diversas audiéncias publicas
perante o Supremo Tribunal Federal, demonstrando o protagonismo do Poder Judiciario, como

este:

EMBARGOS DE DECLARACAO EM APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO
NAO ESPECIFICADO. SAUDE PUBLICA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO NAO INCLUIDO NAS POLITICAS PUBLICAS DO SUS:
OCRELIZUMABE. NECESSIDADE DE INCLUSAO DA UNIAO NO POLO
PASSIVO. OBSERVANCIA DO TEMA N° 793 DO STF. IAC N° 14 DO STJ.
AUSENCIA DE OMISSAO. IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO DO

JULGADO. MERA INSATISFAQAO COM RELA(;AO AO RESULTADO DO
JULGAMENTO. 1. O ac6rddo embargado ndo contém omissdo que conduza ao
acolhimento dos aclaratérios, com 0 que a pretensdo ndo se insere nos requisitos do
art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil. 2. Inexiste a propalada omisséo, pois, ainda
que a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), na instauragdo do IAC
14 tenha determinado que, até o julgamento definitivo do IAC 14, o juiz estadual se
abstenha de praticar qualquer ato de declinagdo de competéncia nas a¢des que versem
sobre tema idéntico, em atengdo ao principio da seguranca juridica, de modo que 0s
processos devem prosseguir na jurisdicdo estadual, o colegiado do STJ também
determinou a manutencdo do curso das agdes que versem sobre fornecimento de
tratamento ou de medicamento ndo incluido nas politicas publicas, por entender que
a suspensdo dos feitos poderia causar dano de dificil reparacéo aqueles que necessitam
da tutela do direito a saide. 3. Destaca-se, nesse aspecto, que o STJ ndo esta obstando
o0s Tribunais Estaduais de aplicar a tese firmada no Tema 793 do Supremo Tribunal
Federal (ED no RE n° 855.178), no sentido de que devem continuar observando que
se 0 ente legalmente responsavel pelo financiamento da obrigagdo principal ndo
compuser o polo passivo da acdo, sua inclusdo deverd ser levada a efeito pelo 6rgdo
julgador, ainda que isso signifique deslocamento de competéncia, até porque, no IAC
n° 14, a questdo afeta diz respeito ao direito processual civil, ou seja, matéria
infraconstitucional, enquanto a tese firmada no julgamento do Tema 793 do STF
vincula-se a interpretagdo do direito constitucional, referente a obrigacdo
constitucional dos entes federados decorrente da reparticdo de competéncias no direito
a salde. 4. O acdrddo embargado, analisando o caso concreto, verificou que o
medicamento postulado ndo consta da lista RENAME, sendo necessario o
direcionamento do cumprimento da obrigacdo ao ente responsavel pelo seu
financiamento, qual seja, & Unido Federal, em estrita observancia a tese firmada no
tema 793 do STF, sob pena de ndo o fazendo, ser o julgamento desconstituido pela
Suprema Corte. 5. Para além disso, a mera insatisfacdo com o julgado, assim como a
pretensdo de provocar revisdo e/ou modificacdo, ndo ensejam interposicdo de
embargos de declaracdo, pois ndo se coadunam com sua natureza e funcéo,
notadamente por sua finalidade ser de integracdo e/ou de aperfeicoamento do julgado.
EMBARGOS DE DECLARACAO DESACOLHIDOS.(Embargos de Declaracéo
Civel, N° 70085665941, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Torres Hermann, Julgado em: 28-09-2022). (BRASIL,TJ,2022)

Nesse contexto, cabe ressaltar que uma vez acionado, o poder judiciario ndo tem a escolha
de se posicionar ou ndo sobre a matéria, devendo sempre decidir a questdo. Contudo, a maneira

como ira exercer essa atribuicao é que vai determinar a presenca ou ndo de um ativismo judicial,

que difere da judicializacdo. A nocao de ativismo judicial esta ligada a uma participagdo mais
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abrangente e intensa do Judiciario na realizacdo dos preceitos constitucionais, com maior
profundidade e interferéncia no campo de atuacdo dos poderes legislativo e executivo

(BARROSO, 2018). Nas palavras do doutrinador, a judicializacao € entendida como:

A judicializacdo é um fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. Ja
0 ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este
é 0 caso do Brasil- em situaces de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e sociedade civil, impedindo que determinadas
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (...) o ativismo judicial
legitimamente exercida procura extrair 0 maximo das potencialidades do texto
constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de conduta a
partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados)
(BARROSO, 2018, pag 235).

Insta salientar que a expansao da intervencdo judicial, principalmente no campo das
politicas publicas, vem sofrendo algumas criticas com o passar dos anos. Alega-se a usurpacao
das funcdes legislativa ou executiva, quando o poder judiciario impde alguma acéo para esses
poderes, sobrepondo-se aos agentes politicos eleitos pelo povo e encarregados dessa fungédo
tipica.

Aponta-se, também, que o juiz ao avaliar uma demanda individual (micro justica), acaba
por ignorar outras questdes e necessidades relevantes em matéria de gerenciamento dos recursos
limitados existentes para outra grande parcela da populacdo (macro justica).

De acordo com Barcellos (2006) em um estudo sobre o controle juridico no espaco
democratico, destaca-se as principais oposi¢oes trazidas por aqueles que defendem nédo ser
cabivel a atuacdo do poder judiciario em matéria de politicas publicas. A autora aduz que se
alega como, por exemplo, o fato de o judiciario ndo possuir elementos necessarios e suficientes

para averiguar a situacdo como um todo, de maneira mais aprofundada:

Com efeito, o juiz ndo detém informagdes completas sobre as multiplas necessidades
que os recursos publicos devem acudir ou mesmo sobre os reflexos ndo antecipados
que uma determinada decisdo pode desencadear. Ele ndo tem o tempo necessario para
fazer uma investigaco completa sobre o assunto, nem os meios para tanto. Nem lhe
cabe afinal levar a cabo um planejamento global da atuacdo dos poderes publicos
(BARCELLOS, 2006, pag. 23).

Por outro lado, feitas as consideragOes acima, a supracitada autora destaca que, na
verdade, ndo existe uma macro justica sem existir a micro justica. O atendimento de questfes

individuais levadas a justica acaba por concretizar situagdes imprescindiveis para dignidade
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humana de toda uma sociedade, de modo que as mdaltiplas justicas individuais produzirdo os

elementos necessarios da macro justica. Com efeito, Sarlet, também discorrem nessa linha:

Se, por um lado, € inquestionavel que o direito a saude é direito de todos, ndo se pode,
por outro, agasalhar a tese de que se cuida de um direito coletivo e que, por ser direito
coletivo, ndo poderia ser objeto de deducdo individualizada em Juizo, especialmente
para além das hip6teses previamente previstas na legislacdo infraconstitucional. Com
efeito, tanto é equivocada a tese de que os direitos sociais sdo em primeira linha
direitos coletivos, quanto é de ser afastada a tese de que ndo cabem demandas
individuais. Em primeiro lugar, o fato de todos os direitos fundamentais (e ndo apenas
0s sociais) terem uma dimensdo transindividual (coletiva e difusa) em momento
algum lhes retira a condigdo de serem, em primeira linha, direitos fundamentais de
cada pessoa, ainda mais quando a propria dignidade é sempre da pessoa
concretamente considerada. Pela mesma razdo, nao se poderia afastar a possibilidade
da tutela individual, o que ndo significa dizer que existem problemas a serem
enfrentados e que em muitos casos (mas ndo em todos!) a tutela judicial mais
adequada e efetiva deva ocorrer de modo coletivo. Os direitos sociais — 0 que sempre
tivemos o cuidado de enfatizar - sdo sempre também individuais e, portanto, direitos
de todos e de cada um, o que assume particular relevincia no campo da saude.
(FIGUEIREDO, 2008, pag 16)

Com relacao aos defensores do denominado controle jurisdicional de politicas publicas
em matéria de direitos fundamentais, afirmam que tal acdo é fundamental quando ao Estado
cabe a funcdo de atingir metas e prioridades estabelecidas no &mbito do orcamento e execucao
orcamentaria, € ndo se atingem os resultados esperados dessas politicas publicas. Nesta
situacdo, o juiz podera decidir especificamente o fornecimento do servico desejado a populacao.

Nesse contexto, quando ha uma falha na prestacdo do servico, ou até mesmo quando ele
ndo é oferecido de maneira integral, o controle exercido pelo poder judiciario merece um maior
destaque de reflexdo. Pois embora anualmente seja investida uma parcela do orcamento para o
setor de salde publica, o fato € que grande parte da populacdo sofre frequentemente com a ma
prestacdo desse servi¢co. Havendo um direito fundamental violado, a intervencdo do Poder
Judiciario sera indispensavel para salvaguarda da afetividade das normas constitucionais.

Quando se fala na concretizacdo desses direitos pelos tribunais, logo se conclui que existe
uma ineficiéncia na promocao das garantias sociais, bem como uma auséncia de ac¢do por parte
dos demais poderes publicos. E, diante desse cenario, cabe destacar que a atua¢ao do juiz devera
estar sempre pautada na lei, ancorados nos principios da legalidade e no devido processo legal,
devendo fazer prevalecer a Constituicdo Federal especialmente naquilo que se refere aos
direitos fundamentais. Entretanto, a atuacdo do poder judiciario ndo pode adentrar em todas as

questdes que entender pertinentes a fim de que ndo se torne uma instancia autoritaria. N&o cabe
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ao judiciario criar politicas publicas de forma arbitraria, mas tornar afetivas as politicas publicas
ja existentes e estabelecidas pelo poder constituinte.

E certo que os fendmenos da judicializacdo e ativismo judicial, estdo cada vez mais
frequentes no espaco juridico brasileiro. Contudo, o judiciario deve sempre agir dentro dos
limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, verificando no caso concreto se a matéria ja
foi tratada pelo legislador, de modo que sua atuacdo seja moderada, controlada e ocorra de

maneira excepcional.
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5 CONCLUSAO

No Estado democrético brasileiro, o poder e a responsabilidade civica sdo exercidos por
todos os cidaddos, diretamente ou por meio dos seus representantes livremente eleitos por
sufragio universal. Ao escolher seu representante, o cidad&o acolhe suas proposicoes e intencées
e espera que ele tenha o poder e a discricionariedade necessaria para a implementacdo das
propostas. A discricionariedade conferida ao gestor, para que este opte pela melhor maneira de
satisfazer os interesses publicos, deve estar confinada a varios limites, sem os quais se
evidenciariam ilegalidades e arbitrariedades. Porém, mantendo-se algum grau de liberdade,
mesmo que restrita, para que o eleito efetive o compromisso assumido com a sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988, coadunando-se com as antecessoras, estabeleceu um
mecanismo por meio do qual vinculou parcela das receitas arrecadadas a certas finalidades
julgadas prioritarias e essenciais para o pais. Os constituintes consideraram que tais prioridades
deveriam ser cristalizadas para as gerages futuras, pois a sociedade ndo teria 0 amadurecimento
necessario para uma discussdo permanente de suas prioridades. Tais vinculagbes sdo
imposicoes aos administradores publicos, e assim reduzem a discricionariedade para a alocago
de recursos.

O instrumento de concretizacdo de politicas por meio da alocacdo de recursos é o
orcamento publico, este é o ato pelo qual o Poder Executivo prevé e o Poder Legislativo
autoriza, por certo periodo de tempo, a execucdo das despesas destinadas ao funcionamento dos
servicos publicos e outros fins adotados pela politica econémica ou geral do pais, assim como
a arrecadacdo das receitas ja criadas em lei. Desta forma, anualmente, como instrumento
politico, o orcamento deve espelhar as preferéncias dos governantes eleitos, que representam as
prioridades escolhidas pelos cidad&os.

No entanto, em virtude da caréncia de recursos que contam 0S governos, associada a
ilimitada demanda da sociedade por bens e servigos publicos, os normativos constitucionais e
legais que buscavam privilegiar determinadas despesas foram se ampliando ao longo do tempo,
com destaque para aqueles destinados & educagéo e a salde.

Como pode-se observar o devido crescimento populacional no Brasil e no mundo, a
situacdo econdmica, aumentou a demanda por agdes e servigos basicos em sadde publica e
educacdo. O que nos dias atuais, constata-se um agravamento da crise nacional nesses dois

segmentos, segundo a maioria dos gestores, sejam eles municipais, estaduais ou



83

governamentais, esses acontecimentos se dao devido a escassez de recursos publicos e o grande
aumento populacional, que consequentemente eleva os gastos publicos e gerando a necessidade
de mais repasses de recursos nessas areas.

Em 2000 com a elaboragdo, passando a viger em 2002, a Lei de Responsabilidade Fiscal,
iniciou um marco definitivo no caminho da transparéncia, no equilibrio fiscal e na moralizacdo
na gestdo publica brasileira. A LRF (Lei de Responsabilidade Fiscal) veio para ser o
instrumento fiscalizador e punitivo, com pardmetros para definir limites de aplicagdes de
despesas em relacdo a receita, 0s quais passaram a serem ferramentas obrigatdrias de anélise,
visando garantir que os gestores realmente fagam o devido cumprimento da legalidade, melhor
gerenciamento e controle dos gastos publico.

Os recursos destinados as secretarias municipais de educacdo e salde sdo oriundos da
arrecadacdo publica Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), Imposto sobre Transmissdo
inter vivos, a qualquer Titulo apurado oneroso de Bens Imdveis, por natureza ou acessao fisica,
e de direito reais sobre imdveis, exceto de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢ao
(ITBI), Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, ndo compreendidos no artigo 155, II,
definidos em lei 41 complementar (ISSQN).

A Constituicdo prevé, em seu art. 212 [...] os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncia, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino. Com isso afirma o dever do gestor do Municipio
aplicar, anualmente, nunca menos o percentual da receita, na manutencéo e desenvolvimento
do ensino educacional nos sentidos prioritarios de atuacdo. O ensino basico municipal
corresponde a Educacdo Infantil e Fundamental. (BRASIL, 1998)

O FUNDEB (Fundo de Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacdo dos
Profissionais da Educacdo) que é um fundo de natureza, formado por recursos da arrecadacao
de impostos dos Municipios, Governo Estadual e Federal destinado ao financiamento da
educacdo basica, em qualquer setor que o ensino € oferecido, na rede pablica. O municipio deve
utilizar recursos do FUNDEB para o ensino infantil e fundamental, destinando sessenta por
cento na remuneracao dos profissionais, professores, docentes e 0s restantes em outras despesas
para melhoria e manutencao da Educacao basica Municipal.

Despesas decorrentes das aplicacOes para Manutencdo e Desenvolvimento Educacional e
FUNDEB, esta amparado por Lei de Diretrizes — LDB. Segundo determina a Constituicdo em

seus arts. 156, 158, e 159, quinze por cento dos impostos arrecadados pelo municipio, deve ser
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destinado as agdes e servicos de Salde publica. Vale ressaltar que pode ser além do minimo,
porém nunca inferior ao percentual minimo.

O municipio mesmo estando com seu orgamento comprometido ndo pode deixar de
aplicar o percentual destinado a Saude Publica, visto isso que derivam de medidas
Constitucionais. O Municipio pode expandir o seu gasto quantitativo em beneficios & saude
prevista pela A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101, de 04/05/2000), mas
se 0 valor minimo Constitucional destinado a aplicacdo neste setor ndo for alcancado o
Municipio deixara de receber o valor de transferéncia voluntaria da Unido e do Estado, em caso
de transgressoes fiscais esta medida ndo sera aplicada.

Todo o orcamento destinado ao Fundo Municipal de Saude deve constar no Plano
Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orgamentaria (LDO) e Lei Orcamentéaria Anual (LOA),
como unidade orcamentéria especifica aos programas vinculados as agdes e servigos de saude.
O Fundo Municipal de satde, deve ter conta propria e todos 0s recursos proprios do municipio
destinado ao FMS (Fundo Municipal de Salude) deve ser repassado pela tesouraria municipal,
porquanto a despesa s6 se materializa quando o Fundo, de fato, realiza suas despesas. Os
pagamentos através dessas contas deverdo ser devidamente identificados.

E ainda necessario concluir que os gestores podem sim sofrer san¢bes devido ao néo
cumprimento dos minimos constitucionais, entdo, caso haja déficit de gasto minimo, o0s
Tribunais de Contas podem dar parecer prévio desfavoravel as contas apresentadas pelos
prefeitos. Em regra, o parecer do 6rgdo competente prevalece, ele sé podera ser afastado por
decisdo de dois tercos dos vereadores da Camara Municipal (art. 31, 8§ 2° da Constituicao
Federal).

No caso de rejeicdo das contas do prefeito, abre-se espaco para a exigéncia de medidas
compensatdrias de investimentos em exercicios futuros e para a deflagracdo de medidas
tendentes a suspensdo de transferéncias voluntarias, uma vez que o artigo 25, .§ 1°, ‘b’ da Lei
de Responsabilidade Fiscal veda transferéncias voluntarias quando o municipio ndo aplica o
minimo em educacao.

Além disso, o descumprimento dos minimos constitucionais da educacgdo é considerado
tdo sério que a nossa Constituicdo chega a prever intervencao estadual no municipio que nao
tiver aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengdo e desenvolvimento do
ensino (art. 35, I11).

E perceptivel, que os cidaddos devem ter a consciéncia que a melhor forma de garantir

um servico publico de melhor qualidade, € fazendo um acompanhamento das agdes
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desenvolvidas pelo gestor publico, observando se esta de acordo com as leis orcamentario do
municipio, as quais regulamenta a transparéncia na gestdo publica, responsabilizando o gestor,
a disponibilizar relatorios demonstrativos de todos os gastos com o dinheiro publico, sobre pena
de perder os repasses voluntarios provenientes dos convénios firmados com governo estadual e
federal. Estas informacdes devem estar disponiveis para qualquer cidad&o ter acesso através do
site do portal da transparéncia, amplamente divulgadas nos meios de divulgacdo dos atos
oficiais da administracao.

A partir do cidaddo, todas as demais instancias devem ser mobilizadas e 0 serdo em
movimento que ndo pode pretender resolver todos os problemas de uma Unica vez e de uma vez
por todas. Vale lembrar que o controle € esforco sensifico que insiste em mostrar aos
governantes que a delegacdo de poder é sempre instrumento para a consecucdo de finalidades
definidas como publicas.

E, pois, na pluralidade significativa de instancias e de hipoteses de controle que se abre
o esforco de juridicizar — sob o signo da conformidade constitucional — o tema ora estudado.
O resultado ndo poderia ser mais democratizante ¢ —republicanizadol, na medida em que a
definicdo do que seja prioridade alocativa estatal e de como o Estado se desincumbe de suas
competéncias constitucionais ndo podem ser temas aferiveis apenas pelos poderes politicos da
Republica.

E preciso controlar judicialmente a legalidade orcamentéaria para que o manejo da
atividade financeiro-orcamentaria do Estado brasileiro ndo seja feito deliberadamente no intuito
de restringir o grau materialmente possivel de execucao de politicas publicas (especialmente as
prestacionais).

Conclui-se dessa forma, portanto, que o Estado-Juiz atua de maneira a corrigir 0s
embaracos criados pela administracdo publica, concedendo esse direito a quem nao teve acesso.
A vinculagdo orcamentaria minima nos setores de educacdo e saude a discricionariedade
constitucional ampla no planejamento e execucao orcamentaria, frente a repercusséo nos limites
do controle judicial, € um assunto de total e relevante importancia para a sociedade, visto que
tanto salde quanto educacéo sdo assegurados na constituicdo Federal de 1988, e todos detém
direito de usufrui-las. A atuacdo do poder judiciario no exame dessa matéria tem o condéo de
fomentar o aprimoramento das politicas publicas, em defesa da melhoria desse servigo para toda

a coletividade.
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