NEOCONSTITUCIONALISMO, DIREITOS FUNDAMENTAIS
E CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

Até aqui se cuidou de apresentar as razSes que fundamentam, teoricamente,
a possibilidade — e, a rigor, a necessidade — de controle juridico da definicdo das
politicas piblicas em geral e do destino a ser dado aos gastos piblicos em particular,
Essa, entretanto, nfio ¢ a questdio realmente importante. O ponto vital que se coloca é
como transformar cssa possibilidade em dogmatica juridica aplicdvel no dia-a-dia da
interpretagio juridica, preservando-se ainda a harmonia com outros elementos
constitucionais pertinentes, como a separagio de poderes, as regras orgamentrias, a
legalidade das despesas piiblicas etc.. O proximo topico ocupa-se de langar algumas
idéias preliminares sobre esse tema, com o objetivo ¢ a pretensiio de desencadear a
discussdo necesséria & construgdo dessa dogmatica,

TIT Construindo Dogmaticamente o Controle das Politicas Pliblicas

'+ Para um estudante de direito dos primeiros periodos seré curioso comparar a
quantidade de titulos juridicos dedicados ao tema da tributagiio com aqueles que se
ocupam de estudar a-questo do gasto dos recursos piiblicos, recursos esses obtidos
pelo Estado, em sua maior parte, pela arrecadagio tributdria. Ao passo que hé grande
‘¢ continua produgdo doufrinaria sobre o primeiro tema, sempre da maior relevéincia, o
material especifico existente sobre os gastos ptblicos e suas condicionantes juridicas
€ bastante limitado. Ha uma grave e legitima preocupsgio em limitar juridicamente o
impeto ‘arrecadador do Estado; nada obstante, nfio existe preocupagdo equivalente
com o que o Estado fard, afinal, com os recursos arrecadados.

E certo que muitos debates que se desenvolvem no dmbito do direito tributdrio
tém origem e sdo alimentados por um dado da realidade: o impeto arrecadador do
Estado. A realidade das despesas piiblicas, entretanto, deveria despertar interesse
semelhante: desperdicio e ineficiéncia, prioridades incompativeis com a Constituigdio,
precaricdade de servigos indispenséveis & promogio de direitos fundamentais basicos,
.como educagio ¢ salde, e sua convivéncia com vultosos gastos em rubricas como
publicidade governamental e comunicagdio social ndo sdo propriamente fendmenos
pontuais ¢ isolados na Administragio Piblica brasileira.

A construgiio de uma dogmaética juridica consistente que viabilize o controle
Juridico das politicas piiblicas no Brasil depende do desenvolvimento tedrico de ao
menos trés temas: (i) a identificagZo dos parimetros de controle; (ii) a garantia de
acesso & informagdo; e (iii) a elaboragio dos instrumentos de controle. Cada um deles
merece uma nota especifica.

L1 Identiﬂcafcio dos parﬁmétros de controle

Aconstrugdio de qualquer dogmdtica que pretenda viabilizar, do ponto de
vista técnico-juridico, o controle das politicas piblicas depende, antes de qualquer
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ANA PAULA DE BARCELLOS

outra coisa, da identificaglo dos parfimetros de controle aplicdveis. Com efeito,
controlar as decisdes do Poder Pablico nesse particular significard, e.g., concluir
que determinada meta constitucional € prioritdria ¢, por isso, a autoridade piblica
estd obrigada a adotar politicas a ela associadas, Significara, também, afirmar que
determinada politica pablica, embora aprovada pelos 6rgidos majoritarios, ndo deve
ser implementada até que as metas prioritariamente estabelecidas pelo constituinte
originario tenham sido atingidas. A questdo, portanto, é a seguinte: com que
fundamento se poderad chegar a tais conclusdes? Por que determinada politica
publica pode ser considerada prioritéria em relagdo a outra?

A dificuldade nesse particular consiste justamente em definir quais séo
esses pardmetros com fundamento nos quais se pretende fazer o controle, uma vez
que eles apenas se justificam se puderem ser extraidos de forma consistente do
texto consfitucional, Registrou-se acima que as decisdes do Poder Publico acerca
da definigdo de politicas pliblicas podem — e devem — ser controladas juridicamente,
pois toda agfio estatal estd vinculada a Constituigdo em geral e a seus fins em
particular. Mas quais s3o esses fins ¢ em que tipo de atuagfio especifica eles se
desdobram? O que decorre da Constituigio como atividade juridicamente vinculada
€ o que cstd na esfera da decisdo politica?

E certo que os fins constitucionais podem ser descritos como a realizagio
da dignidade humana e a promogio ¢ protegdo dos direitos fundamentais. Nada
obstante, essa assertiva é excessivamente genérica e produzird pouca repercussio
pratica. A questdio que realmente importa € a seguinte: a partir das metas gerais de
promogdo ¢ protecio da dignidade humana ¢ dos direitos fundamentais, o que o
Poder Piiblico esté efetiva e especificamente obrigado a fazer em caréter prioritario,
autorizando assim o controle judicial?

Lembre-se que muitos direitos fundamentais, assim como a prépria
dignidade humana, s#o veiculados sob a forma de principios, que, por sua propria
estrutura, admitem uma realizagdo progressiva ¢ a rigor amplissima.®® E preciso
entdo esclarecer em que medida, de fato, a Constitui¢do vincula juridicamente a
definigdio das politicas publicas e, assim, estabelecer os pardmetros de controle
que poderio ser utilizados. Pois bem: nesse contexto, é possivel imaginar ao menos
trés tipos diferentes de parimetros.

* Dai visualizar-se nos principics uma frea nuclear ¢ uma drea nfio nuclear, como dois circulos
concéntricos. O circulo interior corresponderd a um ndcleo de efeitos minimos que se tornam
determinedos na medida em que decorrem de forma consensual do sentido elementar do principio.
O espago intermedidrio entre o circulo interno ¢ o externo (a coroa circular) serd o espago de
expansiio do principio reservado a deliberagio democritica; esta & que definicd o sentido, dentre os
virios possiveis em uma sociedade pluralista, a ser atribuido ao principio a partir de seu ndcleo.
Sobre o temn, v. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: O
principio da dignidade da pessea humana, 2002,

137



NEOCONSTITUCIONALISMO, DIREITOS FUNDAMENTAIS
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- Em primeiro lugar, pode-se imaginar uma categoria de parimetros
purameme objetivos, relacionados com a quantidade de recursos, em termos
absolutos ou relativos, que devera ser aplicada em politicas piblicas destinadas
arealizar determinadas finalidades constitucionais. A Constituigdo de 1988, como
se sabe, j& emprega esse tipo de critério sob variadas formas. Vale destacar trés
dessas hipdtesed: '

1. 0 art, 212 dispde que: “A Unido aplicard, unualmente, nunca menos de dezoito, ¢
os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios vinte e cinca por cento, no minimo, da
receila resultante de impastos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manuten¢ao ¢ desenvolvimento do ensino”;

2, o art, 198, § 2° dispde que “§ 2* A Unido, os Estados, o Distrite Federal e os
Mumclpms uplicardo, anualmente, em agdes e servigos puiblicos de satde recursos
minimos derivados da aplicagio de percentuais calcwlados sobre: I - no caso da
Unido, na forma definida nos lermos da lei complementar previsia no § 3% 1l — no
caso dos Extades e do Disirito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a gue
se refere o art, 155 ¢ dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, ulinea a,
e incisa Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;
i - o caso dos Municipios ¢ do Distrito Federal, o produto da arrecadagio dos
imposios a que se refere o art. 156 ¢ dos recursos de que tratam ox aris. 138 ¢ 159,
inciso I, alinca b e § 3°

3. a receita obtida pelas conlrlbutcdc.r sociais previstas no art. 19577 deve ser investida
no cusieio du seguridude social, cujo objetivo é assegurar, nos fermos dos arts. 194 e
193, dinello.r relativos a satide, a educa¢do e & assisténcia social,

¥ CF/88: “Art. 195, A seguridade social serd finunciada por toda a sociedade, de forma direta ¢
indircta, nos termos da lei, mediante recursus provenicntes dos orgamentos da Uniflo, dos Estudos,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigbes sociais: (...)". MARTINS,
Marcelo Guerra, /mposios e contribuicies federais, 2004,-lista as scguintes contribuigdes sociais,
stualmente existentes: (i) do empregador, da empresa ¢ da entidade 2 ela equiparada na forma da lei,
incidentes Sobre a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer tfwlo, & pessoa fisica que Ihe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; (ii)
contribuigio 20 seguro de acidentes de trabalho (SAT); (iii) contribuigdo do empregador doméstico;
{iv) contribuigdo do .empregador, da empresa ¢ da entidade a ela equiparnda na forma da lei,
incidentes sobre receita ou fataramento: Contribuigio sobre o faturamento (CONFINS); (v)
contribuigio #o programa de integraglo social (PIS); (vi) contribuiglio de retenglio - Tomadores de
mio-de-obra; (vii) contribuigSo de retengio - Cooperativas de trabalho; (viii) contribuigio dos
clubes de futebol profissional: (ix) contribuictio da “agroinddstria”; (x) contribuigio do empregador,
dz empresa ¢ da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre o lucro (CSSL); (xi)
centribuigio do trabalhador e dos demuls ¢ dos demais segurados da previdéncia social; (xii) contribui¢do
do empregado, do empregado doméstico ¢ do trabalhador avulso; (xiii) contribuigio do segurado
centribuinte individual ¢ do fucultativo, (xiv) contribuigiio do empregador rural pessoa fisicn ¢ o do
segurado especial; (xv) contribuigio dos concursos prognésticos; e (xvi) contribuigles instituidas
dentro da compcténcia residunl da Unifio Federal para legislar: Contribuigiio proviséria sobre
movimentagio ou transmissdo de valores ¢ de créditos e direitos de natoreza financeira (CPMF). No
site do Ministério da Previdéncia e Assisténcin Social (www.mpas.gov.br) é possivel ter acesso a
uma lista completa das contribuigdes com as aliguotas e as bases de cilculo aplicdveis,
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Essa primeira modalidade de pardmetro é, sem diivida, a mais simples e
objetiva ¢ de emprego mais facil. Do ponto de vista da sua utilizagdo, bastam duas
operagdes: (i) apurar a quanto correspondem 08 percentuais referidos pela
Constituigio em matéria de salde ¢ educagdo, considerando a arrecadagio dos
impostos referidos nos dispositives ¢ o valor total da receita gerada pelas
contribui¢des; e (ii) verificar se tais recursos estdo efetivamente sendo investidos
em politicas piblicas vinculadas aos fins constitucionais referidos acima. E certo
que duas cutras ordens de dificuldades precisardo ser enfrentadas, mesmo para a
aplicagdo de pardmetros tdo simples como os que ge acaba de descrever.

Em primeiro lugar, scrd preciso ter acesso a informagdes tanto no que diz
respeito aos valores arrecadados pelo Estado, quanto no que toca a aplicagdo real
desses recursos. Em segundo lugar, e este é um ponto juridicamente sensivel, uma
vez que se verifique o descumprimento do pardmetro constitucional, € preciso definir
que conseqliéncias podem ser atribuidas a esse fato, seja para punir o responsavel
pelo ilicito constitucional, para impedir que o ato por ele praticado produza efeitos,
ou ainda para produzir o resultado desejado pela Constituig@io. Essas duas questdes
— a necessidade de informagdo e os instrumentos de controle — serio cxaminados
adiante, em topicos proprios. .

Um segundo pardmetro de controle gue se pode construir a partir do
texto constifucional diz respeito ao resultado final esperado da atua¢éo estatal.
Trata-se de identificar que bens minimos devem ser afinal ofertados pelo Estado
no que diz respeito & promogéo dos direitos fundamentais e da dignidade humana.
A construgdo desses parimetros envolve um trabalho hermenéutico que consiste
em extrair das disposi¢gdes constitucionais efeitos cspecificos, que possam ser
descritos como metas concretas a serem atingidas em cardter prioritdrio pela
agdo do Poder Piblico.

Assim, e.g., € possivel afirmar que o Estado brasileiro estd obrigado a,
prioritariamente, oferecer educagfio fundamental a toda a populagiio, sem qualquer
custo para o estudante (CF, art. 208, 1).** Os recursos piblicos disponiveis,
portanto, devem ser investidos em politicas capazes de produzir esse resultado
até que ele seja efetivamente atingido. Enquanto essa meta concreta nio houver
sido alcangada, outras politicas plblicas nfo prioritdrias do ponto de vista
constitucional terdo de aguardar.?

™ “Art. 208. O dever do Estado com a educaglo serd cfetivado mediante a garantia de: | - ensino
fundamental, obrigatério ¢ gratuito, ussegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ehe
ndo liveram acesso na idade prépria.”

* O exemplo, € claro, simplifica a realidade para ilustrar o ponto, pois, na verdade, algumas metas
§30 igualmente prioritdrias do ponto de vista constitucional ¢ deverdo ser perscguidas
concomitantemente.
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Note-se que 0 parimetro objetivo descrito acima convive com este segundo,
que s¢ ocupa do'resultado final da atuagdio estatal, Prosseguindo no exemplo da educagio,
€ certo que todos 08 recursos previstos nos arts. 195, 198, § 2° ¢ 212 da Constitui¢Zo
terfo de ser investidos em servigos de educagio pelos diferentes entes federativos, Se
csse mvestlmemo, porém, ndo for suficiente para produzir o resultado esperado — a
oferta de educagdo fundamental gratuita para toda a populagfio —, outros recursos além
desse minimo terdio de ser aplicados em politicas piiblicas até que a meta scja alcangada.
Por outro'lado, se o resultado’'em questdo for atingido com um investimento menor do
que o minimo previsto constitucionalmente, o restante dos recursos continuard a ser
aplicado em' educagdo, agora na realizagdo de outras metas previstas pelo texto
constitucional, como, e.g., a progressiva universalizag@io do ensino médio™ etc.

| Oexemploda educagdo foi utilizado propositalmente por sua relativasimplicidade.
Em outras dreas, romo salide e assisténcia social, por exemplo, a definicio de metas
concretas que decorrem da Constituigdio ¢ sfo exigiveis do Poder Piblico envolvem
complexidades maiores ¢, por isso mesmo, tais temas devem ser enfrentados de forma
especifica. Que espécic de prestagdo de salide deve ser obrigatoriamente oferecida pelo
Estado & populagio como um todo? Ndio seré possivel afirmar, evidentemente, que todas
as prestagdes existentes estdo nesse rol, sob pena de esvaziar totalmente o espago de
escolha politica' na’'matéria e conduzir os recursos péblicos & uma possivel exaustio,
considerando a progressiva‘sofisticagiio ¢ o incremento do custo dos servicos de satide.
Isso niio significa, de outra parte, que niio haja um conjunto de prestagdes minimas que
deva ser oferecido pelo Estado independentemente do grupo politico no poder.

Uma vez definidas essas metas concretas, que devem ser prioritariamente
perseguidas pelo Poder Piblico, a aplicagdo do parmetro de controle também ndo
envolve, em si mesmo; maiores dificuldades logicas. Trata-se de verificar se o resultado
final da atividade do Estado em cada uma das dreas esté efetivamente se produzindo.
Se a resposta a essa indagagdo for negativa, os recursos disponiveis deverdo ser
obrigatoriamente ‘aplicados em politicas plblicas vinculadas a essa finalidade
constitucional, de modo que outros gastos, nio prioritérios, devem esperar. As mesmas
questdes relacionadas com a informaglio sobre receitas ¢ despesas piiblicas e com as
cnmeqﬂéncms a atribuir na hipétese de descumprimento do pariimetro constitucional
se colocam aqui e serfio examinadas adiante.

Unm terceiro pardmetro de que se pude cogitar, mais complexo, envolve o controle
da propria defini¢de das politicas piblicas a serem implementadas, Isto & dos meios
escolhidos pelo Poder Piblico para realizar as metas constitucionais. Essa modalidade de
parimetro poderd ser utilizada em conjunto com as anteriores, que envolvem, como se viu,
ndo o processo para alcangar as metas constitucionais, mas a defini¢@o das proprias metas.

® “Ar, 208. O dever do Estado com a educagdo ser§ cfetivado mediante a garantia de; IT -
progressiva universalizag@io do ensino médio gratuito.”
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A escolha das politicas piblicas a serem implementadas ou, em outros termos,
dos meios através dos quais as finalidades constitucionais podem ser alcangadas €
atividade tipicamente reservada pela Constituigdo a definigdo politico-majoritdria. A
Constitui¢do fixa, de forma vinculante, fins ou metas que devem ser obrigatoriamente
cumpridos pelo Poder Piiblico — sobre isso se tratou nos pardmetros anteriores —, mas
como atingir esses fins cabe ao Poder Pablico definir.”* De que parimetro de controle
se poderia falar aqui entdo? Se na construgdio de qualquer parimetro de controle é
preciso especial cuidado para ndo invadir, com o Dirgito, o espago proprio da politica,
mais ainda quando esse pardmetro envolva a limitagdo do espectro de escolha dos
poderes constituidos em matéria de politicas plblicas.

Nada obstante o que se acaba de afirmar, e ainda assim, ¢ possivel conceber
pardmetros de controle nesse particular para o fim de eliminar das possibilidades de
escolha & disposi¢do das autoridades publicas os meios comprovadamente ineficientes
para a realizagdo das metas constitucionais, O objetivo do parametro € assegurar uma
eficiéncia minima® &s acSes cstatais ¢ seu fundamento decorre de tudo o que ja se
expos sobre a vinculagio do Estado as metas constitucionais e sobre as escolhas
publicas em um Estado democrético ¢ republicano.

Na realidade, a vinculagdo juridica dos fins constitucionais n3o se reduz aum
mero pretexto retérico. Ou seja: a capacidade da autoridade pablica de associar suas
politicas publicas aos fins constitucionais por meio de argumentagdo retdrica nio
satisfaz a imposigio constitucional. As politicas pablicas rém de contribuir com uma
eficiéncia minima para a realizagdo das metas estabelecidas na Constitui¢io; caso
contrério, ndo apenas se estar fraudando as disposigdes constitucionais, como também
desperdigando recursos publicos que, como ja se sublinhou, sfio sempre escassos em
face das necessidades existentes.

E bem de ver que, salvo diante de situagdes extremas, o intérprete juridico
dificilmente terd condi¢des de avaliar, sozinho, se a politica plblica adotada pela
autoridade ¢ minimamente eficiente. Neste ponto, serd indispensavel a comunicagiio
do Direito com outros ramos do conhecimento, que poderdo fornecer essa espéeic de

I BARROSQ, Luis Robento. O direito constitncional e a efetividede de swas normas, 2002, p. 118.
* CF/88: “Art. 37, A administraglio pdblica direta ¢ indireta de quaiquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéacia (...).". V. DI PIETRQ, Maria Sylvia Zanells. Direite
administrativo, 2002, p. 83; AVILA, Humbesto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade
administrativa, Revista Brasileira de Direito Pdblico n® 1, 2003, pp. 105-133; ¢ MARTINS JUNIOR,
Wallace Paiva, “A discricionariedade administrativa & lnz do principio da eficiéncin”, /n Revisia
dos Tribunais n® 789, 2001, pp. 87 ¢ 88: “O principio du cficiéncia foi introduzido para reordenagio
das atividades administrativas ¢, também, para servir como par@metro (ou haliza) da juridicidade do
exercicio da competéncia adminisirativa (discriciondria ou vinculada). (...} O ateadimento das
bases da moderna Administragiio Pdblica exige — além <a conformidade da atagiio administrativa
com a legalidade - conveniéncia, cportunidade ¢ eficiéncia (...)"
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informag#io ao jurista com consisténcia cientifica. Ndo se trata, repita-se, de julgar entre
eficiéncias maiores ou menores, nem de substituir a avaliagio politica da autoridade
democraticamente eleita pela do juiz, mas apenas de eliminar as hipéteses de ineficiéncia
comprovada.' Assim, se houver consenso técnico-cientifico de que o meio escolhido
pelo Poder Piblico ¢ ineficiente, ele serd também juridicamente invilido, pois ndo se
podera considera-lo um meio legitimamente destinado a realizar o fim constitucional.

112 Garantia de acesso & informagiio

Uma vez que os pardmetros tenham sido construicos, sua aplicagfio efetiva depende
de dispor-se de informagdo acerca (i) dos recursos piiblicos disponiveis; (ii) da previsio
orgamentéria; ¢ (iii) da execugdo orgamentéria. Esse poderia ser um tema de importincia
mener se a realidace brasileira nio provasse o oposto em muitos aspectos.”

‘No cam'po' das receitas plblicas, diversos orcamentos ndo distinguem a
arrecadagio’ prevxsta por tributos, Na ‘mesma linha, os relatorios acerca da
arrecadagio efetivamente verificada, quando disponiveis ao ptiblico, nem sempre
discriminam as receitas por espécie tributdria. Ora, se os pardmetros de controle
objetivos jé previstos no texto constitucional, e.g., para investimentos minimos
em salide ¢ educagdo devem ser calculados com base em um combinado de receitas
oriundas de tributos especificos, a ignordncia acerca de tais informagdes dificulta
a aplicagiio do pardmetro.

“No campo das despesas a dificuldade é ainda maior, tanto no que diz respeito
as previsdes orgamentarias, quanto no que toca & execugdo do orgamento, isto &, s
despesas de fato realizadas. Diversos orgamentos, de diferentes niveis federativos,
aprovam apenas uma verba geral para despesas, sem especificagfo; outros veiculam
uma listagem/genérica de temas, sem que seja possivel identificar minimamente quais
as politicas piblicas que se deseja implementar.

Os relatdrios de exccugio orgamentéria nem sempre existem e, em geral,
sdo pouco informativos. As despesas estdo associadas a rubricas bastante amplas,
como, ¢.g., “Encargos Especiais”, ou aos 6rgdos piblicos (e.g., Ministérios ¢
Secretarias), sem que se possa saber ao certo o que foi investido na atividade fim
do orgdo, como salde ¢ educagio, € o0 que foi gasto com outras despesas, como
publicidade do érgfio, remuneragio de servidores, verbas de representagdo etc..
No caso da Unifio, como se sabe, existem bancos de dados que registram todas as
despesas do Exccutivo de forma individualizada (dos quais o SIAFI € o principal),

Y As informagdes’ cont-das nos pardgrafos seguintes foram obtidas por meio de levamamento e
pesquisa na legxslnqio orgamentdria ¢ nos dados disponiveis ao pdblico relativamente  previsiio
orgamentéria, 3 arrecadagdo e A execugiio orgamentdriz da Unilio, do Estado do Rio de Janeiro e do
Municipio do Rio'de Janeiro nos ditimos quatro anos (2000 a 2004). Trata-se, & certo, de uma
gequena amostre da realidade brasileira, mas ainda assim bastante significativa,
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mas seu acesso € restrito a deputados e senadores. Nio se tem de noticia de que
os demais entes federativos contem com estrutura semelhante.

A dificuldade geral de obter informag#o sobre o tema aqui em estudo ndo é um
problema apenas de cardter pragmatico que, em tese, poderia ser superado mediante
um amplo esforgo de pesquisa junto aos Legislativos dos trés niveis federativos, acs
oOrgdos competentes da Administragao Publica e aos Tribunais de Contas. Trata-sc
também de um problema juridico, j& que o dever de prestar contas ¢ um dever de
natureza juridica que, como tal, pode ser coativamente exigido.’ Salvo situagdes
excepeionais, e.g., de despesas relacionadas com a seguranga nacional, cujo sigilo
seja constitucionalmente justificado, os cidaddcs tém o direito subjetivo de dispor de
informagdo sobre a receita pliblica existente e as despesas planejadas e realizadas
pelos 6rgdos governamentais. De forma muito simples, o cidadio tem o direito de
saber de quanto dinheiro o Estado dispde e em que ele esta sendo gasto.

E vale aqui notar um ponto importante. O direito & informag#o de que se acaba
de tratar sumariamente ndo esté ligado apenas — ¢ a rigor sequer primariamente — 4
possibilidade de controle juridico das escolhas do Estado em matéria de politicas
publicas. Seu vinculo direto ¢ com a prerrogativa assegurada ac povo, em um Estado
democrdtico, de exercer controle politico sobre a atuaglio do Estado, seja na via
periddica das eleigdes, seja na via continua de protestos e pressdes sobre os
representantes cleitos. Em suma: a sonegago dos dados sobre receitas e despesas
piblicas inviabiliza os controles juridico e politico e nessa medida poderé exigir soluges
Juridicas que assegurem, coativamente se necessario, 0 acesso & informagio.

* Em 2004, o Presidente da Repiiblica vetou da Lei de Diretrizes Orpamentérias (Lei n® 10.934, de
11.08.2004) a previsiio, tradicional, que confere aos parlamentares 0 fcesso a tais sistemas de
informagdes (tratava-se do art. 100 da lei). Apés grande reagio dos parlamentares, o dispositivo
foi reintroduzido pela Lei n° 11.086, de 31.12.2004. Este € o texto do artigo: “Para fins de
apreciagdo da proposta orgamentéria, do acompanhameato e da fiscalizagdo orgamentfria a que se
refere o art. 166, § 1", inciso LI, da Constituigio, serd assegurado ao drgdo responsdvel o acesso
irrestrito, para fins de consulta, aos seguintes sistemas, bem como o recebimento de seus dados, em
meio digital: | - Sistema Integrado de Administragiio Financeira do Governo Federal - Siafi; 11 -
Sistema Integrado de Dados Orcamentdrios — Sidor LU - Sistemz de Andlise Gerencial de Arrccadagio
— Angela, bem como as estatisticas de dados agregados relativos 25 informagdes constantes das
declaragdes de imposto de renda das pessoas fisicas e jurfdicas, respeitado o sigilo fiscal do contribuinte;
1V - Sistemas de Gerenciamento da Receita ¢ Despesa da Previdéncia Social; V - Sistema de
Informagfies Gerenciais ¢ de Planejamento do Plano Plurinnual — Sigplan; VI - Sistema de Informagdn
das Estatais ~ Siest; ¢ VII - Sistema Integmado de Administragio de Servigos Gerais — Siasg"

* CF/88: “An. 70. A fiscalizagio contdbil, financeira, orgamentdria, operacional ¢ patrimonial da
Unifio ¢ das entidades da administragio direta e indireta, quanto A legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicaglo das subvengBes e rendncia de receitas, ser§ exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, ¢ pelo sistema de controle intermo de cada Poder. Parfgrafo
tinico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administee dinheiros, bens e valeres péblicos ou pelos quais a Unido responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecunidrin,” '
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TII.3 Elaboragfio deinstrumentos de controle

| O controle juridico-constitucional das politicas piblicas depende da construgio
dos pardmetros que serdio utilizados, de informagio acerca das receitas e despesas e, por fim,
de instrumentos de controle. Com efeito, uma vez que os parimetros sejam fixados e se
verifique, em determinado momento e circunstancia, que eles ndo foram observados, que
conseqii€éncias a ordem juridica atribuird a esse fato?

Se os pardmetros em questdo sdo, na realidade, regras construidas a partir do texto
constitucional, isto €, regras juridicas dotadas de supenioridade hierdrquica e centralidade no
sistema juridico, sua violagZo devera acarretar conseqliéncias juridicas, scja para punir o
infrator, para impedir que o ato praticado em descumprimento da regra produza efeitos, ou
ainda paraimpor a observancia da regra. Ou seja: em primeiro lugar, ¢ possivel imaginar algum
tipo de penalidade aplicavel ao responsével uma vez que se verifique o niio oferecimento,
eg., de educacio fundamental ou de atendimento médico basico a toda a populagiio. Na
segunda linha, € possivel conceber que o Estado seja proibido de gastar com, e.g., publicidade
governamental, até que as metas prioritarias estabelecidas pela Constituig@io sejamalcancadas.
Em terceiro lugar, pode-se cogitar de o proprio Judicidrio ser autorizado a impor aos demais
Poderes Pliblicos o investimento nas metas constitucionais.

'E facil perceber que h4 uma gradago nesses trés grupos de conseqiiéncias
possiveis: puni¢dio, ineficécia do ato que viola a regra e possibilidade de, substitutivamente
a0 agente competente, produzir coativamente o que foi determinado pela Constituigio. A
Gltima possibilidade ¢, sem diivida, a que de forma mais cfetiva realiza os efeitos pretendidos
pela regra constitucional construida (os pardmetros), mas ¢ também, por outro lado, a que
mais interfere com as atribuigdes proprizs do espago politico. As duas outras possibilidades
impdem apenas indiretamente a realizagio das pretensGes constitucionais, preservando o
espaco de escolha da instdncia politica. O equilibrio possivel entre esses dois elementos
deve ser levado em conta na construgdio desses instrumentos de controle.

Dentro de cada uma dessas trés catcgorias sugeridas acima é possivel visualizar
uma série de possibilidades diversas, algumas delas j4 indicadas pelo texto constitucional.
Assim, nos termos do artigo 208, § 2%, o ndo oferecimento de educagdo fundamental nos
termos previstos na ConstituigZo desencadeia a responsabilidade p&ssoal da autoridade
competente, Ainda no campo da incidéncia de penalidades, ¢ possivel cogitar a
mponsabnhdade politica, na figura do crime de responsabilidade, da autoridade que atenta
contraa Conshtulﬁo ¢, especialmente, contra o “exercicio dos direitos politicos, individuais
csociais” (CF, art. 85).%7

R
’ I |

* CF/88: "ArL 208, § 2° O nflo-oferecimento do ensino obngazéno pelo Poder Piblico, ou sun

oferta irfegular, impotta responsabilidade da autoridade competente.”

¥ CF/88: “Art, -85, S0 crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Repiblica que atentem

contre & Constituiglo Federal ¢, especialmente, contra: (...) [T - 0 exercicio dos direitos politicos,

individunis o sociais;” Lei [.079/50: “Art. 7° S#o crimes de responsabilidade contra o livre exercicio
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O nép investimento dos minimos exigidos em educacdo e satide autoriza, como se
sabe, a intervengdio federal nos Estados e dos Estados nos Municipios (CF, arts. 34, VI, ¢, e
35, TII),** cabendo ao interventor levar o ente federativoa obedecer & Constituigio. A legislagio
infraconstitucional ja prevé alguns instrumentos de controle, aplichveis em determinadas
circunstancias, que podem servir como ponto de partida para reflexfo nesse particular - em
especial a Lei Complementar n® 101100 (responsabilidade fiscal) e a Lei n”8.429/92 (improbidade
administrativa). Talvez esse seja também o momento de repensar a teoria juridica que prevalece
até hoje no Brasil acerca do orgamento, sobretudo de seu papel na defini¢éio das politicas
publicas e de seus efeitos.

A construgfio fundamentada de instrumentos de controle seré provavelmente o
ponto mais complexo e sensivel dos trés que se acaba de expor. Por isso mesmo, a reflexdo
sobre ele € urgente e exige especial atengo da doutrina, sem a soberba de pretensos reis
filosofos, mas com a missfio de transformar o discurso da juridicidads, superioridade e
centralidade das normas constitucienais em geral, ¢ dos direitos fundamentais em particular,
em técnica aplicivel no cotidiano da interpretagiio ¢ aplicagio do direito. E uma vez que o
discurso se transforme em técnica, a técnica poderd ser transformar em diferenga real para as
pessoas que vivem em um Estado de direito constitucional.

IV Conclusdes

E possivel compendiar as principais idéias desenvolvidas no texto por meio
das seguintes proposigdes objetivas:

1. A expressdo “neoconstitucionalismo” designa o estado do
constitucionalismo contemporineo, que apresenta caracteristicas
metodologico-formais e materiais, O constitucionalismo atual opera sobre
trés premissas metodologico-formais fundamentais (a normatividade, a
superioridade ¢ a centralidade da Constituigdio) e pretende concretiza-las
elaborando técnicas juridicas que pessam ser utilizadas no dia-a-dia da

dos dircitos politices, individuais e sociais: (...) 9 - violar patentemente qualquer dircito ou garantia
individual constante do art, 141 ¢ bem assim os dircitos sociais assegurados no artigo 157 da
Constituigio; 10 - tomar ou autorizar durante o estado de sftio, medidas de repressio que excedam
os limites estabelecidos na Constituigio.”

™ CF/88: “Art. 34, A Unilio nfio intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VII -
assegurar o observincia dos scguintes principios constitucionais: (...) ¢) aplicagio do mfnimo
exigido da receita resultante de impostos estaduais, compeeendida o proveniente de transferéncias,
na manutengdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos pdblicos de sadde,” CF/88:
“Art. 35, O Estado ndio intervir§ em seus Municipios, nem a Unide nos Municipios localizados em
Territétio Federal, exceto quando: (...) TIT — nlio tiver sido aplicudo o minimo exigido da receita
municipal na manutengiio e desenvolvimento do ensino e nag agdes e servigos plblicos de sadde;"
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! aplicagfio do direito, Quanto as caracteristicas materiais, ao menos dois

elementos merecem nota: (i) a incorporagio explicita de valores e opgdes
politicas nos textos constitucionais relacionados com a dignidade humana e
os direitos fundamentais; e (ii) a expansiio de conflitos cntre as opgdes
‘normativas e filosoficas existentes dentro do proprio sistema constitucional.
2. A Constitui¢fo estabelece como um de seus fins essenciais a promogio
‘dos direitos fundamentais. As politicas plblicas constituem o meio pelo qual
os fins constitucionais podem ser realizados de forma sistemédtica ¢ abrangente,
mas envolvem gasto de dinheiro pliblico. Como se sabe, os recursos pliblicos

. 1s@io limitados e € preciso fazer opgies. As cscothas em matéria de gastos ¢

‘politicas plblicas ndo constituem um tema integralmente reservado 2

“deliberagdo politica; ao contrério, o ponto recebe importante incidéncia de
normas juridicas constitucionais,

3.' A construgdo do controle das politicas piblicas depende do
desenvolvimento tedrico de trés temas: (i) a identificagdo dos parimetros de
controle; (ii) a garantia de acesso & informagdo; e (iii) a elaboragdo dos
instrumentos de controle. Assim, em primeiro lugar, € preciso definir, a partir
das disposiges constitucionais que tratam da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, o que o Poder Publico esta efetiva e especificamente obrigado
a fazer em cardter prioritdrio; isto €, tratz-se de construir parimetros
constitucionais que viabilizem o controle. O segundo tema diz respeito 4
obteng¢@o de informagdo acerca dos recursos piblicos disponiveis, da previsao
orgamentiria e da execugfio orgamentaria. O terceiro tema, por sua vez, envolve
o desenvolvimento de conseqigncias juridicas a serem aplicadas na hipotese
de violagfo dos pardmetros construidos, seja para impor sua observincia,
para punir o infrator ou para impedir que atos praticados em violagéio dos
pardmetros produzam efeitos.
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