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1. INTRODUCAO

O presente artigo cuida de enfrentar a fragilidade do controle do ciclo das politicas
publicas a partir do debate sobre o baixo nivel de aderéncia do gestor ao planejamento, por cuja
formulacéo ele é o primeiro e quica o principal responsavel.

Em face das normas introduzidas a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, pela Lei 13.655/2018, é preciso testar os limites da discricionariedade administrativa
por meio do reforgo da vinculagcéo do gestor ao planejamento setorial e orgamentario que orienta
suas propostas de acdo governamental.

Falar em dever de avaliagdo de consequéncias, dificuldades reais e rotas alternativas
é reconhecer, de saida, que a escolha empreendida pelo gestor deve ser suficientemente madura
e estruturada em indicadores e dados empiricos, que apontem para um diagndstico
contextualizado do problema a ser resolvido e da propria solucao aviada administrativamente.
Ora, s6 se pode testar conformidade dinamica das politicas publicas a luz do planejamento que
Ihe estrutura as metas fisicas e financeiras, sobretudo para avaliar a sua execugédo (ou ndo) a luz
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das variaveis situacionais e técnicas que dizem respeito aos atos e as omissdes da Administracdo
Publica.

No controle de politicas publicas nenhum desafio € mais contemporaneo, a despeito
de antigo, quanto o da qualidade dos servi¢os e gastos publicos (aqui incluido o gasto
tributario). Combate a corrupcao e vinculagGes or¢camentarias sdo temas acessorios aquele, pois
a deficiéncia na sua apreensdo amplifica as fragilidades e sobrecarrega as demandas
institucionais em face da defesa fragmentada da probidade e da legalidade.

Se soubéssemos coletivamente avaliar programas, mensurando seus resultados em
face dos seus custos e contrastando planejado em face do realizado, teriamos maior
transparéncia, eficiéncia e efetividade no trato dos recursos publicos. O caréater tragicol de tal
constatacao reside no fato de que, a despeito de parecer simples no campo do discurso abstrato,
complexo é operacionaliza-la no mundo da vida em sociedade.

E importante, contudo, assumir essa premissa, até para que nio percamos de vista
o esforgo pedagdgico de devolver ao gestor a responsabilidade inadidvel de planejar e executar
bem o enfrentamento dos problemas sociais sob sua algada. Assim como precisamos devolver
para a sociedade o quanto lhe cabe de compreensdo do carater limitado e contingente das
escolhas democréticas feitas e executadas em seu nome, ja que ndo € possivel resolver tudo, de
uma vez por todas, a0 mesmo tempo e para todos.

Ora, o desafio € o de superar solucGes aparentemente faceis e que, por isso mesmo,
geram perdas para o0 processo democratico ao infantilizar o gestor, simplificar a dindmica do
controle e substituir o cidaddo como o principal agente de pressdo por mudancas sociais em
todas as instancias competentes.

Dito de outro modo, os tempos atuais reclamam mudanca de mirada para
reequilibrar — legitimamente — a relacdo entre meios e fins no controle da agdo estatal e, em
especial, das politicas publicas a seu encargo. Infelizmente, contudo, esse ndo é o escopo
estrutural da Lei 13.655/2018, uma vez que ndo houve ali qualquer reforco ao carater vinculante
do planejamento setorial e orcamentario, inclusive para os fins de avaliagdo de programas pelo
controle interno, na forma do que prevé contundentemente o art. 74, incisos | e Il da
Constituicdo de 1988 e o0 art. 75 da Lei 4.320/1964.

A necessidade de equalizar a tenséo entre eficiéncia e seguranca juridica € o mote
que justifica as alteracdes a LINDB, mas ndo se avanca estruturalmente na nogdo de que é
preciso majorar a propria for¢a normativa das leis que definem o fluxo decisorio das politicas
publicas, impondo ao gestor maiores dnus argumentativos em relacdo a mudangas de rota e ao
nédo atingimento das finalidades ali planejadas.

Mal se controlam custos e resultados da agdo governamental, na medida em que
ainda sobreleva a prevaléncia dos controles formais, a pretexto de legalidade estrita, contengéo
da discricionariedade, impessoalidade etc. Tal perspectiva procedimental e formal faz grande
sentido em contextos de superacdo do trato patrimonial da coisa publica, como, alias, era o
periodo constituinte de 1987 no Brasil. Mas a condicdo da obediéncia formal a estrita

L A esse respeito, vale a leitura de: SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicao da politica social. In:
ABRANCHES, S.; SANTOS, W.G.; COIMBRA, M. Politica social e a questdo da pobreza. 4.ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 1998, p. 33-63.
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legalidade, embora necesséria, ndo € suficiente para, ao longo do tempo, promover aquele
equilibrio entre meios e fins que justificam a atividade de administrar interesse alheio.

O dilema ¢ que a pluralidade de controles de meios e formalidades tende, no médio
prazo, a nos conduzir a mais procedimentos formais por serem controlados e mais instancias de
rechecagem. Por outro lado, ndo podemos admitir que os fins justifiguem a ado¢do de quaisquer
meios, por mais ilegitimos que eles sejam.

Para além desse impasse, fato € que nossa indoléncia pés-Constituicdo de 1988 nos
leva a comoda e ingénua crenca de que bastam mais leis e mais controles formais do seu
cumprimento igualmente formal para que tudo se resolva.

O cidadao que delega poder ao Estado, para que ele aja em seu nome e “resolva”
suas demandas, precisa compreender que o alcance satisfatério dos resultados ndo é
consequéncia imediata do cumprimento da lei, tampouco de decisfes judiciais que busquem
sua eficacia. A vigilancia da cidadania atenta integra e induz ativamente o processo de maior
transparéncia e efetividade da acdo governamental.

Eis que emerge o complexo e necessario tema da finalidade, de como alcanca-la, a
que custo e dentro de qual dindmica que lhe confira legitimidade. Nova tragédia? Certamente
aqui também ndo se abrem aos nossos pés caminhos prontos e simples.

O primeiro passo para a compreensdo de todo esse imbroglio é, pois, reconhecer
nossas sérias dificuldades de, paradoxalmente, compreendé-lo. Precisamos, nesse sentido,
assumir como limitadas quaisquer solu¢Ges aparentemente universais, abstratas e aprioristicas.
Isso porque politicas publicas reclamam escolhas feitas dindmica e diuturnamente no curso do
seu processo de formulacdo, implementacdo e avaliacdo, a luz das nuances e dos interesses
envolvidos contextualmente ali.

Dai decorre o segundo passo: para problemas realmente complexos e estruturais, as
respostas hdo de considerar as circunstancias contextuais em que hao de incidir. Dito de outro
modo, precisamos mitigar um pouco o fetiche das soluc@es juridicas criadas em ambito nacional
e controladas como se fosse uma questdo de fiel obediéncia a receita uniforme e padréo.

Melhor seria se os planejamentos intertemporais de cada ente da federacdo fossem
bem formulados, diante de diagndsticos atentos as suas respectivas realidades e demandas
sociais, para que, assim, pudessem ser lidos e, por conseguinte, avaliada a conformidade e a
efetividade da sua execucao.

Nosso déficit consiste na falta de diagnostico topico dos problemas, para cujo
enfrentamento as respostas sejam refletidas e debatidas socialmente na forma das leis do ciclo
orcamentario.

Todavia, ausentamo-nos de compreender o que € necessario fazer e delegamos as
vinculagdes ex ante, aos controles formais, ao arranjo federativo que padroniza nacionalmente
solugdes a pretexto de reduzir a complexidade, como se tais caminhos nos conduzissem
automaticamente ao campo do gasto de qualidade.
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H& muita ingenuidade e um tanto de inércia preguicosa nessa nossa forma cultural
de agir: solugdes normativas universais, abstratas e aprioristicas, se aplicadas sem o devido
cuidado da sua contextualizacdo e reflexdo sobre os cidadaos afetados, produzem resultados
injustos e, paradoxalmente, inefetivos.

Este é o estagio atual do debate sobre o controle da qualidade do gasto publico no
pais: déficit de planejamento suficiente, que, por seu turno, implica execucdo desidiosa de
regras padronizadas, cujo controle formal encerra esse ciclo pobre de reflexdo sobre onde
queremos chegar.

N&o h& coeréncia ao longo do tempo entre o contetdo dos sucessivos instrumentos
de planejamento estatal e a sua acao préatica, tampouco o controle é capaz de retroalimentar o
planejamento, ja que muito precariamente aquele orienta a esse sobre como aprimorar seus
déficits de compreensdo e cobertura.

Assim superpostas as mazelas, vemos um perfil de gestor, que se revela como um
continuo gerador de respostas de curto folego, para problemas longevos, como que mitigando
0 incéndio daquele dia, de modo a ndo enfrentar suas causas, apenas remediando suas
consequéncias opacamente.

Desse modo e apenas para fins de paroxismo analitico, o cenario pode ser reduzido
a grosseira simplificacdo, segundo a qual a gestdo publica brasileira atende aos controles
formais como se fora o bastante e oferta a sociedade um manejo de soluces fundadas na
metodologia primaria da tentativa-e-erro.

Sem incorporacdo de aprendizagem e sem continuidade dos servicos publicos,
vivemos — a cada mudanca de mandatario eleitoral — esforcos caudalosos de comecar o que ja
estava em curso, porque ndo sabemos fazer corre¢des intermediarias e aprimorar planos que
alcancem mais de um mandato eletivo.

Precisamos adotar estratégias de comparacéo de indicadores dentro e fora do pais,
atrair licGes de sistemas bem-sucedidos para replica-las na medida do possivel, bem como
depurar praticas de gestdo reconhecidamente ineptas. Aprender corrigindo, comparando, enfim,
buscando melhor compreender, para s, entao, propor solu¢des mais densas e, por 6bvio, mais
atentas a realidade em que seréo aplicadas.

Ora, tentar e errar sucessivas vezes, trafegando de um extremo a outro no trato do
interesse publico e no manejo de recursos sabidamente escassos nao € uma questdo com a qual
possamos nos acomodar. A coeréncia e a responsabilidade temporalmente estendida® das
politicas publicas reclamam de no6s, ao menos, maior apreco pelo carater autovinculante do
planejamento, pela execucdo aderente ao planejado e pelo controle reflexivo de como superar
0s erros, para neles ndo voltarmos a incorrer.

2 Tal debate pode ser aprofundado em: STARK, David; BRUSZT, Laszlo. ENABLING CONSTRAINTS: fontes
institucionais de coeréncia nas politicas publicas no pés-socialismo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Séo
Paulo, v. 13, n. 36, fev. 1998. Available from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69091998000100002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 11 maio 2015. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
69091998000100002.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.15, n.1, jan./dez., 2018.
46



Gasto publico de qualidade, sob esse prisma de analise, significa gasto bem
planejado, cuja execucdo se revele aderente as estimativas de custo e resultado, sem prejuizo
da obediéncia aos demais filtros de conformidade com o ordenamento. Dito de forma ainda
mais direta, gasto adequado é aquele que é resolutivo em face do problema que Ihe justificou a
realizacdo. Mas para sabé-lo resolutivo, o proprio problema ha de estar bem delineado e suas
rotas de enfrentamento deverao ter sido intensamente analisadas, sob pena de voltarmos ao ciclo
vicioso de ndo termos clareza sobre o que fazer para ndo repetirmos os erros do passado.

Aqui chegamos e nos confrontamos com uma constatacdo que nos impacta e nos
conclama institucionalmente no &mbito do controle da Administracdo Pablica. Eis a razéo pela
qual nos permitimos conduzir o debate a uma inflex&o vigorosa, mas agora ja em sede de linhas
conclusivas.

Somos corresponsaveis pelo cenario em que nos encontramos, tanto pelo muito que
ja avangamos, mas também pelo quanto ainda precisamos construir coletivamente em busca da
responsabilidade estendida no ciclo das politicas publicas.

Se ha no ordenamento patrio um conjunto de érgdos com atribuicdes que, cotidiana
e dinamicamente, € capaz de aferir o fluxo do planejamento e sua execuc¢ao consonante com a
busca de solucgdes efetivas para os problemas da sociedade, a luz do ciclo orgamentario, bem
como a luz da avaliagdo dos mais diversos atos de gestdo, tal arranjo reside nos sistemas de
controle interno e externo a que referem os arts. 71 e 74 da CR/1988.

O locus adequado para falar em controle de politicas publicas e avaliacdo da
qualidade do gasto publico necessariamente se assenta na interface entre os controles interno e
externo, ainda que ndo possamos prescindir da sindicabilidade judicial sobre lesdo ou ameaca
de lesdo a direitos, em dialogo com o controle social e o controle politico-legislativo.

Enquanto ndo formos mais incisivos no controle do planejamento insuficiente e da
falta de estruturas de controle interno capazes de avaliar os resultados dos programas
elaborados, continuaremos diante de gestores infantilizados pela obediéncia meramente formal
e, por isso, simbdlica a ditames legais.

O ciclo tende a se reproduzir de forma viciosa e falaciosa, enredando-nos,
sobremaneira em um baixo nivel de efetividade das politicas publicas e do proprio papel
constitucional do controle da Administracéo Publica.

Para avangarmos, precisamos assumir nosso escopo pedagdgico de retroalimentar
0 planejamento acerca das suas falhas e insuficiéncias, devolvendo ao gestor o peso da sua
responsabilidade pelo planejamento suficiente e pelo controle interno que reflita o alcance do
que foi executado, diante do que propusera a sociedade, na forma das suas leis orcamentarias.

Ora, o ponto nodal, verdadeiro eixo critico da qualidade do gasto publico passa,
necessariamente, pela exigéncia de que os planos estatais, sobretudo as leis do ciclo
orcamentario contenham indicadores da sua consecucdo, atrelados a metas quantitativas de
bens, servicos, obras e cidadédos atendidos, o que, por seu turno, implica estimativa de custo
unitario e global.
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Uma vez, assim, formulado, devemos assumir tal planejamento como vinculante
para o gestor, na medida em que sua execucdo parcial ou inexecucdo requer motivacdo
consistente, porquanto consentanea com os fatos que intervieram em sua rota.

Assim o controle, além de ser um teste de conformidade com o ordenamento pétrio,
cada vez mais assumira a feicdo de checagem de aderéncia entre, de um lado, o planejado e o
executado e, de outro, entre o planejado e a sua suficiéncia com a realidade conflituosa sobre a
qual ele incidiu.

Né&o ha receita facil, nem solucdo milagrosa. O caminho ndo passa pela substituicao
do gestor ou do legislador pelos érgdos de controle, mas por sua progressiva responsabilizacdo
intertemporal, em busca de maior coeréncia entre seu dialogo com a sociedade e os resultados
dos programas que Ihe foram afiangcados como capazes de resolver aqueles problemas eleitos
circunstancialmente como prioritarios.

Esta é a forca pedagdgica de todas as instancias de controle, ao devolverem, tanto
quanto possivel, para a sociedade o papel de avaliar o curso da acdo governamental. A melhor
e mais viavel forma de fazé-lo, sob o palio do Estado Democratico de Direito, reside nessa
busca pela maxima efetividade do ciclo orcamentario como o eixo garantidor dos direitos
fundamentais.

E, em suma, por dentro da legalidade do ciclo orgamentario que se abre o caminho
do controle de politicas publicas e, por via de consequéncia, da qualidade do gasto publico.

2. UM ESFORCO CONCEITUAL SOBRE POLITICAS PUBLICAS LIDAS A LUZ DO
CICLO ORCAMENTARIO

O conceito de politica publica pode ser antevisto — direta ou indiretamente — a partir
do artigo 6° do Decreto-Lei n° 200/1967, que dispde sobre a obrigatoriedade de as atividades
da Administragdo Federal obedecerem aos principios fundamentais do planejamento,
coordenagdo, descentralizacao, delegacdo de competéncia e controle.

De uma forma muito simples e didatica, ¢ possivel extrairmos o conceito de
politicas publicas, em sua perspectiva ciclica, do artigo 6° do DL 200, a partir da relacao
dindmica e processualmente conectada entre planejamento, execucao e controle. Traduzindo
para a area do Direito de forma um tanto reduzida e quigé grosseira, a no¢ao de politica ptblica,
corresponde a um ciclo decisorio, finalistica e processualmente voltado ao cumprimento dos
ditames constitucionais, organizado em torno dessas trés grandes fases: planejar, executar e
controlar.

Nosso pais planeja mal, porque sequer formula adequadamente diagndstico dos
seus problemas, dai porque ndo sabe arrolar e avaliar solugdes possiveis a pretexto de
progndstico. O curto prazo e o carater protocolar do planejamento agravam a falta de clareza
sobre nossas prioridades sociais e sobre quais rotas de enfrentamento poderiam ser adotadas.

Talvez, o ponto mais fragil do ciclo das politicas publicas resida na transi¢ao do
planejamento para a execugdo, com o déficit de coordenagdo, momento em que deveriam ser
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bem distribuidas e avaliadas as responsabilidades a respeito daquilo que foi planejado/
deliberado. Ninguém se sente pessoalmente responsavel no Brasil pela execugdo das
prioridades eleitas na etapa do planejamento. Sempre ha federativa e politicamente jogos de
empurra-empurra ¢ uma forte tendéncia de captura dos ocupantes de cargo comissionado para
atender a finalidades privadas, em detrimento do alcance das metas concebidas republicana e
democraticamente nas pegas de planejamento setorial e orgamentario.

Em uma espécie de circulo vicioso, quando o Estado precariamente se ocupa de
avaliar as possibilidades de execu¢do das escolhas primordiais j& feitas nas pegas de
planejamento, sequer consegue conceber os custos e os riscos acerca das varias formas de
descentralizagdo que se lhe apresentam em cada caso.

Para enfrentar tal déficit de planejamento, contudo, o que fez a Lei 13.655/2018?
Simplesmente concebeu, no bojo de solucdes quase sempre improvisadas e precarias, tendentes
a repercussdo de dano ao erario, a controversa figura do “compromisso com os interessados”
para “eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagdo do direito
publico”, como lemos no art. 26 introduzido na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB.

Infelizmente o gestor ndo sabe aferir a economicidade das diversas possibilidades
que a realidade lhe oferta: execugao direta pelo poder publico, descentralizagdo para a iniciativa
privada por meio de parcerias publico-privadas, repasses ao terceiro setor, contratos
administrativos, fomento ao mercado por meio de renuncias fiscais e créditos subsidiados ou
mesmo se coordena federativamente em consdrcios publicos etc. Aqui temos um problema
colossal de monitoramento da qualidade do gasto publico (incluido o gasto tributario) em face
do custo de oportunidade de outras formas possiveis de execugao da politica publica.

A ultima etapa do ciclo juridico, por assim dizer, da politica publica diz respeito ao
controle. Aqui temos um papel extremamente importante e ainda subutilizado na tutela coletiva
que ¢ a forca pedagodgica do controle, o qual tem a sensivel capacidade de retroalimentar o ciclo
a partir do didlogo que vise construir alternativas e rotas de corregdes para os erros
diagnosticados no planejamento e na execucao. O controle nao pode ser sO repressivo, porque
ele ¢ capaz pedagogicamente de retroalimentar todo o ciclo, aprimorando os déficits de
cobertura do planejamento e refutando os atos imotivados e abusivos da execucao.

Nossa percepgdo ¢ a de que politica publica encerra um rico e plural ciclo de
identificacdo e, tanto quanto possivel, de resolucdo dos problemas atinentes a vida em
sociedade, cujo termOometro juridico mais sensivel ¢ o déficit de efetividade dos direitos
fundamentais. Tal ciclo, como ja dito, perfaz-se em trés grandes esfor¢os inter-relacionados e
igualmente complexos: planejar, executar e controlar.

A luz do Decreto-Lei 200/1967, bem sabemos que a politica publica é um ciclo que
se retroalimenta, que deveria se fortalecer dinamicamente. Se a gente tivesse essa leitura integra
de que politica publica ¢ planejar, executar e controlar para melhor corrigir, fundamentar e
aprimorar a proxima etapa de planejamento, nos buscariamos solugdes mais sistémicas, ao inveés
de so6 apenas “enxugar gelo” e responsabilizar isoladamente alguns gestores, sem, de fato,
enfrentar as causas dos nossos problemas.
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Dai decorre que o conceito de politica publica seria um conceito dinamico,
semelhante, embora ndo se esgote no conceito de processo, em que as etapas de planejamento,
execugdo e controle se inter-relacionam, se corrigem, se aprimoram ou se deterioram se nao
conseguimos efetivamente operar constitucionalmente segundo essa perspectiva.

No ambito juridico, pensamos politica publica muito pelo prisma reducionista da
execucao realizada pelo Estado. Talvez seja por isso que nao seja oportuno limitar a no¢ao de
politica publica estritamente como processo (como se fosse uma sucessdao de procedimentos
como a licitagdo, a contratagdo ou a formalizag¢do de quaisquer atos de execu¢do or¢amentaria)
ou mesmo s6 como escolha de programas (algo adstrito ao planejamento).

Melhor seria considerar politica publica como ciclo decisério, onde ha uma
dindmica experimentagdo social acerca dos problemas e solu¢des que afetam a coletividade ou
a determinados cidaddos, cuja materializacdo se da na interface entre as trés grandes etapas do
planejamento, execu¢do ¢ controle. Isso porque ndo podemos resumir politica publica a
licitacdo, aos contratos, a desapropriacdo, as leis do ciclo orcamentario, ao planejamento
setorial, tampouco € possivel atrelar tal conceito apenas ao controle repressivo, esse controle
judicializado. Precisamos integrar e compreender a complexidade da Politica Publica.

Se queremos dar um salto qualitativo no controle de politicas publicas precisamos
exigir o cumprimento do planejamento setorial, considerando suas metas e estratégias
formalmente como obrigacdes legais de fazer e, portanto, exigiveis no ciclo or¢amentario.
Talvez seja exatamente esse o grande eixo, o qual, infelizmente, sequer foi explorado nas
normas introduzidas a LINDB que pretendem aprimorar a aplicag@o e interpretacdo do Direito
Publico. Nao se pode clamar por mais discricionariedade decisoria a pretexto de seguranca
juridica compartilhada ou controle consensual, como suscitado — em maior ou menor medida —
na justificagdo do Projeto de Lei 7.448/2017 que deu origem a Lei 13.655/2018.

Atitulo de exemplo, vale lembrar que as obrigacdes constitucionais e legais de fazer
sao materializadas nas metas e estratégias dos planos de saude e de educagdo e vinculam o
contetdo substantivamente dos gastos minimos em tais sensiveis politicas publicas, inclusive
para fins de perfazimento finalistico do piso constitucional que rege a matéria.

Tanto nas etapas do planejamento, da execucao e do controle, o eixo € a integracao
clara, consistente, nuclear do planejamento setorial com a previsdo e a execugao dos recursos
or¢amentarios correspondentes. Porque todo o restante, os processos licitatérios, os contratos
celebrados, os convénios, a contratagdo de mao-de-obra (seja por concurso para provimento de
cargos, empregos € fungdes publicas, como contratos temporarios quaisquer, terceirizacao),
enfim quaisquer opg¢des, tudo isso decorre desse eixo inicial. Mais ou menos atuacdo direta,
mais ou menos parceria com o terceiro setor, mais ou menos renuncias fiscais como fomento
indireto a atuacdo do mercado sdo consequéncias que decorrem dessa escolha inaugural feita
no plano setorial de cada politica piiblica em cada ente da federagao.

Precisamos fincar a origem do debate atual sobre a inefetividade dos direitos
fundamentais, especialmente, da saude e da educagao na fragilidade do planejamento. N6s ndo
exigimos a maxima vinculacdo do gestor ao planejamento que ele elabora. Precisamos dizer ao
gestor, ao legislador e a sociedade: “suportem o planejamento que vocés fizeram”.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.15, n.1, jan./dez., 2018.
50



Sao os gestores, os legisladores e a sociedade que democraticamente aprovam os
planos setoriais € orcamentarios, ora, ¢ preciso, pois, que eles suportem o planejamento que
fazem, devendo os primeiros serem chamados a motivar qualquer ato de execugao que implique
desvio de rota. Em tais instrumentos normativos encontramos as nossas linhas estruturais de
identificacdo juridica sobre quais sdo as prioridades no Estado para os direitos fundamentais e
que, uma vez definidos em lei como tal, sdo obrigacdes constitucionais e legais de fazer que
materializam o conteudo do direito fundamental, inclusive para fins de perfazimento do dever
de gasto minimo em tais setores.

Nada hd de mais prioritario, mais estrutural do que esse conjunto de metas e
estratégias que devem ter previsdo or¢amentaria suficiente e que depois, durante a execucao
or¢amentdria, o seu descumprimento deve exigir motivacao, caso elas ndo sejam cumpridas. A
discricionariedade orcamentaria precisa ser controlada, inclusive a partir do dever de motivagao
sobre as rotas de descumprimento e/ou de afastamento em relacdo ao planejado na forma da lei.

Por fim, o controle tem se assumir o pedagogico papel de abordar o déficit de
cobertura. Ora, a série historica de demandas judiciais tem que ser lida, no minimo, como um
diagnostico de déficit de cobertura do planejamento, para que, na proxima etapa, a sociedade
consiga enxergar como enfrenta-lo.

Nao ¢ dado ao gestor gastar de qualquer jeito, por exemplo, o dinheiro da satde e
da educagdo. E para cumprir as obrigagdes legais e constitucionais previstas no planejamento
setorial. E, na etapa da execugao, o descumprimento tem que ser motivado sob pena de desvio
de finalidade e, por conseguinte, de abuso de poder.

Precisamos ter em mira a busca por um controle capaz de retroalimentar o
planejamento, apontando os seus déficits de diagnostico, mostrando que o planejamento, as
vezes, deixou algum volume expressivo de beneficiarios a descoberto. Eis um ponto de partida
muito importante porque o controle institucional pedagogico, juntamente com a participacdo da
sociedade, ¢ capaz de induzir um ciclo virtuoso de aperfeicoamento da politica publica.

Mas como fazé-lo? Como ndo se deixar levar pela agenda que reclama ainda maior
discricionariedade interpretativa em prol dos administradores publicos, se eles mal se vinculam
ao planejamento setorial e orgamentario que eles formulam? Esse ¢ o desafio critico aberto pela
Lei 13.66/2018, cujo horizonte de médio prazo parece almejar apenas a intensidade e o alcance
do controle que a sociedade tem experimentado incipientemente nas politicas publicas.

Ao nosso sentir, o caminho ha de ser o do reforco da for¢a normativa e, portanto,
vinculante do planejamento fixado em lei para o ciclo orcamentario e para cada qual das
politicas publicas.

3. CONTROLE DO CICLO DA POLITICA PUBLICA A LUZ DO PLANEJAMENTO
SETORIAL E ORCAMENTARIO: em busca de legitimidade compartilhada nas escolhas
alocativas

Nesse contexto, urge retomar a perspectiva de que falar em controle das contas
publicas é tratar — pela interface da previsdo orcamentéaria e da efetiva alocacdo de recursos
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financeiros — do custeio de politicas publicas. Embora seja esse um raciocinio primario e até
intuitivo, cumpre ndo perder de vista que o orcamento é, além de instrumento de controle, uma
peca imprescindivel de planejamento e defini¢cdo das prioridades do Estado.

As politicas publicas integram o nicleo normativo definidor das atividades-fim do
Estado. Sao, em ultima instancia, a representacdo — organizada em diretrizes gerais e dentro de
projetos e atividades — das fungdes constitucionalmente atribuidas & Administracdo Publica.
Exemplo disso s@o os deveres de seguranca publica, de saude, de educacéo, de protecdo ao meio
ambiente, de tutela a crianca e ao adolescente, de garantia da estabilidade da moeda e das
relacBes econdmicas etc. Certo é que o Estado se desincumbe de tais deveres por meio de
estruturados planos de agdo governamental, aos quais podemos individualmente chamar, grosso
modo, de politica pablica.

Se se considerar que o regime de orcamentacao adotado no Brasil € o de orcamento-
programa (de acordo com o art. 22, IV da Lei n° 4.320/1964), tem-se que o conceito de politica
publica envolve — ainda que implicitamente — o desempenho de programas de trabalho nas mais
diversas fungdes® sob incumbéncia do Estado (como o sdo a fungdo de acesso a justica, a
legislativa, a de educacdo, a de salde etc.).

Os programas de trabalho, por seu turno, pressupdem a intera¢do dinamica de meios
de que o Estado dispde (no que se inclui pessoal, bens, verbas, prerrogativas e processos) para
0 cumprimento de determinadas finalidades publicas. N&o se trata apenas de planejar a acao
estatal, mas de assegurar a sua consecucdo, dentro das metas fisicas e financeiras inscritas na
lei de orcamento.

O modo pelo qual sdo associados — de forma sistematizada — todos 0s meios
disponiveis, ao longo do tempo, para que sejam atingidas tais metas deve ser adequado e
proporcional a finalidade publica que se espera cumprir.

O que ha de complexo na execucdo de politicas publicas resulta da perspectiva de
que € preciso administrar cada qual dos aludidos meios (na forma de gestdo de patrimdnio,
gestdo orcamentario-financeira, gestdo de pessoal etc.) para maltiplas demandas, tendo de
selecionar prioridades alocativas a cada exercicio financeiro e durante o préprio curso da
execucao orcamentaria.

Exatamente porque a inferéncia do que seja atividade-fim do Estado (government
by policies) ndo se trata de um exercicio aprioristico e absoluto é que se chega a necessidade
contingente de definir o que seja prioridade governamental por meio de processos que
garantam, tanto quanto possivel, maior correspondéncia do que o Estado faz com o que a
sociedade lhe atribui como devido.

A passagem de um raciocinio ao outro — ou seja, a passagem do processo
democratico que garante legitimidade a definicdo das politicas publicas até a propria apreensédo

3 Nao é sem razdo que a classificacdo que leva ao nivel mais concreto de detalhamento da despesa, na LOA, é
chamada de “funcional-programatica”. Ou seja, trata-se de classificacdo orientada por fun¢des (e dentro dessas,
sub-funcdes) e por programas de trabalho, os quais subdividem-se em projetos e atividades, conforme se tratarem,
respectivamente, de acfes transitdrias ou permanentes.
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substantivo-republicana do que deva ser politica publica — é um dos maiores desafios ao
constitucionalismo contemporaneo.

Por mais que se saiba haver muito o que fazer, o Estado ndo tem como abarcar a
responsabilidade pela solugdo de todos os conflitos sociais, seja porque ndo pode se fazer
substituir aos cidaddos em sua esfera de autonomia®, seja porque dispde de recursos limitados,
quando, entdo, passa a ter de definir com clareza onde e com que intensidade atuara. Alias, do
ponto de vista orcamentario e financeiro, tal realidade é determinante.

O controle sobre a definicdo do que o Estado faz (e dentro de qual linha de
prioridade) passa a ser, desse modo, tema umbilicalmente vinculado a equacgdo havida entre as
receitas de que aquele dispGe e as despesas a que esta autorizado a promover.

O orcamento é primeiro espelho — e quicd o mais transparente — do destino das
acOes estatais, por mais que se diga que a peca orgamentaria comporta margem de alocacao
discricionéria para administrar a complexidade das demandas sociais ao longo do exercicio
financeiro.

Ocorre, contudo, que a discricionariedade® dada nos limites da lei para o
administrador executar politicas publicas com remanejamentos e novas defini¢des alocativas
s0 pode ser exercida como faculdade controlada pelos fins publicos e ndo como liberdade
privada. Notadamente, na seara orgcamentaria, o Legislativo desempenha papel decisivo, o qual
ndo se trata apenas de controle a posteriori. Sdo conferidas ao Parlamento as atribuicdes de
aprovacao, de acompanhamento da execu¢do do orcamento publico e de controle por meio da
apreciacdo das contas.

Teoricamente a participacdo do Legislativo ndo é apenas uma aquisi¢do histérico-
institucional, mas uma questdo de pressuposto democratico. A fixacdo das prioridades
governamentais para sociedades complexas € desafiadora porque, como Sartori® diria, os riscos
(da nédo participacdo de todos os interessados) s@o inversamente proporcionais aos custos da
abertura ao maior grau de envolvimento na definicdo do que o Estado deva cumprir como
funcéo precipua sua. Em linhas muito simplificadas, tem-se que quanto maior o numero de
pessoas decisoras, mais dificil, demorada e onerosa € a decisdo sobre a alocacdo de recursos
estatais em face das prioridades sociais postas em discussdo. Por outro lado, decisbes rapidas
tomadas por poucas das pessoas afetadas sdo mais arriscadas para aqueles que tém de se fiar na
figura de um representante.

Para fazer frente ao desafio de definir o rol de fins a que se volta o Estado, o Direito
agregou importante contribuicdo na mitigacdo dos riscos da relacdo de representacdo entre

4 Nesse sentido, é célebre a critica habermasiana ao Estado do Bem-Estar Social (HABERMAS, Jiirgen. A nova
intransparéncia: a crise do estado de bem-estar social e 0 esgotamento das energias utdpicas. Novos Estudos
CEBRAP, Séo Paulo, n. 18, p. 103-114, set. 1987), na medida em que a relacdo paternalistica de concessdo de
direitos sociais tutelados pelo Estado (“verdadeiro Estado Administrativo”) tornou a sociedade dependente das
prestacBes estatais.

% Vale chamar a atencéo para o alerta de Bucci, para quem “a idéia de discricionariedade hd muito deixou de ser
sindbnimo de insuscetibilidade de controle jurisdicional”. (BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e
politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 265)

8 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Sdo Paulo: Atica, 1994.
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governantes e governados, qual seja, o principio da legalidade. A lei passa a ser baliza
significativa, embora ndo suficiente do que devam ser os fins pablicos.

Em importante contribuicdo, Bucci’ assevera que

As politicas publicas podem ser entendidas como forma de controle prévio de
discricionariedade na medida em que exigem a apresentacdo dos pressupostos
materiais que informam a decisdo, em consequéncia da qual se desencadeia a acdo
administrativa. O processo de elaboracdo da politica seria propicio a explicitar e
documentar os pressupostos da atividade administrativa e, dessa forma, tornar viavel
o controle posterior dos motivos.

O processo de formulacdo das politicas publicas — direta ou indiretamente — é
lastreado em leis que tanto trazem o0s planos nacionais, regionais e setoriais de
desenvolvimento, como também veiculam a organizacéo sistémica de algumas delas (exemplos
notdrios sio a Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre o Sistema Unico de
Salde — SUS e a Lei 8.742, de 7 de dezembro de 1993, que organiza a Assisténcia Social),
quanto, enfim, inscrevem programas no ciclo orcamentario (PPA-LDO-LOA).

Essas leis inauguram uma rota basilar de controle, embora ndo consigam fixa-la em
patamares plenamente vinculantes. Por essa razdo é que Bucci suscita ser possivel retomar os
pressupostos de fato e de direito da acdo governamental ordenada por politicas publicas, ja que
0 processo de elaboragdo dessas permitiria que se conhecesse importante fio condutor para
densificacdo, no caso concreto, da finalidade publica perseguida.

Com isso, ndo haveria que se falar aprioristicamente em discricionariedade
intangivel as instancias de controle externo e judicial, pois, diante do caso concreto e dos
pressupostos da politica publica (extraidos do processo de sua formulacao e execuc¢do), caberia
analisar a adequacao das acOGes governamentais ao ordenamento constitucional. Mais do que
nunca é preciso reforcar o cumprimento da lei, muito embora se saiba que as balizas dadas pelo
legislador no planejamento setorial e orcamentario sdo solugbes parciais e timidas para
problemas complexos.

Substantiva e processualmente o que emerge como atividade-fim do Estado é
sempre fruto de uma apreensdo politizada, cuja institucionalizacdo por dentro do préprio Estado
confere-lhe o status de lei. Por outro lado, ndo basta estar sob o palio do principio da legalidade,
porque a maior ou menor distancia entre a previsdo e a execucdo dos dispositivos legais
depende, obviamente, das condigdes de sua aplicabilidade. Novamente aqui surge, em segundo
plano, o tema da discricionariedade e da vinculagdo do administrador publico frente aos
comandos que regem Seu agir.

Se é certo que ndo ha comando normativo que possa ser aplicado
independentemente das nuangas do caso concreto, quando outros principios e varidveis séo
analisados e integram o complexo quadro que esta a demandar solugdo dentro do ordenamento
juridico. Por outro lado, também n&o se pode admitir como crivo de controle da adequagédo
constitucional o mero processo de tomada de decisdo por parte do gestor publico, ja que ha
balizas substantivas que devem ser asseguradas no curso daquele.

" BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 265.
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Trazendo o raciocinio em pauta para a seara das financas pablicas, pode-se pontuar
que o orgamento ndo sera tido como “publico” se, por exemplo, independentemente do caso
concreto de calamidade publica, for considerada como nula de pleno direito toda e qualquer
contratacdo de pessoal na forma do paragrafo Gnico do art. 21 e do art. 22 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF). E necessario que haja razoabilidade e coeréncia com a
motivacao do caso concreto.

Por outro lado, o simples processo de aprovacdo das pegas orcamentarias (PPA-
LDO-LOA) junto ao Parlamento tampouco Ihes confere legitimidade inquestionavel como
documento de definicdo de prioridades governamentais construido publicamente, ja que €
perfeitamente possivel que o Legislativo, por vezes, comporte-se como mero ratificador das
decisbes ja tomadas no Executivo, sem sequer discuti-las, sem investigar a consisténcia das
metas fisicas e financeiras ali concebidas de forma meramente protocolar, sem efetivo
diagnostico junto aos cidaddos interessados.

Por vezes, o administrador puablico esquiva-se de efetivar direitos
constitucionalmente assegurados sob o palio da argumentacdo de que falta fonte de custeio.
Realmente o Estado ndo tem como assegurar direitos indefinidamente sem uma respectiva fonte
de custeio, tal como o proprio art. 167, 11, da Constituicdo de 1988 determina. Ocorre, contudo,
que o custeio geral do aparato administrativo do Poder Publico advém de receitas que Ihe sdo
autorizadas por lei e que abarcam todas as atribuicdes constitucionais a que o Estado esta
adstrito, e dentre essas, cumpre citar a atribuicdo de garantir normativa e materialmente os
direitos fundamentais.

Dai decorre que o raciocinio econdmico pretensamente irrefutavel de que “sem
fonte de custeio, ndo ha direitos” deve ser relativizado para absorver a perspectiva de que o
custeio de politicas publicas deve ser previsto na lei orgamentéria anual e ali pode haver
remanejamentos.

Se houver omissdo ou subestimativa de créditos para o atendimento de direitos
fundamentais (como o é o direito a vida e a saude, por exemplo), caberia controle (até
jurisdicional) para assegurar o direito, obrigando a Administracdo Publica a gerir
adequadamente o custeio necessario a sua tutela.

Em raciocinio calcado pela analogia, Santos® lembra que os responsaveis por
decisbes coletivas se comportam como Edipo que, apesar de saber de seu fim, ndo conhecia os
rumos pelos quais ele seria levado a vivé-lo, dai porque ndo conseguiu se furtar a esse, por mais
que tivesse tentado. Assim ocorre com os intérpretes do Direito na busca por Justica, ja que
também véem esquivar-se por entre 0s seus dedos a justeza de quaisquer critérios
procedimentais logico-cientificos ou pactos substantivos (estabelecidos a priori e
pretensamente aplicaveis automaticamente), quando diante da preméncia por solucionar um
conflito entre principios mutuamente excludentes.

Em outras palavras, a busca de caminhos que se apresentem racionalmente os mais
justos, na pratica, pode acabar sendo responsavel pela elei¢cdo de medidas as mais perversas e
tiranas. Pelo foco da elei¢éo de politicas publicas e da sua consecucdo or¢camentério-financeira,

8 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicéo da politica social. In: ABRANCHES, Sérgio Henrique;
SANTOS, Wanderley Guilherme dos; COIMBRA, Marcos Antbnio. Politica social e combate a pobreza. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987. p. 33-63.
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0 que se tem sdo primarias defini¢des de algumas funcGes que devem ser priorizadas em relacédo
as demais (como, por exemplo, saude, educacdo e seguridade social), sem que, contudo, tais
definicbes possam ser confrontadas no curto prazo com uma situacdo emergencial de
estabilizacdo monetaria.

E preciso que se diga que ha como que uma inevitabilidade do fracasso de qualquer
tentativa racionalmente absoluta de realizar ideais de justica, o que, ndo obstante, é processado
simultaneamente ao dever inafastavel de seguir, no minimo, tendo de calcular politicamente os
“dissensos toleraveis™® a respeito das decisdes tomadas.

Fato é que, de toda a tragédia em pauta e em meio a tantos embates nao
solucionaveis por formulas dadas racionalmente, Santos'® alerta para a perspectiva de que “o
carater tragico do drama social ndo decorre do desconhecimento da existéncia de efeitos
perversos, mas da incerteza radical sobre quando e onde vao se desenrolar.”

O que se pode fazer diante de um cenario como esse, a principio paralisante, mas
ao mesmo tempo extremamente desafiador, é justamente assumir que a nogdo de justo é sempre
uma nogdo construida e reconstruida diante da complexidade social e das contingéncias por
serem assumidas no célculo politico-juridico dos dissensos toleraveis.

® Traduzir a locugdo de Wanderley Guilherme dos Santos (1987) — “dissensos toleraveis” — para o Direito ndo se
trata de tarefa facil. Focando o problema tratado por Santos quanto a “tragica condigdo das politicas sociais”, o
paralelo possivel passa pela consecucdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo (mais conhecidos como
direitos sociais). Se é certo que ndo se admite o descumprimento de deveres e desrespeito a direitos, notadamente,
aos direitos fundamentais, como lidar com sua eficécia (se sua prestacdo se d& em carater progressivo)? Outrossim,
vale perguntar como seria possivel controlar as alteragdes normativas que decorressem das mudancas sociais, para
que ndo houvesse retrocesso?

Tal locugdo (“dissensos toleraveis”) cunhada no ambito da Ciéncia Politica pode, diante do Estado legiferante e
da Administracdo Publica interventiva na consecucdo de direitos fundamentais, ser relacionada, em alguma
medida, com o principio constitucional da proporcionalidade, também chamado de “vedagio de excesso”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 403).

Em sede do controle de constitucionalidade, o Poder Judiciério seria chamado, assim, a apresentar os limites —em
cada caso concreto — da atuacdo estatal, quando estivesse sendo afetado direito fundamental de forma
desproporcional no que se refere ao emprego de meios pouco habeis ao cumprimento de determinados fins.
Especialmente preocupado com o controle da atividade legiferante, Barroso leciona que “a atua¢do do Estado na
producdo de normas juridicas normalmente se fard diante de certas circunstancias concretas, sera destinada a
realizacdo de determinados fins, a serem atingidos pelo emprego de determinados meios. Deste modo, séo fatores
invariavelmente presentes em toda acdo relevante para a criagdo do direito: os motivos (circunstancias de fato), os
fins e os meios. Além disto, ha de se tomar em conta, também, os valores fundamentais da organizagdo estatal,
explicitos ou implicitos, como a ordem, a seguranga, a paz, a solidariedade; em Gltima analise, a justica. A
razoabilidade [para o autor, esta é usada como sinénimo de proporcionalidade] é, precisamente, a adequacéo de
sentido que deve haver entre estes elementos.

Esta razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E a chamada razoabilidade interna, que diz
com a existéncia de uma relacdo racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins. Ai estd incluida a
razoabilidade técnica da medida. [...]

De outra parte, havendo a razoabilidade interna da norma, é preciso verificar sua razoabilidade externa, isto é: sua
adequacdo aos meios e fins admitidos e preconizados pelo texto constitucional. Se a lei contravier valores
expressos ou implicitos no texto constitucional, ndo sera legitima nem razoavel a luz da Constituicdo, ainda que o
fosse internamente.” (BARROSO, Luis Roberto. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de
Janeiro, 2004. Disponivel em: <http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/publicacoes/diversos/barroso2.html>.
Acesso em: 13 mai. 2018)

0 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicdo da politica social. In: ABRANCHES, Sérgio Henrique;
SANTOS, Wanderley Guilherme dos; COIMBRA, Marcos Antbnio. Politica social e combate a pobreza. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987, p. 51.
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Como O’Donnell'! bem explicita, diferentemente dos que créem haver uma
racionalidade técnica e apolitica na interpretacdo do Direito, “a lei, em seu contetido e em sua
aplicacdo, é basicamente (como é o Estado do qual ela faz parte) uma condensacéo dindmica
de relacGes de poder, ndo apenas uma técnica racionalizada para ordenar as relagdes sociais.”

E justamente dessa conformagéo politica nada estatica, a que o Estado Democratico
de Direito deve se submeter, que emerge um novo elemento tragico: o dever de, todos os dias,
renovar a tentativa de rolar a pedra de Sisifo até o topo da montanha, ainda que se saiba que, ao
final, ela rolard de volta ao chdo, devendo voltar, portanto, a ser novamente empurrada para
cima a cada novo dia...

A prética cotidiana de tentar realizar ideais de justica, por mais que se saiba
demasiadamente fragil, apresenta-se como uma verdadeira compulsdo, uma necessidade
inafastavel tal como ocorrera na tragica historia de Sisifo.

E preciso continuar a dizer do justo e do injusto, do direito e do ndo-direito, porque,
como a pedra sisifica sempre a retomar o ponto de antes e a exigir que fosse rolada novamente
ao topo, ndo ha outra sorte para a humanidade que assumir as suas complexidade e contingéncia
como dados a inviabilizar solugdes definitivas e totalizantes.

O aprendizado democratico que aqui se revela possivel, entdo, caminha exatamente
para tornar o peso, por assim dizer, da pedra sisifica rolada — que seria a Justiga — distribuido
por todos, como, de fato, acabou por acontecer naquela tragédia grega.

Seja na feliz expressdo de Santos!? do “calculo do dissenso toleravel”, seja na
também pertinente nogdo de O’Donnell*® de “condensacio dinamica de relagdes de poder”, o
embate do estabelecimento social do justo pressupde necessariamente o contexto no qual ele se
insere e um profundo comprometimento, tanto quanto possivel — e espera-se que cada vez mais
a fronteira do possivel alargue-se —, de todos os interessados com a avaliacdo da complexidade
social e das contingéncias postas.

Nesse sentido, o0 chamamento a consciéncia de todos os envolvidos para se saber
precario o justo, vale dizer, na tragédia sisifica, a “distribuicdo do peso”, ademais de tornar
menos ilusdria a busca por justica, na medida em que afasta critérios aprioristicos, faz com que
as “escolhas tragicas” sejam, de fato, produto de uma deliberacdo refundante da sociabilidade
democrética.

Adotando a célebre analogia luhmanniana, tal mudanca de concepgdo do Direito
permitiria a todos os seus aplicadores deixarem de lado a sedutora perspectiva de fazer dele
uma “varinha-de-condao” de realizacdo do justo, o que causa tantas frustragdes e deixa a
descoberto seus riscos tiranicos, para passarem a assumir-se como “cegos guiados por um

1 O’ DONNELL, Guillermo. Poliarquias € (in)efetividade da lei na América Latina. Novos Estudos CEBRAP. S&o
Paulo, n. 51, jul. 1998, p. 54.

12 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicdo da politica social. In: ABRANCHES, Sérgio Henrique;
SANTOS, Wanderley Guilherme dos; COIMBRA, Marcos Antonio. Politica social e combate a pobreza. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987. p. 33-63.

13 O’DONNELL, Guillermo. Poliarquias e (in)efetividade da lei na América Latina. Novos Estudos CEBRAP. Sdo
Paulo, n.51, p. 37-61, jul. 1998.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.15, n.1, jan./dez., 2018.
57



bastao”, bastdo esse que lhe dda a dimensdao dos seus limites, das complexidades e das
contingéncias.

A imagem da “tragédia” e da mutabilidade que cerca o mundo do Direito, como ja
se disse aqui, deve alertar para os limites interpretativos mais do que para a proposta, a
principio, encantadora de fornecer respostas padronizadas aos problemas oriundos de um tecido
social cada vez mais hiper-complexo. Em se dividindo o peso da pedra, a democracia, no
minimo, possibilita ao Direito a administracdo dos riscos ou o calculo dos dissensos toleraveis,
conforme se queira.

Independentemente do instrumental de participacdo adotado, a construgcdo do
interesse publico pela Administracao sera menos publica do que deveria ser a luz do marco do
Estado Democratico de Direito, se a propria Administracdo ndo buscar cotidiana e
consistentemente absorver a ressonancia dos fluxos comunicativos oriundos da sociedade civil.

Aqui se mostra um ponto de confluéncia e profunda semelhanca entre a Reforma
do Estado empreendida no bojo da Emenda 19/1998 e as alteragOes introduzidas pela Lei
13.655/2018 na LINDB: ambas invocam a necessidade de robustez e grande liberdade decisoria
na atuacdo do Estado, de modo que nelas reside a mesma demanda por revisdo das balizas
constitucionais que limitam a discricionariedade decisoria na Administracdo Puablica. Tal
demanda latente h& décadas clama, como condicédo de eficiéncia gerencial, um Executivo forte,
sem constrangimentos, capaz de responder rapidamente as imprevisiveis pressdes do
mercado®®.

Vinte anos se passaram e ainda hoje se busca ampliar a progressiva legitimacéao de
um Executivo cada vez mais forte, até mesmo legislando costumeiramente mediante medidas
provisoérias, na propor¢do em que, simultaneamente, coloca-se em xeque a propria necessidade
das garantias estatuidas pela ordem constitucional vigente; essas, por seu turno, tidas como
“engessadoras do aparelho estatal”*°.

Em contextos administrativos ditos de crise, ao deslegitimar o texto constitucional
de 1988 e os 6rgdos de controle, 0 Executivo ganha peso e capacidade para reformar?®, sem um
minimo de coeréncia politica e de definicdo de aonde se pretende chegar, partes significativas
(algumas até clausulas pétreas) da Constituicdo.

No Brasil, a “reforma do Estado” da década de 1990 e também os marcos recentes
da Emenda 95/2016 e da Lei 13.655/2018 se deram em um jogo ardoroso de redesenho

14 Como pertinentemente debatido por BURSZTYN, Marcel. Introducio a critica da razdo desestatizante. Revista
do Servico Publico. Brasilia: Fundacéo Centro de Formacg&o do Servidor Publico, v. 49, n. 1, p. 141-163, jan./mar.
1998; DINIZ, Eli. Crise, reforma do estado e governabilidade. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 1997. e
também por STARK, David; BRUSZT, Laszlo. ‘Enabling constraints’: fontes institucionais de coeréncia nas
politicas publicas no pds-socialismo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, S&o Paulo: ANPOCS, v. 13, n. 36,
fev. 1998.

15 Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica/ Camara da Reforma do
Estado, 1995, p. 27.

16 Haveria, se se estivesse em searas, de fato, democraticas, de causar indignacdo a perplexidade levantada por
Barroso (1998, p. 24) de que “por paradoxal que possa parecer, a reiterada sucessdo de emendas revela uma
preocupacao nova: a de ndo descumprir a Constituicao, de ndo atropela-la, como de nossa tradi¢do, mas reforma-
la na disputa politica pelo quorum qualificado. E consolo pequeno. E é preciso reconhecer que, nesse particular, o
ciclo do amadurecimento institucional brasileiro ainda ndo se completou.”
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institucional®’. A bem da verdade, a busca pela expanséo da “flexibilidade gerencial” no regime
juridico administrativo tem sido realizada por meio de elevado numero de emendas
constitucionais, assim como pela edicdo e, por vezes, reedicdo sucessiva de medidas
provisorias.

Ao longo de incessantes (e grande parte das vezes fracassadas) tentativas de
estabilizacdo econdmica, todo o poder — dado pela imensa abrangéncia das medidas provisorias
— foi disponibilizado aos Executivos nacionais.

E tal fendmeno de enclausuramento das decisdes politicas na alta burocracia estatal,
sem transparéncia e debate com a sociedade, que Diniz*® critica como uma continuidade das
premissas do regime ditatorial, ja que,

ao contrario do que ocorreu em alguns paises, em que politicas de ajuste dos anos 80
apoiaram-se em pactos de ampla envergadura, a opgao das elites estatais brasileiras
privilegiou vias coercitivas de implementacao, o que se traduziu pela preferéncia
por instrumentos legais capazes de garantir a precedéncia do Executivo em face do
Legislativo.

Tais Executivos imbuidos da “missdao” de resolver a aludida crise de
governabilidade, apesar de progressiva e inacreditalvemente mais fortes, somente faziam
desacreditar a Constituicdo da Republica de 1988 para ndo desacreditarem a si proprios.

Pela absoluta falta de responsabilidade politica estendida®® no contexto brasileiro,
0s Executivos brasileiros do periodo supracitado somente se preocuparam com a pretensa meta
ultima de reformas econémicas de fundo, sem respeitar as salvaguardas constitucionais aos
direitos individuais e garantias publicas. E este o0 mesmo alerta feito por Faria?:

Esse bloqueio [da prdpria dindmica do processo de pos-transicdo democrética] fica
nitido quando o padréo de governabilidade imposto em nome da ‘salvagédo nacional’
requer uma separagdo autoritaria entre a gestdo ‘administrativa’ da economia e a
formagdo politica da ‘vontade geral’, a pretexto de neutralizar a explosdo de
reivindicagdes, e/ou exige uma ‘conciliagdo’ cooptadora entre diferentes setores

17 No sentido propugnado em TSEBELIS, George. Jogos ocultos: escolha racional no campo da politica
comparada. Sdo Paulo: EDUSP, 1998.

18 DINIZ, Eli. Governabilidade, governance e reforma do estado: consideragdes sobre o novo paradigma. Revista
do Servico Publico. Brasilia: Fundagdo Centro de Formagao do Servidor Pablico, v. 120, n. 2, maio/ago. 1996, p.
9, grifo nosso.

19 Trata-se de conceito visualizado por Stark; Bruszt, para quem “trazer a sociedade de volta & politica no momento
da formulagdo da politica significou que os administradores publicos ndo confrontaram a sociedade apenas no
momento da implementacdo das politicas. Ao contrario as discussdes aumentaram a compreensdo dos
formuladores das decisGes, provendo informacg6es criticas que 0s ajudaram a antecipar conseqiiéncias econdmicas,
politicas e sociais futuras de suas acdes. A responsabilidade politica estendida, portanto, estendeu o horizonte
temporal dos atores estatais chave, corrigindo erros de calculo de antemé&o e 0s encorajando a pensar Varios passos
a frente nos jogos estratégicos da politica de reformas. Como as deliberacfes os forcaram a ser mais responsaveis
ex ante, as linhas de politica pUblica resultantes ja estavam delineadas de forma coesa e coerente, o que facilitou
respostas rapidas e adaptagdes responsaveis com a alteragdo das circunstancias.” (STARK, David; BRUSZT,
Laszlo. ‘Enabling constraints’: fontes institucionais de coeréncia nas politicas publicas no pds-socialismo. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo: ANPOCS, v. 13, n. 36, fev. 1998, p. 27, grifo dos autores)

2 FARIA, José Eduardo. A eficacia do direito na consolidagdo democratica. Lua Nova: Revista de Cultura e
Politica. Sado Paulo; CEDEC, n. 30, ago 1993, p. 37, grifo nosso.
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sociais — 0 que perverte a transicdo e a consolidacdo democraticas ao converté-las
numa continuidade disfarcada do regime politico anterior.

Se se retomar a questdo em uma perspectiva historica, ela se mostrara mais
problemética, quando se lembrar que a legitimidade da ordem politica consolidada na
Constituicdo de 1988 emergira de um contexto contraditorio, mas plural de reconstrucéo
democrética.

Justamente por serem as propostas de reforma do Estado (Emenda 19/1988) e da
interpretacdo do direito publico (Lei 13.655/2018) no Brasil, carentes de uma imersao critica
no processo maior de consolidacdo democrética é que elas pecam tanto pelo desrespeito a
Constituicio de 1988 e alimentam a propria crise de (in)governabilidade naquela®’ e de
inseguranca juridica nessa ultima referéncia normativa.

Ha que se dizer também da univocidade da percepc¢do sobre a crise do Estado e
como esta repercutiu em processos de reforma miopes (Enfase em tamanho do aparato estatal),
porquanto sé se voltassem para o controle administrativo-financeiro da aludida crise. Ora, a
dissociacdo entre o projeto de ampliar a discricionariedade decisoria do Executivo e o
fortalecimento das instituicGes democraticas se funda, em ultima instancia, na prépria
incapacidade governamental de negociacao e problematizagao do “processo de constituigdo dos
fins, necessariamente multiplos”?.

Segundo Diniz?3, o ciclo de “rarefagio do poder piiblico” ¢ gerado, desta forma, a
partir da “lacuna deixada pela omissdo do Estado no atendimento as necessidades fundamentais,
bem como pela inexisténcia de politicas sociais efetivas”. Essa lacuna, por sua vez, “abre o
espaco para a proliferacdo de praticas predatérias e a disseminacdo da inseguranca
generalizada”. E ¢é neste contexto que “as areas social ¢ territorialmente periféricas criam
sistemas paralelos de poder que tendem a alcancar niveis extremos de violéncia e
arbitrariedade.”

Ao excluir da esfera pablica a tematizacdo da proposta de revisdo do papel do
Estado, a Administracdo Publica formula mal suas escolhas alocativas e se contenta com a
realizacdo de diagndsticos formais realizados tdo somente com suas instancias técnicas, dai
porgue ndo sdo consistentes, tampouco efetivos os progndsticos apresentados para 0s problemas
que sdo afetos ao conjunto dos cidad&os.

Tal processo decisorio € realizado diuturnamente na tensao entre “flexibilidade” e
“seguranca juridica”, sendo que — em sua defesa perante os 6rgdos de controle — 0s gestores

21 Diniz assevera que “com o advento da Nova Republica, tais problemas seriam agravados pelo estilo tecnocréatico
de gestdo que se tornou dominante. Assim, a tensdo entre as formas de alcancar 0s objetivos da nova agenda
publica (estabilizacdo econdmica, reinsercdo internacional e institucionalizacdo da democracia) tornou-se parte
constitutiva da crise do Estado, j& que 0s meios postos em pratica para realizar as metas econdmicas dificultariam
0 aprimoramento das instituicGes democréaticas. Eficacia na administracdo da crise e consolidacdo democratica
foram conduzidas como alvos contraditorios.” (DINIZ, Eli. Governabilidade, governance e reforma do estado:
consideracOes sobre o novo paradigma. Revista do Servigo Publico. Brasilia: Fundacdo Centro de Formagéo do
Servidor Publico, v. 120, n. 2, maio/ago. 1996, p. 11)

22 REIS, Fabio Wanderley. Constituicéo, pacto e poder: ou de uma constituicdo a outra melhor com engenho e
sorte. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo: ANPOCS, v.1, n. 1, p. 22-29, jun. 1986.

2 DINIZ, Eli. Governabilidade, governance e reforma do estado: consideracdes sobre o novo paradigma. Revista
do Servigo Publico. Brasilia: Fundacdo Centro de Formagéo do Servidor Publico, v. 120, n. 2, maio/ago. 1996, p.
15-16.
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publicos invocam o discurso da ingovernabilidade, da inseguranca juridica, dos “excessos” do
controle e da necessidade de maior discricionariedade administrativa, mais uma vez
considerando cidadaos como “clientela destinataria” de mudangas nao deliberadas
discursivamente.

Dai decorre a reproducdo de um ciclo vicioso de baixa aderéncia do gestor ao
planejamento formulado por ele, sem maior didlogo social e interinstitucional, em uma
execucdo abusiva e imotivada de atos erraticos de gestdo. Em face do controle, ao final, esse
mesmo gestor espera agora invocar a auséncia de dolo ou erro grosseiro para afastar qualquer
responsabilidade pessoal (art. 28 da Lei 13.655/2018) pela impericia, negligéncia ou
imprudéncia na gestdo empreendida.

4 ALGUMAS LINHAS CONCLUSIVAS SOBRE A DISCRICIONARIEDADE E O
CONTROLE ORCAMENTARIO

Como debatido até aqui, vimos que 0s programas de governo inscritos no
orcamento sdo politicas publicas tanto avalizadas pelas eleicGes de determinado governante e
seu partido, como também fruto de um processo formal de aprovacdo de diretrizes do chefe do
Poder Executivo para transforméa-las em disposicfes legais. Em ambas as interfaces, os
programas de governo encontram-se submetidos ao crivo de sua constitucionalidade.

Como a politica vive sob o império da lei (para além do governo de homens), ndo
se pode olvidar que a baliza legal funciona como indicador de acdo; acima de tudo, atua como
fronteira ultima, dentro da qual o administrador deve se mover conforme os pressupostos do
caso concreto.

Decorre desse entendimento a perspectiva de que a previsao discursiva das receitas
estimadas e das despesas autorizadas no ciclo or¢camentario — feito conjuntamente por
Legislativo e Executivo — deve ser retomada também no processo de sua execucao.

As contingéncias econémico-financeiras do Estado —como pressuposto de fato —
para uma execucdo parcial das despesas autorizadas devem ser controladas concomitantemente
a realizacdo da receita, porque o balanco geral anual — na via do controle a posteriori — ndo
consegue demonstrar os limites da discricionariedade administrativa.

Tanto € assim que o art. 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal determina ser
necessaria a limitagdo de empenhos conforme se der a frustragdo das metas de arrecadacéo,
para que ndo sejam afetadas as metas fiscais inscritas na lei de diretrizes orcamentarias. Com a
retomada da arrecadacdo e com o horizonte de cumprimento das metas de resultado primario e
nominal, torna-se possivel recompor o patamar de despesas autorizadas na lei orcamentaria.
Esses sdo pressupostos de direito que devem ser explicitados diante do quadro concreto, para
que a inexecucdo de politicas publicas previstas no orcamento ndo decorra apenas da
ineficiéncia alocativa do Estado, ou de omissdo deliberada do gestor puablico no cumprimento
de seus deveres constitucionais.

De acordo com o art. 75 da Lei n® 4.320/1964, o controle da execucdo or¢camentaria
compreendera a legalidade dos atos de que resultem a arrecadacgdo da receita ou a realizagdo da

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.15, n.1, jan./dez., 2018.
61



despesa, 0 nascimento ou a extin¢do de direitos e obrigacfes; bem como abarcara a fidelidade
funcional dos agentes da administracdo responsaveis por bens e valores publicos. Por fim, mas
ndo menos importante, cabera controle também sobre o cumprimento do programa de trabalho
expresso em termos monetérios e em termos de realizagdo de obras e prestacdo de servigos.

N&o bastassem as previsdes dos incisos | e Il do art. 75 da Lei n° 4.320/1964, a
fronteira do controle sobre a execugdo orcamentaria estendeu-se sobre o cumprimento do
programa de trabalho. Ou seja, ndo é dado ao Poder Publico deixar de executar disposicdes da
lei orcamentéria, arguindo discricionariedade alocativa, sem que haja prestacdo de contas sobre
0 que ndo foi feito parcial ou integralmente.

Para Machado Jr. e Reis, tal controle “ndo ¢ s6 legalistico, mas a verificacdo do
cumprimento do programa de trabalho, estabelecido em termos fisico-financeiros. Na prética,
porém, este tipo de controle ainda ndo evoluiu como seria de desejar e a maioria dos 6rgdos de
controle, no Brasil, contenta-se com os controles juridico e contabil-financeiro.”?*

A critica tecida por Machado Jr. e Reis ndo é gratuita, ja que, embora a CR/1988
tente articular o controle interno (art. 74) e o externo (art. 71) na apreciacao da prestacdo de
contas da Administracao Publica, a apreensdo pratica de tais balizas juridicas ainda precisa ser
estendida no tempo e no foco de sua analise.

O cidadéo, que € parte legitima para denunciar qualquer irregularidade (art. 74, 8
2°, da CR/1988), é chamado de forma indireta a participar do controle da execucdo
orcamentaria, que, segundo o art. 77 da Lei n°® 4.320/1964, sera feito prévia, concomitante e
subsequentemente aquela. Vale lembrar, nesse sentido, que a LRF trouxe a exigéncia de
transparéncia e controle na forma, entre outras perspectivas, de dois relatorios periddicos que
visam a demonstrar 0 curso da execucao orcamentaria, quais sejam, o Relatério Resumido de
Execucdo Orcamentaria (arts. 52 e 53 da LC n° 101/2000) e o Relatério de Gestdo Fiscal (arts.
54 e 55).

O problema da emissdo de tais relatorios reside na propria dificuldade denunciada
por Machado Jr. e Reis de ir além da prestacdo de contas meramente contabil, o que
formalmente cumpre a lei, mas materialmente deixa a descoberto o conhecimento da realidade
operacional e gerencial na Administracdo Publica. De acordo com os aludidos autores, “uma
das grandes dificuldades da Administracdo é reunir a prestacdo de contas com a realizacéo de

programas.”?

Em se dando vazdo ao controle a que se refere o art. 75, 111, da Lei n°® 4.320/1964,
exercido primordialmente pelos orgéos de controle interno — na forma do art. 79 da aludida Lei
—, a avaliacdo do cumprimento de programas ndo sé buscaria corrigir desvios, como
retroalimentaria o planejamento no ciclo orgcamentario.

Aqui cumpre fixar atencdo sobre o carater sisttmico do controle, jA que a
Constituicdo de 1988 fala em fiscalizacdo da gestdo contabil, financeira, orcamentaria,

2 MACHADO JR. José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada: com a introducdo de
comentarios a lei de responsabilidade fiscal. 30.ed. Rio de Janeiro: IBAM, 2000/2001, p. 160.
%5 MACHADO JR. José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada: com a introdugdo de
comentarios a lei de responsabilidade fiscal. 30. ed. Rio de Janeiro: IBAM, 2000/2001, p. 167
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operacional e patrimonial promovida pela Administracdo direta e indireta, de modo a aferir-lhe
a legitimidade, legalidade e economicidade.

Mas davida persiste na consecucgdo cotidiana do acompanhamento discursivo das
contas publicas: como a integracdo dos controles interno e externo poderia suscitar o
estreitamento da margem de liberdade de que goza o administrador publico diante do caso
concreto? A avaliacdo do cumprimento de programas — porquanto seja ato de competéncia dos
préprios O0rgaos responsaveis pela feitura do orcamento (segundo o art. 79 da Lei n°® 4.320/1964)
— faz com que o controlado tanto seja retroalimentado de informac6es para a elaboragdo de
novas pecas, quanto seja o seu proprio controlador. Ou seja, a efetividade de tal controle
(especialmente em se observando o ponto de vista do cidaddo) é passivel de ser confrontada
com a sua parcialidade.

Do ponto de vista orcamentario, a defesa de politicas publicas inclusivas e o proprio
controle de constitucionalidade das omiss@es é desafio posto na ordem do dia ndo sé para todas
as arenas institucionais de controle, como, sobretudo, também para a prépria sociedade.

Como controlar o Executivo diante da eleicdo de prioridades inscritas na lei
orcamentaria anual é impasse que faz renovar nossa atencdo sobre o tema do controle da
discricionariedade administrativa, até porque € esse um verdadeiro “calcanhar de Aquiles” para
0 tema do controle da Administracdo Publica. Hans Huber — em célebre analogia citada por
Garcia de Enterria; Fernandez?® — noticia ser a discricionariedade um verdadeiro “Cavalo de
Tréia”, atrds do qual se escondem os riscos da apropriacao privada da coisa publica.

Novamente o ponto de inflexdo da capacidade de controle de politicas publicas
passa pelo viés do seu financiamento e, antes disso, do planejamento definidor das prioridades
orcamentarias. A esse respeito, a dogmatica emancipatoria proposta por Cléve suscita ser
possivel identificar na CR/1988 uma “ossatura institucional?” capaz de atribuir ao Estado
competéncias das quais ele deva se desincumbir progressiva e consistentemente.

Do texto constitucional vigente no Brasil, é possivel extrair politicas publicas que
sdo “deveres do Estado”. Notadamente, ha que se arrolar as politicas publicas que se voltam
para a tutela dos direitos fundamentais, nessa qualidade (Titulo 1), sem prejuizo das politicas
que se voltam especificamente para o cumprimento das competéncias atribuidas a cada ente da
federacéo.

Porque nao sdo passiveis de terem “solu¢dao” de uma unica vez e de uma vez por
todas, as politicas publicas de natureza prestacional sdo tidas como de eficécia constitucional
progressiva. Ou seja, elas devem ser empreendidas em um processo de satisfacdo/ emancipacao
progressiva dos cidaddos, ja que, de inicio, deve-se garantir a subsisténcia em carater primordial
e sucessivamente (0 que ndo significa dizer cronologicamente) vdo sendo promovidas, entre
outras, politicas de inclusdo cultural, desportiva e laborativa.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de direito administrativo. Traduc&o
de Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

27 Como se pode ler em CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica
Juridica, Curitiba: UNIBRASIL, n. 22, p. 17-29, jul./dez. 2003. Tal locucdo de Cléve diz respeito aos diversos
instrumentos normativos de garantia dos direitos fundamentais e de consecucdo progressiva das politicas publicas
que lhes correspondem.
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Mas aqui cabe o aviso de que de nada adianta sair do espaco das propostas
inconsistentes do Executivo para caminhar para o balcdo paternalistico de direitos que nédo
podem, orcamentariamente, ser universalizados por meio de intervencbes judiciais que
pretendam solucionar, de uma Unica e imediata vez, problemas distributivos da sociedade.

N&o havendo solucdo que ndo seja construcdo historico-social para o avango dos
indicadores de desenvolvimento humano, o Direito consegue ordenar apenas a linha
intertemporal?® de planejamento e de execucdo de politicas publicas inclusivas. Ou seja, como
bem lembra Cleve, “pode o Estado, sim, implantar politicas para, progressivamente, resolver
aquilo que ¢é reclamado pelo documento constitucional.”?°

Diferentemente do que normalmente se alega quando se usa a metafora do “cobertor
curto”, ndo se trata de adiar a execucao dos direitos fundamentais para o campo indefinido de
“quando o bolo crescer”. O haver escassez de recursos e restrigdes orcamentarias implica eleger
prioridades alocativas, mas dai ndo decorre — como interpretacdo conforme a Constituicdo — a
ideia de que podem restar inefetivos alguns direitos fundamentais enquanto outros sédo
implementados.

Nesse sentido, cada vez mais sabemos ser preciso impugnar a existéncia de
discricionariedade orcamentaria que, por desconhecer a finalidade legal que lhe legitima a
existéncia, torna-se mero arbitrio, hipétese que nao é admitida no ordenamento constitucional
brasileiro.

Em se tratando de um horizonte de prestacdes progressivas, nada mais adequado —
do ponto de vista orcamentario — que efetivamente cobrar que as politicas publicas sejam
controladas conforme o processo de sua elaboracdo plurienal. As leis que instrumentalizam os
programas de acdo governamental (plano plurianual, lei de diretrizes orcamentéarias e lei de
orcamento anual) sdo nortes, cuja execucao é balizada pela capacidade financeira do Estado.
Uma vez cumpridas as metas fiscais discutidas com o Legislativo, as leis orcamentarias devem
ser executadas sob a maxima impositividade, ja que ndo deve haver margem para subalocacao
de recursos em um or¢amento transparente e real.

Cléve mais uma vez defende que o debate sobre a obrigatoriedade de execucdo das
pecas orgamentarias ¢ um exercicio de “vinculagdo dos poderes publicos aos direitos
fundamentais”, j4 que ndo assegurar materialmente tais direitos dentro de um horizonte
temporal elastecido, mas progressivo — em nome de uma pretensa discricionariedade
orcamentaria — seria, por si s0, um ato desconforme com a Constitui¢do. Ou seja, 0 atendimento
aos direitos fundamentais, para o aludido autor, constitui-se como verdadeiro “parametro de
constitucionalidade, invalidando atos, inclusive normativos, posteriores e anteriores a
Constituicdo (por inconstitucionalidade ou por revogacio) quando contrastantes”C.

28 Tal como o fez o art. 165 da Constituicdo com a disposicdo sobre planos quadrienais a serem revisitados
anualmente por meio de leis especiais, além da lei de diretrizes orcamentarias e da lei de orgamento.

29 CLEVE, Clémerson Merlin. A efic4cia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica, Curitiba:
UNIBRASIL, n. 22, jul./dez. 2003, p. 25.

30 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica, Curitiba:
UNIBRASIL, n. 22, jul./dez. 2003, p. 27.
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Logo de pronto, passa-se da interpretacdo de que o Estado deve assegurar uma
“eficacia positiva minima dos direitos fundamentais sociais™ a apresenta¢cdo dos instrumentos
processualmente disponiveis para a tutela judicial daqueles.

Conforme Vianna®! pondera, tal passagem, embora natural para o campo do Direito,
ndo é propriamente isenta de conflituosidade para a institucionalidade democratica, pois
subsiste o risco da judicializacdo da politica se tornar uma via substitutiva das arenas politico-
representativas de deliberacdo do interesse publico. Tampouco é possivel atribuir isolada ou
exclusivamente a qualquer 6rgdo de controle (como, por exemplo, o Poder Judiciario) todas as
pretensdes de controle democratico sobre a Administracdo Publica, sob pena de o grande
controlador restar, ele proprio, sem controle.

Sem nos olvidarmos dos riscos suscitados por Vianna, precisamos pensar na
expansdo dos agentes de controle por toda a tessitura social e especialmente pelas préprias
relagBes horizontais de controle entre os Poderes e os 6rgédos auxiliares: Tribunal de Contas e
Ministério Publico.

Quanto mais ficamos as voltas com o tema do controle de politicas publicas —
especialmente pelo seu viés orcamentério-financeiro —, mais ressurge a perspectiva de que o
que vivemos é um estagio de “indigéncia analitica”, como diria Santos®2.

Bem ou mal, como linha de concluséo deste capitulo, reconhecemos que nao ha
como inferir uma linha consistente de controle a ser promovida estritamente por qualquer
instancia isolada de controle. O que podemos demandar (e, mais do que nunca, € preciso que
demandemos) € a extensdo do horizonte de controle sobre o cumprimento dos programas de
trabalho inscritos na lei anual de orcamento a luz das metas e estratégias do planejamento
setorial (além da apreenséo unilateral tal como previsto no art. 79 da Lei n.° 4.320/1964) e sobre
as motivacdes apresentadas para eventuais distanciamentos entre o or¢ado e o executado.

Tal controle estendido deve ser exercido durante o curso da execucao orcamentaria
e ndo apenas pelos 6rgaos que detém formalmente a competéncia de controle externo — uma
vez que a integragdo entre controle interno (art. 74 da CR/1988) e externo (art. 71 da
Constituicao) ja é principio que ordena as financas publicas no Brasil —; mas também deve estar
ao alcance da cidadania que, no exercicio do seu direito de representagdo (arts. 5°, XXXIV, “a”,
e 74, §2° da CR/1988), poderia garantir discursivamente —em sua condicao difusa, efervescente
e plural — o carater democratico da execucdo das pecas orgcamentarias em todos os niveis da
federacéo.

Ora, a fixacdo das politicas puablicas é agenda republicana construida
democraticamente, por isso ndo € inferivel racionalmente sem a imersdo no espaco de sua
aplicagdo, tampouco controlavel fora do embate politico-constitucional do que sejam as
atividades-fim do Estado.

3L VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
1999.

32 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicdo da politica social. In: ABRANCHES, Sérgio Henrique;
SANTOS, Wanderley Guilherme dos; COIMBRA, Marcos Antbnio. Politica social e combate a pobreza. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987. p. 33-63.
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Como tema inerentemente publicistico, sobreleva o controle a ser dividido entre
todos nds cidaddos. A melhor forma de dividir o controle é vedar que haja um Unico grande
controlador (algo que a Lei 13.655/2018 oportunamente insere na pauta contemporanea de
debates). Até porque grandes controladores tendem, por si s, a se tornarem incontrolaveis, dai
porque a logica multissecular de separacdo de poderes reside na perspectiva de pesos e
contrapesos. Trata-se de mais uma pedra sisifica a ser rolada cotidianamente como exercicio
coletivo de se saber precéria relacdo entre governantes e governados.

Enfim, repisamos: por mais Obvio que parega, ndo h& como legitimamente
promover uma alocacdo de recursos publicos em prioridades governamentais inscritas no
orcamento, sem que tal processo corresponda a uma defini¢do discursiva do que seja interesse
publico, feita em publico.

Ora, do outro lado da moeda, encontramos o controle, pois quem delega poder,
necessariamente deve controla-lo, sob pena de vé-lo alienado a finalidades diversas das que
motivaram a delegacdo. Inscrevemos, nesse cenario, a necessidade de ampliar os fluxos de
controle sobre todo o ciclo da politica publica em face dos seus correspondentes pilares fixados
no planejamento setorial e orcamentario.

A avaliacdo de alternativas, consequéncias, dificuldades e mesmo a construcédo de
compromissos interpretativos sdo estratégias previstas na Lei 13.655/2018 que s6 tenderdo a
ampliar a legitimidade deciséria da Administracdo Publica se as préprias identificacdo e
execucdo das metas que lhe orientam a acio forem aprimoradas. E ingénuo, pois, supor que
majoracdo da discricionariedade e contencdo do controle produzem — por geracdo espontanea
— eficiéncia e seguranca juridica.

Ao invés disso, o ciclo da politica pablica reclama maior vinculacdo ao
planejamento, para que tenhamos uma execucdo orcamentéria mais motivada e aderente ao
prognostico positivado em lei como obrigacdo de fazer. Dai é que decorre a legitimidade do
percurso adotado pelo gestor como capaz de resolver os problemas diagnosticados junto a
sociedade como prioridades de acdo governamental.

Nesse escopo reflexivo, o controle assumiria o seu primordial papel (pedagdgico)
de retroalimentar o planejamento, aprimorando o exame dos problemas sociais e das possiveis
solucBes eleitas democraticamente como prioridades de acdo governamental para o préximo
ciclo da politica publica.
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