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REQUIEM PARA A ACAO ADMINISTRATIVA
PLANEJADA: ARUTURA ENTRE AS i
DIMENSOES EXECUTIVA E ORCAMENTARIA

Vanice Regina Lirio do Valle!

1. ORCAMENTO PUBLICO: ESSE PERSONAGEM IN-
cOMODO

Vinte anos contava a Carta de 1988, quando em trabalho ante-
rior denunciei a circunstincia de que se tinha no orgamento publico,
o verdadeiro espago negligenciado no projeto de empoderamento dos
direitos fundamentais (VALLE, 2010). O trigésimo aniversdrio do
Texto Fundamental se aproxima, e o quadro entdo narrado nao parece
ter sofrido substantiva modificagio. O tema do Direito Financeiro
e da execu¢do orcamentdria segue na sua dimensio pritica, avesso a
transparéncia; e na dimensao tedrica, pouco explorado, especialmente
no 4mbito do Direito. O resultado é a frequente oposicio, as preten-
soes dirigidas ao Estado no campo da efetivagio dos direitos sociais
com base exclusivamente em argumentos em abstrato atinentes as
limitacoes financeiras. A contrarreacio das instituicoes de controle é
a desqualificagao do argumento — como se a proclamacio juridica da
existéncia de um dever de agir pudesse por si s6 empreender a corre-
¢a0 das problemdticas do mundo da vida — dentre elas, a indiscutivel
limitacio material de recursos de toda ordem.

Duas tendéncias jurisprudenciais j4 abarcadas pelo préprio

1 Visiting Fellow junto ao Human Rights Program da Harvard Law School. Pds-doutorado
em Administragao pela EBAPE — Escola Brasileira de Administragao Publica e de Empre-
sas (FGV/Rio); Doutorado em Direito pela UGF. Professora Permanente do PPGD/UNESA,
Membro do Instituto de Direito Administrativo do Estado do Rio de Janeiro e Procuradora do
Municipio do Rio de Janeiro.
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Supremo Tribunal Federal em maior ou menor grau, golpeiam de
morte o imperativo da agdo planejada posto a Administragao Pablica
pela Carta Cidada: o suposto afastamento da cldusula da reserva do
possivel, e a enunciagao do cardter soliddrio das obrigacoes fundadas
em especial na competéncia comum externada no art. 23 CE? Dis-
sociar a realidade financeira dos programas de agio ¢ prética revestida
de sério risco no mundo da vida. Transpor esse mesmo padrio de
comportamento para a Administragio Publica pode conduzir, como
se vird a demonstrar, ndo s6 a frustragio dos objetivos fundamentais
da Republica, mas também a busca predatéria e oportunista de prio-
ridades que ndo decorrem do texto constitucional.

Constitui objeto do presente texto, as recentes construgoes ju-
risprudenciais acima indicadas: descarte a priori da reserva do possivel
COMoO constrigao as pretensoes judicializadas, e imputagao de respon-
sabilidade soliddria aos entes federados no 4mbito das competéncias
comuns. Objeto de pronincia pelo STE ambas tendem a produzir
efeito multiplicador em todo acervo de conflitos envolvendo ao Poder
Publico no tema da garantia de direitos fundamentais; seja pela cha-
mada forca expansiva dos precedentes, seja pelo efeito persuasério
dessas mesmas manifestacoes — ainda quando monocraticas. O ob-
jetivo ¢ evidenciar o impacto negativo desse tipo de orienta¢ido na
observancia, pela Administracao Publica, de seu dever de planejamen-
to como premissa a agao eficiente. A hipdtese é de que a ruptura entre
dimensio financeira e executiva da agio estatal leva A transposicio das
escolhas alocativas de recursos para arenas e sujeitos que nio os indi-
cados no modelo constitucional. Essa distorcao, em dltima andlise,
enfraquece a pritica democridtica, e d4 azo a decisdes que podem ao
final se revelar pouco republicanas.

O texto se constrdi a partir do método critico dialético, tendo
por fonte principal, aquelas de natureza jurisprudencial e bibliogréfica,

2 Areferéncia a graus de adesdo de parte do STF as referidas tendéncias se deve as distintas
sedes de pronuncia — no primeiro caso, decisdo de mérito em recurso extraordinario revestido
de repercussdo geral; no segundo, decisdes ainda monocraticas no plano da admissibilidade
de recursos constitucionais.
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predominando nesta tltima, a produgio de Ambito nacional. A Parte
1 se dedica as consideragoes de natureza metodolégica. A Parte 2
apresenta breve histérico do tratamento da matéria orcamentdria no
momento constituinte, na busca de uma explicagio para o modelo
que se tenha hoje em prética no trato das financas publicas. A Parte 3
examina criticamente a premissa fixada pelo STF na andlise do debate
em torno da reserva do possivel, tendo por foco o decidido no RExt
RG 592.581, cujos motivos determinantes hao de se revestir de vis
expansiva’® —ainda que nao se reconhega a essa espécie recursal, efeitos
vinculantes. A Parte 4 explana os termos em que se vem afirmando
a existéncia de responsabilidade soliddria entre os entes federados no
que toca aos deveres positivos de agir decorrentes das competéncias
estatuidas no art. 23 CE Finalmente, a Parte 5 sintetiza os efeitos
deletérios destas duas tendéncias jurisprudenciais no que toca ao pla-
nejamento da Administragao Publica.

A anilise que aqui se empreende evidencia os riscos de uma
jurisdicio constitucional pretensamente triunfalista, mas cujos efeitos
em concreto se mostram retdricos, se Nao regressivos. E preciso in-
ternalizar a evidéncia de que a prestago jurisdicional (especialmente
aquela lancada em sede de judicial review) nao se esgota com a procla-
magio do resultado, sendo indispensédvel aferir seu efetivo potencial de
gerar efeitos concretos sobre o conflito de interesses que a determinou.

2. CONSTITUINTE E ORCAMENTO

Sdo conhecidas as peculiaridades do processo constituinte na-
cional, traduzindo um momento de concertagio entre instituicoes
despidas de legitimidade democritica (como o préprio Executivo
na sua forma de provimento a época’) as quais se admitia o de-

3 O carater expansivo dos precedentes firmados pelo STF, inclusive em conflitos subjetivos, foi
proclamado pela decisdo havida nos autos da Reclamagao 4335, Relator o Ministro Gilmar
Mendes. A referida categoria afirma o efeito ultra partes da decisdo, ainda que havida em
feitos cuja prestagdo jurisdicional ndo se construa a partir de processo objetivo.

4 E de se ter em conta que o Presidente da Repiiblica em exercicio por ocasido dos trabalhos
constituintes — José¢ Sarney — sucedia a Tancredo Neves, que faleceu antes mesmo da posse,
depois de uma elei¢do fruto ndo do voto direto e universal, mas resultado de um ento ja mo-
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senvolvimento de fun¢des provisdrias necessdrias a transi¢io para a
futura democracia. Diversas institui¢oes, ainda que limitadas pelo
autoritarismo vigente, lograram legitimagao pelo apoio e voto popular
especialmente para assento no Congresso; tudo concorrendo para a
almejada consolidagio democrética (LOPES, 2008:26).

Forgas de conservagao e de renovagio presentes na Assem-
bleia Constituinte assumiam a negociagio e a enunciagao de direitos
fundamentais como estratégia de uma agenda de progresso (WER-
NECK VIANNA, 2008).> A crenca era de que com a formulac¢io
de compromissos dilatérios (LUNARDI e DIMOULIS, 2013) —
assegurar-se-iam direitos a serem densificados no seu contetido no
futuro —; ganhava-se folego para a construgio de consensos mais
amplos no exercicio ordindrio do jogo politico, na funcao legis-
lativa cotidiana. Se essa tdtica se revelou eficiente para assegurar
passos importantes numa agenda progressista; nao ¢ menos verdade
que ela permitia a opgao pela enuncia¢io de direitos muito longe
de uma perfeita compreensio quanto a seu alcance, destinatdrios,
mecanismos de concretizagao e, sobretudo, custo e seus critérios de
distribuicao (BENTO, 2003:59).°6

O exercicio de detalhamento das escolhas alocativas associadas
ao grau de intensidade de cada qual das garantias contidas nos arts.
5¢ a 7° da CF, e tanto outros, se acreditava pudesse se dar ao longo
do viver constitui¢io, e no foro préprio ao debate, qual seja, o poder
legislativo, refor¢ado no que toca a sua legitimagio por expressivo
conjunto de preceitos orientados a participagao social.

O desenho institucional projetado pela Assembleia Consti-
tuinte completava-se com a macroestrutura das financas publicas,

ribundo colégio eleitoral remanescente ainda do periodo de excecao.

5 E do mesmo autor a explicitagio de que, se do lado da mudanga, os direitos fundamentais
se afiguravam como um mecanismo transformador, sob o prisma das forgas de conservagao,
0 que imperava era o descrédito nessa estratégia, que parecia se resumir na enunciagdo de
direitos nao revestidos de eficacia.

6  Em que pese um foco recorrente no tema do financiamento dos direitos sociais no volume de
despesas publicas a eles associadas, tem-se no centro da crise do welfare a questdo grau de
socializa¢do da riqueza que a sociedade esta disposta a suportar.
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que remete aos sujeitos co-autores das decisoes politicas (Executivo e
Legislativo) a tarefa de dimensionarem os programas de agao e tradu-
zi-los na dimensio orcamentdria. O sistema constitucional reveste-se,
portanto, de absoluta coeréncia interna: Legislativo e Executivo den-
sificam os direitos fundamentais através da formulagao de politicas
publicas, e traduzem seus efeitos financeiros na triade orcamentdria,
viabilizando a execugio em concreto dos programas de agio estatal.

Assinale-se que no plano das financas publicas, a Carta de
1988, em comparagdo com suas antecessoras, avanga em alguns
aspectos, instituindo o plano plurianual como aplicdvel a toda a
atividade financeira do Estado’, criando ainda a chamada Lei de
Diretrizes Or¢amentdrias como mecanismo que empreende a relagio
entre o instrumento de longo prazo e a Lei Or¢amentdria Anual, e
explicitando detalhadamente quais as condutas sejam vedadas — sob
o prisma de gestao da atividade financeira — aos agentes publicos.®
Todavia, o reforco reciproco de compromissos, entre os deveres de
agir assinalados ao Estado e o suporte financeiro para essas mesmas
condutas nao se revelou a época, prioridade, e por isso nao se tem
por explicitado no texto constitucional. Nao houve no momento
constituinte a preocupagao com o estabelecimento de um sistema
auto referenciado, de deveres e meios postos 3 Administragao’; ao
contrdrio, a énfase se dd nos deveres de agir associados 4 dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, sem a correspondente sustenta-
¢ao nos meios de financiamento.'

E possivel apontar como causa desse fenémeno — menor

7 O texto da Carta de 1967, com a redacdo conferida pela Emenda Constitucional n® 1/69 aludia
a or¢amento plurianual tdo-somente no que toca as despesas relacionadas a investimentos (art.
62,§ 3°¢ 63).

8 O elenco de vedagdes hoje contido no art. 167 da CF ¢ muito mais detalhado que as clausulas
restritivas enunciadas no art. 62 da Constituigdo de 1967.

9  Registre-se como excecdo, a clausula constante do texto origindrio da Carta de 1988 em seu
art. 212 onde se tem por fixado o minimo de gastos na fun¢do educagdo. A auséncia desse
sistema integrado de deveres de agir e provimento de meios financeiros deflagrou sucessivas
emendas constitucionais, voltadas exatamente a garantia de fontes de financiamento para a
vasta gama de obrigacdes assinaladas aos distintos entes federados (VALLE, 2013: 331-360).

10  Passo mais significativo na construc¢do desse sistema auto referenciado foi a promulgacao da
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/00), que exige em diversos de seus
preceitos, que despesas publicas se revelem adequadas e compativeis com a LDO e PPA.
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preocupacio para com o intenso didlogo entre agio publica e orca-
mento — o “bovarismo juridico” denunciado por Souza (2003); uma
tendéncia que conferiria ao Direito um papel transformador (inclusive
das préticas politicas) que ele nio seria capaz de efetivamente desem-
penhar por si s6. Operavam os constituintes a partir da premissa de
que a nova ordem juridica instituida paute-se pela fidelidade consti-
tucional. Se compromissos finalisticos existem posto ao Estado, é de
se supor que este deles cuidasse, planejando as agdes e traduzindo o
necessario aporte financeiro nos instrumentos orcamentdrios, assegu-
rando com isso sua eficdcia e efetividade.

Naio pode igualmente olvidar a baixa cultura or¢amentdria do
pais na década de 80, ainda sob efeitos negativos de uma economia
altamente inflaciondria." Se irreais se tornavam os nimeros, diante
da forca corrosiva da inflagdo acelerada; quase fantasioso se apresen-
tava também o planejamento em cendrio de absoluta instabilidade
econdmica. Com isso o sistema or¢amentdrio se punha mais como
o cumprimento de um requisito burocrdtico do que como um real
instrumento de aperfeicoamento da gestao publica. Em tempos
constituintes, ndo se tinha uma percepgao clara do papel assecura-
tério ou de bloqueio que a triade orcamentdria poderia desempenhar
na vida publica.

Tenha-se ainda em mente que j4 naquela época vivia o Pais os
efeitos do chamado presidencialismo de coalisao, onde a pulverizagao
das representagdes partiddrias e as dificuldades na formacio de uma
maioria em favor do Executivo transformavam a pauta de votagoes
numa grande convocagio ao convencimento individual ou aos multi-
plos partidos, dos méritos da proposta.'? Essa persuasio, muitas vezes

11 Um processo inflacionario acelerado, como o que se verificou no pais ao longo da década
de 80, transformava os instrumentos de programacdo orgamentarias — construidos a partir de
maio/junho de um ano, para viger no exercicio subsequente — em verdadeiras pegas de ficcao,
sem maior relagdo com o cendrio econdmico real que se poria no momento de sua execugao
propriamente dita.

12 A literatura especializada no tema aponta o escandalo dos “andes do orgamento” como um
divisor de aguas no que toca a neutralizagao da for¢a individual de parlamentares ou da Re-
latoria da Comissdo de Orcamento na alocagdo de recursos (FIGUEIREDO e LIMONGI,
2008:51). As condutas patologicas a época identificadas resultaram na edi¢do da Resolugao n°®
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envolverd como argumento, a alocagao de recursos para a realizacio
de gastos publicos que sejam particularmente relevantes para aquele
Deputado ou Senador, transformando-se o orgamento em importante
instrumento de negocia¢io no jogo politico.

Por uma razio ou por outra, naquele momento de construgio
da ordem juridica nacional, nio se mostraram os constituintes dis-
postos a abrir a Caixa de Pandora das financas publicas, seja porque
nao desejassem revelar o seu contetido possivel — com todas as mazelas
atinentes 2 humanidade — seja porque restassem incertas as conse-
quéncias dessa atitude no que toca a sua prépria liberdade de atuagio.

3. CONTROLADOR IN DENIAL: O REPUDIO A RESERVA
DO POSSIVEL NO REXTRG 592581

A cronica do debate judicial em torno dos efeitos das constri-
¢Oes orgamentdrias sobre os deveres de agir da Administragao Publica
compreende distintos estdgios. Em apertadissima sintese, pode-se
apontar o primeiro momento em que a tese comumente manejada
aludia ao chamado or¢amento-realidade. Em verdade, o que se pre-
tendia evocar é o distanciamento entre a estimativa de receita que se
tem traduzida no or¢amento publico, e a realidade financeira, ditada
pelos efetivos ingressos e transferéncias, que podem se concretizar em
niveis muito abaixo do estimado. O argumento do or¢amento-reali-
dade enfrentava, na verdade, o fendmeno da frustracio de receita, e
pretendia explicitar que a simples autorizagao na Lei de Meios nio
supria eventual déficit financeiro.

O debate se sofisticou com o ingresso na comunidade juridi-
ca da tese da reserva do possivel, compreendida como limite fético
e juridico a efetividade dos direitos fundamentais. Para perfeita
compreensao do conceito, Gtil a explicitagao de suas trés dimensoes

2/95 — CN, posteriormente substituida pela Resolugao n°® 1/2001, que disciplina o mecanismo
de funcionamento da comissao mista permanente de Deputados e Senadores prevista no art.
166, § 1° da CF, adotando estratégias de prevencdo ao desvio como a garantia da representa-
¢do partidaria, relatorias setoriais e outros mecanismos.
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(SARLET e FIGUEIREDO, 2010:30), a saber: 1) efetiva disponi-
bilidade fética dos recursos; 2) disponibilidade juridica dos recursos
materiais ¢ humanos; e 3) proporcionalidade da prestagao e de sua
hipétese de exigibilidade. Verifica-se, jd dessa sistematizacio, que o
tema ingressa no debate judicial de maneira extremamente simpli-
ficada. Reserva do possivel nio se reduz a (in)existéncia material de
recursos financeiros — até porque estes, em se cuidado do Estado,
sempre existirao. O que se cogita quando do debate em torno da re-
serva do possivel, é do respeito as opgoes democrdticas alocativas de
recursos havidas em especial nos instrumentos orcamentérios; e ainda
a proporcionalidade da pretensdo resistida.

A indicada triplice dimensio da reserva do possivel permite
ainda consignar que a andlise quanto a sua capacidade de bloqueio a
pretensao judicializada que implique em gastos, é exercicio que jamais
se poderd desenvolver em abstrato. O que se tem é um juizo relacional,
entre recursos existentes a partir de escolhas alocativas realizadas, e
pretensdo judicializada. Nenhuma postulagio ¢, em abstrato, viola-
dora da reserva do possivel; essa conclusio sé se pode dar a luz do
quadro de recursos efetivamente existente, e do contetido e alcance
da postulagao materializada em face da Administragao.

E de se dizer que a simplificacio do debate pode ser em boa
medida creditada igualmente & Administragao Publica, pouco afeita
a declinar com clareza de detalhes suas escolhas alocativas. Assim,
o conceito de reserva do possivel passou a ser apresentado nas lidas
forenses, como uma cldusula de bloqueio absoluta, dissociada do viés
fatico que evidentemente nele se contém. O debate se travava ao largo
do orgamento real; tudo em torno da forga pretensamente dissuaséria
da reserva do possivel.

O tema alcanca o STF por intermédio do j4 referido RExtRG
592581, Relator o Ministro Ricardo Lewandowsky, que teve inicial-
mente sua repercussio geral reconhecida, indexada como Tema 220,
assim enunciado: “Competéncia do Poder Judicidrio para determi-
nar ao Poder Executivo a realizacio de obras em estabelecimentos
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prisionais com o objetivo de assegurar a observincia de direitos fun-
damentais dos presos”. A demanda original envolvia agao civil publica
aforada pelo Ministério Pablico Estadual no Rio Grande do Sul, onde
se objetivava a condenagio do Estado a realizagio de obras no Alber-
gue Estadual de Uruguaiana, cuja precariedade das instalagoes estaria
aviolar a integridade fisica e moral de seus ocupantes. Proferida a con-
denagao em primeiro grau, a sentenga se viu reformada pelo Tribunal
de Justica local que entendeu pela inviabilidade do controle judicial
no que toca as escolhas de agao do Poder Publico.

O argumento da reserva do possivel veio a luz, trazido pelo
Estado-Réu, que informava a inviabilidade de desenvolvimento da
obra reclamada, eis que as escolhas alocativas formuladas em relacio
aos recursos existentes conferiam outras prioridades. Clamava-se pela
observéncia da escolha democritica expressa na lei orcamentdria — a
isso se alcunhando, observancia a reserva do possivel.

O acérdao enfrenta a matéria a partir do voto condutor do Mi-
nistro Lewandowsky, que do tema dos recursos envolvidos na decisiao
em construgio cuida em subitem 19, denominado “pretensa falta de
verbas”. A linha de argumentagio desenvolvida no referido subitem
discorre sobre recursos existentes no fundo orcamentdrio especial
federal, denominado FUNPEM. Aponta-se nimero do saldo do re-
ferido fundo or¢amentdrio, e indices de execugio — tudo para concluir
que o argumento da reserva do possivel nao se aplicaria a espécie.

Claramente equivocada a abordagem, concessa mdxima vénia,
do Relator. A andlise das disponibilidades financeiras e materiais
para fins de afericao da real incidéncia da reserva do possivel nio
pode se verificar a partir do quadro de recursos disponiveis em favor
de outro ente federado (Unido) —ainda que em fundo or¢camentirio
destinado a favorecer esse mesmo tipo de agio no ambito de Estados,
como aquele que efetivamente figurava no polo passivo da relacio
processual. Afinal, a existéncia a crédito da Unido de recursos estd
longe de significar que eles possam ser efetivamente alcangdveis pelo
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Estado do Rio Grande do Sul”® — donde a andlise da incidéncia da
triplice dimensao da reserva do possivel se deu a partir de perspec-
tiva errébnea. Nao obstante isso, tem-se a tese de repercussao geral
proposta, nos seguintes termos:
E licito ao Judicidrio impor 4 Administragio Publica obrigagio de
fazer, consistente na promogao de medidas ou na execugio de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos
o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que pre-
ceitua o art. 5°, XLIX, da Constituigao Federal, nio sendo oponivel
a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da
separacdo dos poderes.

Na sequéncia do julgamento, tem-se a intervencio do Ministro
Edson Fachin, que pondera a inadequacio da negativa peremptdria
quanto ao uso da cldusula, eis que, em determinadas condigoes, e
sob motivos justificiveis objetivamente postos, ela poderia ter sua
“dignidade juridica ponderada”. Observe-se que essa afirmagio, nada
mais é do que retomar a légica do conceito em si — que nio admite
aplicagao em abstrato ou generalizado, mas demanda justificagao ob-
jetivamente aferivel. O Ministro Edson Fachin propée reformulagao
na tese de repercussio geral ofertada, justamente para a ressalva de
situagdes justificdveis objetivamente demonstradas — mas nao logra
apoio dos demais componentes do Colegiado, vivamente impres-
sionados com o quadro fitico da demanda.™

Nota-se no voto em especial do Ministro Roberto Barroso, a
associacdo entre a negativa da incidéncia da reserva do possivel, e
a violagao aquilo que se configuraria como o minimo existencial.
Observe-se que esse recorte enunciado em seu voto, que modifica

13 Ha outros fenémenos atinentes a vida financeira dos Estados que podem importar em
bloqueio, por exemplo, a transferéncias voluntarias — e com isso, ainda que existentes recursos
no FUNPEM, eles podem nao alcangar ao Estado a carecer desse mesmo aporte financeiro.

14 O argumento principal de oposigdo a reformulagdo da tese sugerida pelo Ministro Edson Fa-
chin estava em que a abertura a ainda evocagao da clausula da reserva do possivel se extrairia
da alusdo contida na tese a que sua utilizagao se tinha por vedada tdo-somente em se cuidando
de medidas ou obras emergenciais. Concessa maxima vénia, remete-se assim a compreensao
da real orientacdo da Corte a identificagdo de sutilezas redacionais — quando nesse tema, me-
lhor seria a clareza.
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substancialmente os termos da tese de repercussao geral, ndo se teve
por claramente traduzido na sua proposi¢io, que se reporta generica-
mente & dignidade da pessoa, conceito que, como se sabe, compreende
Ambitos de protecio que vao além do minimo existencial.

Na perspectiva estrita das financas publicas, a tese de repercus-
sao geral como enunciada desprestigia em grande por¢ao o idedrio
de planejamento estatal, eis que convive com a ideia de que a tra-
ducio no direito financeiro das escolhas pablicas nio seja oponivel
em sede de controle judicial. Uma vez mais, a semAntica da tese de
repercussio geral aprovada é perigosa, eis que mais do que enunciar
que a reserva do possivel ndo tem por efeito automdtico o bloqueio
a pretensao judicializada; ela assevera que o argumento nio seja
sequer oponivel — afirmagao essa que, embora possivelmente nao
impeca a Corte de eventual consideragio deste mesmo aspecto em
outra hipétese concreta, guarda sem sombra de divida um poderoso
efeito retdrico-inibidor.

Dois aspectos relevantes parecem desconsiderados na referida
decisiao — e por isso aludi ao controlador em estado de negacio. O
primeiro deles diz respeito ao fato de que a negativa da reserva do
possivel como argumento de bloqueio 4 intervencio judicial na di-
mensio financeira da a¢do estatal, implica necessariamente num trade
of — que ficou de fora da cogitagdo judicial. Afastado o argumento
de bloqueio, os recursos terdo a destinacio que lhes seja tragada pela
decisdo judicial, distinta daquela que decorrera do planejamento da
Administracio Publica — o que importard no necessdrio cancelamen-
to de outra agao publica, que pode estar igualmente relacionada a
efetivagdo de direito fundamental. E se planejamento se constitui
numa administragao racional de recursos e meios escassos tendo em
conta objetivos dados; a reformatagao dos objetivos pela via obliqua
da ordem judicial ndo sé desnatura o planejamento, como pode no
extremo, trazer para a a¢do administrativa uma insuperdvel contradi-
¢ao interna, com objetivos concorrentes ou incompativeis — de um
lado, aqueles definidos no processo democritico de modelagem de
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politicas ptblicas e sua tradu¢do or¢amentdria; de outro lado, aqueles
decorrentes de decisao judicial.

Segundo aspecto que parece secundarizado na conclusao externa-
da no RExtRG 592581 diz respeito ao viés politico — mas igualmente
racional — que caracteriza o planejamento. O mesmo sistema de valores,
centrados na dignidade da pessoa, que o STF sustenta estar a defender,
direciona a decisao politica de planejar, com a defini¢io de planos onde
se alocam valores e objetivos, redefinindo as formas segunda a qual serao
distribuidos (CARDOSO, 2010:170). Nesse processo politico, racio-
nalizado pelo procedimento e pelos parimetros constitucionalmente
postos, evidentemente restarao desatendidos alguns segmentos — e essa
a dindmica inerente ao regime democritico. A jurisdi¢ao constitucio-
nal, com sua vocagao contramajoritdria, se caracteriza como arena para
esse debate dos vencidos — mas o exercicio do controle sobre a escolha
or¢amentdria democraticamente construida, e tornada racional pelo
balizamento constitucional, ndo pode se dar a partir do argumento
totalizante de que a reserva do possivel nao pode ser evocada.

A reagdo ao manejo indiscriminado do argumento da reserva
do possivel, foi a sua negagio absoluta — e também aqui, como em
muitos aspectos da vida, a virtude hd de estar no equilibrio.

Mas nio s nesse aspecto tem-se uma tendéncia jurispruden-
cial que erode o planejamento e o relevante potencial constritivo do
abuso e do desvio de finalidade da decisao administrativa. A mani-
festagao mais recente de patologia judicidria apresenta-se ainda mais
subversiva ao sistema: a cominacio de responsabilidade soliddria
nos deveres positivos de agao associados as competéncias comuns
contidas no art. 23 CE

4. CONTROLADOR INDOLENTE: A RESPONSABILIDA-
DE SOLIDARIA COMO SUPOSTA ESTRATEGIA DE GA-
RANTIA

A aplicabilidade da matriz de responsabilidade soliddria em
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sede de direitos fundamentais teve sua origem, como se sabe, no
debate em torno da efetividade do direito a satide. O tema jd se viu
apreciado em no RExt RG 855178, Relatoria do Ministro Luiz Fux,
onde se assentou a seguinte tese: O tratamento médico adequado aos
necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, sendo responsabi-
lidade soliddria dos entes federados, podendo figurar no polo passivo
qualquer um deles em conjunto ou isoladamente.

A matéria jd se tivera por debatida anteriormente, inclusive em
sede de audiéncia publica', e a conclusio no sentido da existéncia
de responsabilidade soliddria credita-se, em boa medida, a explicita
opgao constitucional, em seu art. 198, pelo arranjo institucional iden-
tificado como Sistema Unico de Satde.

Ainda que se tenha neste argumento o fundamento para a
imputa¢io do especial regime da responsabilidade soliddria, a con-
clusao nao se mostra menos daninha na perspectiva do planejamento
da agao estatal, e por via de consequéncia, do plano financeiro desta
mesma atuagio. Isso porque o regime de solidariedade descarac-
teriza a distribuicdo de tarefas que ¢é inerente ao Sistema Unico,
oportunizando condutas patolégicas como a lentidio deliberada
no cumprimento de seus deveres estatais, de molde a determinar
o redirecionamento das pretensoes. A evidenciar essa vagareza pré-
-ordenada, tem-se a decisao havida na STA 91, lancada pela entdo
Presidente, Ministra Ellen Gracie, envolvendo suspensao de ordem
que repassava ao Estado de Alagoas (adimplente para com as pres-
tacoes que lhe cabiam segundo a regulagao do SUS) o dever de
suportar igualmente a oferta de medicamentos assinalados a0 Mu-
nicipio de Maceid, que nao os vinha dispensando.

A légica da solidariedade, todavia, tem se espraiado para
outros temas, notadamente aquele do direito & moradia. E o que
se percebe das decisdes monocraticas havidas nos ARE 1044301,

15 O debate em torno de questdes atinentes a judicializagdo da saude foi objeto de audiéncia
publica convocada em abstrato (sem ter a si associado feito especifico em curso no Tribunal)
pela entdo Presidéncia (Ministro Gilmar Mendes).
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ARE 1052583, ARE1066612, ARE 1066690, dentre outros; todos
versando sobre o direito fundamental & moradia. Aqui, a linha de
argumentagao ¢ mais ténue, aludindo vagamente aos imperativos
de solidariedade social, que se traduziriam em deveres de agio em
desfavor de todas as entidades federadas.

Alude-se no subtitulo ao controlador indolente, eis que o
manejo de demanda em face de qualquer ente federado — ou de
vérios deles — evidentemente se constitui estratégia de diversificar
os destinatdrios para que algum deles efetivamente atenda a postu-
lagao. Mas qual o reflexo dessa generalizagio do regime juridico da
responsabilidade soliddria no que toca aos deveres de planejamento,
e 4 dimensio de financas puablicas?

O problema aqui transcende 2 facilitagao da judicializagio, ou
a pratica do fishing for a judge — que leva muitas vezes a oferta das
demandas a ser direcionada a Estados e Municipios, eis que a mistica
¢ de maior rigor no Ambito da Justica Federal. A questao nio se limita
a aumentar a probabilidade de éxito de pretensao dirigida 8 Adminis-
tracao Publica; o que se tem ¢ a subversao do prognéstico de gastos
associados a estas mesmas condenagoes.

A cominagio de responsabilidade soliddria importa, a rigor, em
atribuir igualmente a ambos os devedores, a obrigagao. A concentra-
¢do se dard quando da manifestagio da pretensdo executiva de parte
do devedor. Disso decorrem dois efeitos nefastos na perspectiva do
planejamento e da gestao das financas publicas.

No plano do cumprimento voluntério da decisao judicial — que
¢ alternativa evidentemente aplicdvel 3 Administra¢io — tem-se a in-
determinagio quanto ao contetdo de seu comportamento, eis que a
obrigagao, nominalmente direcionada 77 totum a ambos os devedores,
pode ser adimplida também por ambos, o que resulta uma por¢ao de
cumprimento tdo-somente de 50% (cinquenta por cento).'®

16 A rigor, este parece o encaminhamento inicial mais adequado do cumprimento de obrigagao
pecunidria imposta a entes federados sob o regime de responsabilidade solidaria. Isso porque
decorre do dever de juridicidade, o imperativo do cumprimento por cada qual dos envolvidos,
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Descartado o cumprimento voluntirio, o que se tem ¢é a
q

transferéncia em favor do credor da obrigacio, da possibilidade de
direcionamento de sua pretensio executdria no todo ou em parte, em
desfavor de qualquer dos credores. Tem-se, portanto, uma obrigacio
a toda forca indeterminada, eis que ela pode ser direcionada ao deve-
dor soliddrio “a” na sua inteireza, a saber, 100%; direcionada a base
de 50% a cada um dos devedores soliddrios, ou ainda integralmente
dirigida ao devedor soliddrio “b”. Inexiste resposta possivel para o
planejamento orcamentdrio diante desse grau de indeterminagao.

Estimar recaiam na integra a totalidade de condenagées di-
recionadas ao devedor soliddrio “a” pode conduzir a uma previsao
exagerada de despesas nesse campo em particular; desconectada com
a realidade — e disso pode resultar afetagio indevida de recursos publi-
cos a uma despesa que pode nio se verificar. Ter-se-ia neste caso uma
evidente impropriedade, eis que recursos publicos nio se destinam
a0 entesouramento, mas ao dispéndio de acordo com as necessida-
des préprias a coletividade. De outro lado, a auséncia de previsao
or¢amentdria suficiente ao enfrentamento desta mesma despesa pode
importar em inviabilidade da execugao, ou quando menos, no neces-
sdrio remanejamento de recursos orcamentdrios — providéncia que
como se sabe, tem moldura constitucional a ser observada, e que
envolverd novamente uma avaliacio de qual a origem dos recursos a
serem remanejados, e portanto, qual o #7ade of a se verificar.

O ponto central da distor¢do aqui indicada parece estar na
transferéncia para o particular, de um juizo relacionado a afetagao de
recursos publicos, que no sistema constitucional brasileiro é assinalada
aum procedimento de cardter predominantemente democratico, com
a dupla intervengao de Executivo e Legislativo.

A ampliagio dessa mesma légica s demais atividades em que
se tem a competéncia comum as entidades federadas pode conduzir

de sua parcela na condenagao — disso resultando o cumprimento em porg¢des iguais como o
encaminhamento normativamente adequada, especialmente em sede de adimplemento vo-
luntario.
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a integral inviabilidade de planejamento — seja das a¢oes publicas,
seja de sua dimensio financeira. O resultado imediato da imputa-
¢ao da solidariedade pode parecer sedutor, eis que facilita a pronta
prolagao da sentenca de provimento. O problema estd nos efeitos a
médio prazo da pritica no projeto de transformagao associado aos
direitos sociais como um todo.

Se é certo que a op¢ao por um Estado Social decorrente do vasto
elenco de direitos socioecondmicos enunciados na Carta de 1988 nio
permite a aplicagio pura e simples de um modelo de federalismo dual,
com rigida reparti¢ao de competéncias — e por via de consequéncia,
rigorosa reparti¢do de recursos; nio é menos certo que as relagoes a
se desenvolve na busca da concretizagao desse mesmo projeto social
hao de ser de coordenagao (BERCOVICCI, 2008). Uma vez mais
remete-se a matéria da articula¢io dos esforcos ao plano da esfera
publica de delibera¢io — e nao  escolha subjetiva ou conveniente de
um ou mais jurisdicionados.

5. CONTROLADOR INGENUO: CORRIGIR A REALIDA-
DE SEM SE ABRIRA ELA

As duas tendéncias jurisprudenciais acima indicadas exter-
nalizam um ponderdvel distanciamento do que seja a realidade das
finangas publicas, e da execugao orgamentdria. Da exclusio da reserva
do possivel a partir da perspectiva de disponibilidades financeiras de
outro ente federado, a solidarizagao de responsabilidades sem a pers-
pectiva do quanto isso prejudica a a¢io planejada, o que se tem é uma
visao da dogmitica e segmentada que nio guarda compromisso com
a dimensao aplicativa destas mesmas construgoes.

Na mesma linha de (in)compreensao se tem — agora nio em
manifestagoes jurisprudenciais, mas no discurso teérico — a demo-
nizagao de figuras tradicionais da execu¢io or¢amentdria, como
o contingenciamento, e os créditos extraordindrios. Incapaz de
compreender a dinimica das finangas publicas, investe-se nio no
robustecimento da transparéncia na expressio or¢amentdria das
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politicas publicas consentidas (MOREIRA NETO, 2001:19); mas
sim no engessamento do agir da Administragao Publica. Esta estra-
tégia parece desconhecer que o bloqueio da a¢io publica no mais das
vezes, nio se revelard igualmente meio hdbil a assegurar fidelidade
ao projeto constitucional.

Em linha de sintese, o Direito e seus agentes se aproximam da
dimensao das finangas publicas a partir de uma perspectiva estdtica,
que é incompativel com os fendmenos econdmicos — e nao ¢ porque
se cuida de gasto publico, que se estd menos inserido no ambiente
econémico.

Fato é que a reflexao quanto aos termos da a¢io administrativa
hd de se pautar, na licio de Rodriguez-Arafia Mufoz (2006:27-29)
pela abertura a realidade, e ainda pelo pensamento compativel. No
plano da abertura a realidade, exigivel uma aproximagao aberta as
condigbes objetivas de cada situagao; a experiéncia e seus compo-
nentes essenciais. A abstratiza¢io do raciocinio no campo do direito
financeiro, com a proclamagdes de postulados universalizantes vai
na contramio dessa orientagdo; volta as costas as particularidades de
cada realidade, e abdica do aprendizado da experiéncia. Aplicar-se
automaticamente a prioridade refixada pela ordem judicial que repu-
dia os argumentos relacionados as finangas publicas pode impactar
negativamente em iniciativas de mesmo valor constitucional — sem
que isso se tenha por precedido da indispensdvel ponderagao. O resul-
tado imediato pode ser a frustra¢io da ordem judicial, e de maneira
mediata, da pretensdo de materializa¢io da transformagao social.

A gestao de recursos escassos de toda ordem (financeira, ma-
terial, natural, pessoal, etc.) envolve sempre decisoes relacionadas a
divisibilidade e homogeneidade do bem a ser alocado (AMARAL,
2010:73). Significa dizer que a simples recusa ao debate da dimensio
financeira na perspectiva da reserva do possivel (entendida como es-
colha democritica empreendida nas alocacoes de recursos constantes
da triade orcamentdria) nio supera as dificuldades atinentes a estes
dois componentes, e pode conduzir a decisdes em que especialmente
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a homogeneidade (e por via de consequéncia, a isonomia) se tenham
por prejudicadas. Repita-se, isso pode se verificar no préprio terreno
da aco publica controlada (reconfiguragio de escolha alocativas entre
as diversas acoes de saude, por exemplo); ou pode ainda envolver
distintas dreas em que a agao estatal é constitucionalmente reclamada.

O pensamento compativel, de outro lado, busca exatamen-
te compreender os fendmenos em todos seus planos, na tentativa
de conciliar o pessoal, o social, o civil, as liberdades e o ordena-
mento (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2006:29). Proclamar
a inaplicabilidade de cldusulas limitadoras dos multiplos deveres
de agir do Estado, como aquela da reserva do possivel, é encerrar
nessa afirmagao peremptéria a jurisdicdo, abdicando do esforgo de
conciliagdo de interesses multiplos e conflitantes, que é préprio do
pensamento compativel. Opera o controlador a partir de uma “ética
de convic¢io”, e ndo de uma “ética de responsabilidade pratica”

(CANOTILHO, 2006:120).
A formulagio de escolhas tragicas (CALABRESI e BOBBITT,

[s/a]) é componente didrio da Administragdo Publica, e precisa ser
entendido como parte do convivio democritico — e ndo como mani-
festagao de um detentor de poder intrinsecamente perverso. Afinal,
os recursos (ndo s6 os financeiros, mas os materiais e humanos) so
finitos, e disso decorre uma inevitdvel seletividade no que se refere
a administragao da escassez. Politicas publicas questionadas pela via
judicial, traduzem uma escolha alocativa que empreende exatamente a
essa gestao da escassez. A ordem judicial que se substitui a elas expressa
a subjetividade projetante desta instituigao, que pode estar ao final,

revelando uma ma uitopia (CANOTILHO, 2006:106).

A pritica da intervencao jurisdicional no plano or¢amenti-
rio tem sido vista (e por vezes celebrada) como mecanismo util a
superagdo de resisténcias da Administragao Pablica no que toca a
efetividade deste ou daquele direito fundamental. A visao imedia-
tista pretende legitimar a iniciativa a partir do discurso da aplicacio
imediata — sem que se tenha em conta o constante erodir que se
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impée ao agir estatal planejado.

Mais do que comprometer o planejamento estatal havido e
traduzido na triade or¢amentdria em vigor, a prética jurisdicional
induz a precarizagio desse mesmo dever para futuro. Afinal, de
pouco serve o adequado planejamento traduzido na Lei de Meios,
eis que a intervencdo judicial sempre serd possivel, devolvendo ao
administrador os 6nus de reconciliar as finangas publicas e os pro-
gramas de agdo ante o redirecionamento empreendido por cada
controlador que se julgue legitimado a fazé-lo. Enfraquecer o pla-
nejamento por sua vez ¢ subvalorizar a racionalidade administrativa
a ele subjacente — e isso abre espago ao subjetivismo, as “solugdes de
emergéncia’. Em ultima anilise, ao argumento de que a Adminis-
tragao nao se programou para a realizagao de “x”, compromete-se a
programagio que ela possa ter desenvolvido para a concretizagio de
y” —sem sequer analisar, num exercicio de ponderagao, onde se tem
maior risco a efetivagdo do projeto constitucional de transformagao.

O titulo deste texto alude a réquiem — eis que as tendéncias
acima indicadas parecem apontar para o decesso da dimensao finan-
ceira da agao estatal, vitima da proclamagio jurisprudencial da sua
desimportincia ou artificialismo. Nisso jd se identifica uma fratura
légica com sua prépria jurisprudéncia anterior em sede de controle de
constitucionalidade dos instrumentos orcamentdrios, durante muito
tempo firma na assertiva de se cuidar de lei de efeitos concretos — o
que é em si, a negagdo do seu artificialimo. O equivoco dessa orienta-
¢ao teria jd nisso, efeito deletério suficiente a recomendar seu repensar.

A Administracio Puablica, sintese do homem e seus interesses a
merecerem prote¢do da ordem juridica, opera permanentemente em
relagoes de interdependéncia — com outros integrantes do corpo social,
com outros entes da Federacdo. Erodir o planejamento é desconsiderar
essas inter-relagdes, é ver cada agio da Administragao Pablica como
algo isolado — uma ilha.

Nenhum homem ¢ uma ilha, completa em si mesma; todo homem
¢ um pedaco do continente, uma parte da terra firme.
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Se um torrio de terra for levado pelo mar, a Europa fica menor, como
se tivesse perdido um promontério, ou perdido o solar de um amigo
teu, ou o teu proéprio.

A morte de qualquer homem diminui a mim, porque na humani-
dade me encontro envolvido;

Por isso, nunca mandes perguntar por quem os sinos dobram; eles
dobram por ti.

John Donne, Meditations 17
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