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Resumo:Tem-se que a politica publica penitenciaria encontra dificuldades de ser implementada
nos termos em que foi estabelecida pela legislacdo especifica, ensejando viola¢do a dimensédo
objetiva dos direitos fundamentais dos encarcerados. Tal situacéo viabiliza a declaracéo de um
Estado de Coisas Inconstitucionais, o qual produz como consequéncia a intervencao judicial,
inclusive sobre o orgamento da politica publica deficitaria. O objetivo do presente trabalho esta
em compatibilizar a dimensao autorizativa do orcamento com os limites da intervencao judicial
na sua execucao, elucidando que essa intervencdo apenas deve ocorrer em situacdes em que 0
minimo existencial dos direitos fundamentais ndo esta sendo concretizado
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CONTAINMENT TO THE STATE OF UNCONSTITUTIONAL THINGS: THE
INTERVENTION OF THE JUDICIARY IN THE EXECUTION OF THE
PENITENTIARY POLICY

Abstract: The penitentiary public policy finds it difficult to be implemented in terms of which
it has been established by the specific legislation, which violates the objective dimension of the
fundamental rights of the imprisoned. Such a situation makes it possible to declare a state of
unconstitutional things, which results in judicial intervention, including the budget for deficit
public policy. The objective of this work is to reconcile the authorising dimension of the budget
with the limits of the judicial intervention, elucidating that this intervention should only occur
in situations where the minimum existential rights Fundamentals is not being fulfilled
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activism

! Mestranda do Programa de P6s-Graduagdo em Direito pela Universidade Federal do Ceara. Pds-Graduanda em
Direito Administrativo pela PUC-Minas. Bacharela em Direito pela Universidade Federal do Ceard (Magna cum
laude). Integrante do grupo de pesquisa "Servicos Publicos e Condicdes de Efetividade”. Editora de se¢do da
Revista NOMOS, Periddico vinculado ao Programa de Pds Graduacéo da Universidade Federal do Ceara.

2 Possui graduagdo em Direito pelo Centro Universitario Christus (2013). Especializagdo em Direito Constitucional
pela Faculdade Entre Rios do Piaui (2014). Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC).
Servidor do Ministério Pablico do Estado do Ceara. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Constitucional, Direito Administrativo, Direito Civil e Direito Processual Civil.

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Salvador | v.4 | n. 1| p. 61—82 | Jan/Jun. 2018
61




Isabelly Cysne Augusto Maia & Pedro Henrique Azevedo Lopes Ferreira

L3

1. INTRODUCAO
Considerando que o principal mecanismo de financiamento da politica publica

penitenciaria € o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), instituido em 1994, pela Lei
Complementar n° 79 e regulamentado pelo Decreto n° 1.093, de 23 de marc¢o de 1994, o qual
apresenta como receitas 0s recursos advindos das custas judiciais recolhidas em favor da Uniéo,
arrecadacgdo dos concursos de prognosticos, sorteios e loterias (no &mbito federal), bem como
recursos confiscados ou provenientes da alienacdo dos bens perdidos em favor da Unido, multas
decorrentes de sentencas penais condenatorias com transito em julgado, fiancas quebradas ou
perdidas, e rendimentos decorrentes da aplicacdo de seu patrimonio, questiona-se: Por que a
situacdo penitenciaria do Brasil encontra-se em situagdo critica? Faz-se necesséria a destinacdo
de maior parcela do orgamento ao financiamento dessa politica?

Em mais de uma pesquisa efetuada pela Organizacdo Ndo Governamental Contas
Abertas, constatou-se que em 2016 havia por volta de R$ 3,3 bilhGes disponiveis no FUNPEN.
Mesmo assim, a dotacdo orgamentaria para 2016 fora de 682,7 milhdes, e em outubro téo-
somente 270,6 milhdes haviam sido devidamente executados. Anotou-se ainda que R$ 412,2
milhdes tinham sido destacados como reserva de contingéncia, cujos recursos na pratica sao
dificilmente utilizados e apenas corroboram para o alcance dos resultados fiscais. Em 2017, a
referida ONG estima que ha um montante de R$ 2,5 bilhGes “parados” no Fundo, destinados
para o alcance do superavit primario.

Pelo exposto, percebe-se que a inefetividade na prestacdo da politica puablica
penitenciaria ndo esta na falta de recursos, mas sim na gestdo do gasto publico, uma vez que 0s
elevado niveis de reserva de contingéncia, sem a apresentacdo de qualquer motivacdo pelo
Administrador de porque essas verbas devem ser contingenciadas e ndo executadas, faz com
que a caracteristica de orcamento autorizativo seja compreendida, erroneamente, como direito
a ndo executar a lei orcamentaria aprovada.

Para além dos expressivos percentuais de contingenciamento, destaca-se que com a
aprovacao da Medida Proviséria n° 781/2017 houve desvio no emprego de verbas do FUNPEN
para outras areas que ndo estdo albergadas pelas finalidades do fundo, como, por exemplo, a
possibilidade de utilizar suas receitas para financiar estudos de inteligéncia policial. Outra
dificuldade a ser enfrentada esta no corte significativo que a MP empreendeu em suas verbas,
mediante a diminuicdo no valor das custas judiciais da Unido, uma das principais fontes de
custeio do FUNPEN.
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Cita-se, ainda, a falta de transparéncia que envolve a politica publica penitenciaria,
haja vista a desatualizacdo dos dados governamentais sobre a situagdo dos presidios no Brasil
— 0 ultimo DEPEN em numeros data de 2014 -, bem como a defasagem nos nimeros do
FUNPEN, tanto no que diz respeito a receitas quanto a gastos — o tltimo FUNPEN em ndmeros
é de 2012 -, ou seja, os dados disponiveis sdo os fornecidos por ONGS que trabalham na
fiscalizacdo do gasto publico, mas ndo se tratam de informacdes oficiais, 0 que demonstra a
disposicgdo estatal em dificultar o controle social sobre a politica analisada.

Diante dos problemas apresentados e considerando que a efetivacdo de todo e qualquer
direito constitucionalmente previsto demanda a realizacéo de gastos orcamentarios, tem-se que
a inefetividade do gasto publico no que concerne o sistema penitenciario conduziu a uma
situacdo de violagcdo massiva e estrutural dos direitos fundamentais dos encarcerados, o que
acarretou a declaragcdo de um Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI) sobre essa realidade.

O Estado de Coisas Inconstitucionais € um instituto de origem Colombiana e foi
aplicado pela primeira vez em 1997. Por apresentar como principal objetivo a superacdo das
omissdes inconstitucionais ndo normativas, o Estado de Coisas Inconstitucionais conduz ao
controle de constitucionalidade de politicas publicas, em que o Judiciario constata a omissdo
estatal e a violagcdo massiva aos direitos fundamentais de certos grupos sociais e tende a elaborar
ou reformular a politica publica de forma unilateral, intervindo diretamente no or¢camento
destinado a execucdo da politica que se apresenta de forma ineficiente.

No Brasil, o Estado de Coisas Inconstitucionais foi declarado em setembro de 2015,
por meio da decisdo cautelar da ADPF n° 347, oportunidade em que ficou consignada a
obrigatoriedade de realizacao das audiéncias de custddia em todo o territorio nacional no prazo
de noventa dias e o imediato descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN), um dos principais entraves ao custeio da politica penitenciaria.

Ocorre que a referida decisdo ndo produziu os efeitos esperados, sobretudo pela falta
de fixacdo de um mecanismo de fiscalizacdo pelo Supremo. Para além do reiterado
descumprimento ao mandamento judicial, haja vista que as verbas do FUNPEN continuaram a
ser contingenciadas, destaca-se a aprovacdo da MP n°® 781/2017 que autoriza a disperséo de
receitas do fundo para outras areas sem qualquer vinculacdo com a politica penitenciaria,
reduzindo ainda mais os recursos disponiveis para o financiamento dessa politica.

Assim, acredita-se que as reservas de contingencia em patamares elevados conduziram
ao Estado de Coisas Inconstitucionais e diante da situagdo periclitante em que o sistema

penitenciario se encontra torna-se premente a intervencdo judicial sobre a execucdo
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orcamentaria, com o fito de minimizar as distor¢des no gasto publico, sobretudo se
considerarmos que o orcamento € lei também em sentido material e, por isso, ndo ha direito a
ndo execucdo orcamentaria.

A fim de compatibilizar a dimensdo autorizativa do orgamento com a intervengéao
judicial na execucdo do orgamento, empreendeu-se analise documental dos dados oficiais
acerca do contingenciamento nas receitas do FUNPEN, bem como se investigou a inefetividade
das ordens judiciais tracadas ap0s a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucionais,
sobretudo pela falta de mecanismos de fiscalizacdo no cumprimento da deciséo, revelando que
a intervencdo judicial na execugdo orcamentaria deve ocorrer mediante a promogao do didlogo
entre os poderes politicos, cabendo ao judiciario apenas fiscalizar a execugdo do plano de agéo
elaborado por esses. Defende-se, ainda, que essa intervencdo apenas podera ocorrer em casos
extremos, em que 0 minimo existencial dos direitos fundamentais ndo esta sendo concretizado.
Assim, ndo é qualquer limitagdo na prestacdo de direitos que deve ensejar a intervencéo judicial,
afinal o orcamento é limitado e as escolhas tragicas cabem ao administrador.

Complementando a pesquisa documental, realizou-se estudo bibliografico, com o
desiderato de analisar a posicéo doutrinaria acerca da possibilidade de intervencdo judicial na
execucdo do orcamento, diante da dimensdo autorizativa desse. Afinal, encarar o orgamento
como mera pega contabil e lei em sentido apenas formal é conferir ao Executivo amplissimo
nivel de discricionariedade, comprometendo, inclusive, a efetivacdo do minimo existencial dos
direitos fundamentais de minorias sociais com baixa ou ausente representacao politica, tornando
necessaria a intervencao judicial nesses casos em que a dimens&o autorizativa se confunde com
direito a ndo execucao.

Nesse sentido, defendeu-se a possibilidade do judiciério intervir na execucéo
orcamentaria, sobretudo quando verificada displicéncia com o gasto publico. Acredita-se que
tal intervencao deve ocorrer por meio da consolidacdo de um Compromisso Significativo, e que
a decisdo judicial sera resultado do didlogo entre os poderes politicos para que haja a superacao
de bloqueios institucionais e politicos. Assim, ao Judiciario caberia apenas fiscalizar o plano de
acao formulado pelo Executivo e Legislativo.

Propbe-se que haja a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucionais quando
verificada situagcdo de violacdo massiva a direitos fundamentais de certo grupo, acarretada,
sobretudo, pela ndo aplicacdo das rubricas orcamentarias, sem apresentacdo de qualquer
motivacao congruente para assim proceder. Apés a declaracéo do ECI, o judiciario convoca aos

poderes politicos para que tracem planos de acdo, especificando como irdo realizar o gasto
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publico, a fim de melhorar a prestacéo da politica que se encontra deficitaria. Defende-se, assim,
que a intervencdo do judiciario na execugdo do orcamento ndo pode ser no sentido de impor
como o0 gasto publico deve ser realizado, mas sim indicar que ha problemas na gestdo
orcamentaria e que essa deve ser revista, aplacando a discricionariedade contra legem.

Inclusive, essa ¢é a proposta do Projeto de Lei n° 736 de 2015, o qual determina que,
quando ocorrer a constatacdo do ECI, cabe ao Judiciario motivar o didlogo entre os poderes
politicos competentes para a formulacéo da politica publica adequada, monitorando a execucao
das obrigac6es assumidas, portanto, ndo retira da politica a atribuicdo de formular e reestruturar
as politicas publicas que se mostram faticamente ineficientes.

Este artigo estd organizado do seguinte modo. No primeiro topico demonstrou-se a
ineficiéncia do gasto publico no que concerne a politica publica penitenciaria, evidenciando
que a atuacdo administrativa esta impossibilitando a prestacdo desse servigo, haja vista 0s
elevados niveis de contingenciamento e a consequente falta de investimento nessa seara.

Em seguida, demonstrou-se como a falta de compromisso com o gasto publico impede
a concretizacao de direitos fundamentais, considerando que todos esses demandam a realizagéo
de gastos para serem efetivados, produzindo um Estado de Coisas Inconstitucionais, uma vez
que o ndo financiamento do servi¢co gera impossibilidade de acesso a direitos, tornando
necessaria a intervencao judicial na tentativa de corrigir os desvios com o gasto publico,
impelindo o Executivo a cumprir a lei orcamentéria nos termos em que foi aprovada.

Por fim, analisou-se como a intervencdo judicial na execucdo orcamentaria deve
ocorrer, indicando que apos a declaracdo do Estado de Coisas Institucionais, ao judiciario ndo
cabe indicar como e quanto da receita publica deve ser empregada, mas sim coibir a atuagédo
ilicita do Executivo, evidenciando que a dimensdo autorizativa do orgamento ndo significa
direito a ndo execucdo orcamentéria, impelindo tal poder a tragar, em consonancia com o
legislativo, um plano de acdo voltado a efetivagdo da politica judicializada, o que conferira,
inclusive, maior transparéncia na realizacdo do gasto. O judiciario fiscalizara a execucao do

plano e fixard mecanismos sancionatorios quando esse ndo for cumprido.

2. DO CONTINGENCIAMENTO DO FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL A
INEXECUCAO DA POLITICA PUBLICA PENITENCIARIA.
O Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) apresenta natureza juridica de Fundo

Especial, cuja previsdo estd nos artigos 71 a 74 da Lei 4.320, de 17 de marco de 1964,

constituindo, em verdade, “instrumentos de gestdo financeira em que o Estado cria para a
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realizacdo de determinados objetivos” (PETTER, 2010, p. 214). De forma mais especifica, o
FUNPEN é um Fundo Especial de natureza financeira, uma vez que apresenta destinatarios e
beneficiarios pré-definidos.

Considerando que para os fundos especiais é proibida a destinacdo do produto da
arrecadacdo de impostos, tendo em vista a vedacgao contida no artigo 167, 1V, da Constituigéo
Federal®, tem-se que o FUNPEN é eminentemente financiado com recursos que possuem
origem nas dotacdes or¢camentarias da Unido, em custas judiciais recolhidas em favor deste
mesmo ente federativo, arrecadacdo dos concursos de prognosticos, sorteios e loterias (no
ambito federal), bem como recursos confiscados ou provenientes da alienacdo dos bens
perdidos em favor da Unido, multas decorrentes de sentencas penais condenatorias com transito
em julgado, fiancas quebradas ou perdidas, e rendimentos decorrentes da aplicacdo de seu
patrimonio.

Nesse sentido, os Artigos 1° e 2° do Decreto n° 1.093/94* especificam minuciosamente
em que atividades os recursos do FUNPEN podem ser aplicados. Ademais, como bem prescreve
0 Artigo 73° da Lei n° 4.320/64, os recursos de um fundo tém sua utilizagdo vinculada aos
objetivos que o instituiu, ndo podendo ser utilizados para despesas que nao se identifiqguem
diretamente com a realizag&o de seus objetivos ou servi¢os determinados. Assim, se ao final do
exercicio financeiro existir saldo positivo no fundo especial, esse saldo ndo podera ser aplicado
para execucdo de outro servigo publico, mas deve ser revertido em crédito, a favor do proprio

fundo especial.

3 Art. 167. Sdo vedados: 1V - a vinculagio de receita de impostos a drgao, fundo ou despesa.

4Art. 1° O Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), instituido pela Lei Complementar n® 79, de 7 de janeiro de
1994, tem por finalidade proporcionar recursos e meios destinados a financiar e apoiar as atividades e 0s programas
de modernizacéo e aprimoramento do Sistema Penitenciario Brasileiro.

Art. 2° Os recursos do FUNPEN serdo aplicados: | - na construcdo, reforma, ampliacdo e reequipamento de
instalacdes e servicos de penitencidrias e outros estabelecimentos prisionais; Il - na manutencdo dos servicos
penitenciarios, mediante a celebracdo de convénios, acordos, ajustes ou contratos com entidades publicas ou
privadas; Il - na formacgdo, aperfeicoamento e especializacdo de servidores das areas de administracdo, de
seguranga e de vigilancia dos estabelecimentos penitenciarios; IV - na formacao educacional e cultural do preso e
do internado, mediante cursos curriculares de 1° e 2° graus, ou profissionalizantes de nivel médio ou superior; V -
na elaboracdo e execugdo de projetos destinados a reinser¢do social de presos, internados e egressos; VI - na
execucdo de programas voltados & assisténcia juridica aos presos e internados carentes; VII - na execugdo de
programas destinados a dar assisténcia as vitimas de crime e aos dependentes do preso ou do internado; VIII - na
participagdo de representantes oficiais em eventos cientificos, realizados no Brasil e no exterior, sobre matéria
penal, penitenciéria ou criminolégica; 1X - nas publicagBes e na pesquisa cientifica na area penal, penitenciaria ou
criminoldgica; X - nos custos decorrentes de sua propria gestdo, excetuadas as despesas de pessoal referentes a
servidores publicos que j& percebem remuneracdo dos cofres publicos. Paragrafo Unico. Na aplicagdo dos recursos
do FUNPEN, o Departamento de Assuntos Penitenciarios observara os critérios e prioridades estabelecidos pela
Secretaria dos Direitos da Cidadania e Justica e as resolugdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciéria.

S Art. 73: Salvo determinacdo em contrario da lei que o instituiu, o saldo positivo do fundo especial apurado em
balango sera transferido para o exercicio seguinte, a crédito do mesmo fundo.
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Né&o obstante a existéncia de um Fundo especifico, criado ainda na década de noventa,

e

e exclusivamente voltado para o financiamento da politica publica penitenciaria, percebe-se que
a situacdo carceraria no Brasil enfrenta uma severa crise, em que os direitos fundamentais mais
basicos dos custodiados ndo sdo respeitados.

Conforme dados extraidos das Informagfes Penitenciarias (INFOPEN/2014),
elaborado pelo Ministério da Justica, com a participacdo direta do DEPEN, observa-se que a
populacdo carceréria brasileira € a quarta maior do mundo com 622.202 mil encarcerados,
perdendo apenas para Estados Unidos, China e Russia. Dessa forma, para atender a demanda
por vaga o pais teria que aumentar em 50% o nimero de vagas existentes (MINISTERIO DA
JUSTICA. DEPEN, 2014, p. 14).

Nos ultimos 14 anos a populacdo do sistema prisional brasileiro teve um aumento de
167,32%, muito acima, portanto, do crescimento demografico (MINISTERIO DA JUSTICA.
DEPEN, 2014, p. 18), aumento que reflete a existéncia de uma politica criminal encarceradora.
Dessa maneira, a solucdo do problema néo esta no simples aumento do nimero de vagas, mas,
“no envolvimento dos trés Poderes da Republica, em todos os niveis da Federacao, além de se
relacionar diretamente com o que a sociedade espera do Estado como ator de pacificacédo social”
(MINISTERIO DA JUSTICA. DEPEN, 2014, p. 06), ou seja, a possivel solucdo para o
problema esta em uma atuacdo conjunta, sistémica e interinstitucional entre todas as esferas de
governo.

Conclui-se que a politica carceraria encontra-se em crise, sobretudo, em razéo da falta
de interesse politico para promover a execucdo orcamentaria. Nesse sentido, o proprio
Ministério da Justica reconhece o elevado contingenciamento praticado nas verbas do
FUNPEN, como se analisa da ultima publicagdo do FUNPEN em NUmeros, em que se afirma
existir a possibilidade de contingenciar 0s recursos, pois seriam estes sdo espécie de
transferéncias voluntarias, ou seja, ndo decorrem de obrigacéo constitucional ou legal. “Dessa
forma, suas dotacdes orcamentarias fazem parte da chamada base contingenciavel que o
Governo Federal dispde para obtencéo de seu superavit primario” (FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL EM NUMEROS, 2012, p. 140).

Historicamente, as verbas do FUNPEN s&o amplamente contingenciadas, impedindo
que os objetivos para os quais o fundo foi instituido sejam alcangados. Em 2011, o orcamento
autorizado do fundo fora de R$ 269,9 milhdes, ao passo que orgamento utilizado atingiu apenas
R$ 98,3 milhGes, numerdrio muito inferior a metade da dotacdo inicial (FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL EM NUMEROQS, 2012, p. 20).
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Em mais de uma pesquisa efetuada pela Organizacdo N&o Governamental Contas
Abertas, constatou-se que em 2016 havia por volta de R$ 3,3 bilhGes disponiveis no FUNPEN.
Mesmo assim, a dotacdo orcamentaria para 2016 fora de 682,7 milhdes, e em outubro tao-
somente 270,6 milhdes haviam sido devidamente executados. Anotou-se ainda que R$ 412,2
milhGes tinham sido destacados como reserva de contingéncia, Cujos recursos na pratica sao
dificilmente utilizados e apenas corroboram para o alcance dos resultados fiscais (CONTAS
ABERTAS, 2017). Em 2017, a referida ONG estima que ha um montante de R$ 2,5 bilhdes
“parados” no Fundo, destinados para o alcance do superavit primario (CONTAS ABERTAS,
2017).

Observa-se, portanto, que a reserva de contingéncia realizada no caso do FUNPEN
tem produzido uma completa inexecucdo da politica publica penitenciaria, deturpando a
finalidade prevista na Lei de Responsabilidade Fiscal para a realizacdo de contingenciamentos,
o0s quais deveriam ser efetivados para empreender o ajuste no orgamento, em que a limitagéo
de empenho fica autorizada apenas na hipétese especifica do montante de receitas, inicialmente,
previsto ser frustrado (LOCHAGIN, 2017, p. 09), ou seja, as verbas apenas podem ser
contingenciadas se as receitas previstas ndo forem auferidas, de modo que a realizacdo de
contingéncia em outras hipdteses que ndo essa, configura desinteresse politico, marcado pelo
confronto do Executivo com o Legislativo.

N&o existe, portanto, direito a ndo execugdo orcamentaria pelo gestor publico.
Conforme aduz Guilherme Waldemar d’Oliveira Martins, a inexecucdo do orgamento,
ensejando modificagdes na Lei Orcamentaria nos termos em que foi aprovada, como por
exemplo com o excessivo contingenciamento das verbas disponibilizadas, gera um grave
problema de perda de confianca do administrado nos representante do Executivo (MARTINS,
2014, p. 203).

Diante dessa possivel consequéncia de perda de confianca, Guilherme Waldemar
defende que a ndo execucgdo do orcamento s6 poderd ocorrer em razao de trés justificativas: “1.
A imprevisibilidade do equilibrio; 2. A revelacdo das motivacOes e a ponderacdo dos efeitos
globais e 3. O cumprimento de uma obrigacéo juridica” (MARTINS, 2014, p. 207).

Assim, em razdo do desequilibrio institucional acarretado pela inexecucao
orcamentaria, entende-se que 0 orcamento apenas podera ndo ser executado nos termos em que
foi aprovado pelo Legislativo diante de situacdes de extrema imprevisibilidade ou que se tenha
identificado uma forma mais eficiente de realizar o gasto publico, o que deve ser previamente

autorizado pelo Legislativo.
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Considerando, portanto, as adversas consequéncias da ndo execucdo orcamentaria,

e

tem-se que o orcamento deve ser compreendido enquanto lei em sentido material, passivel de
controle pelo Poder Judiciario. Assim, em 2003, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por
meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 2.925-DF, a possibilidade de exercicio
do controle concentrado de constitucionalidade sobre as leis orcamentarias. Nessa
oportunidade, o Ministro Carlos Ayres Britto, asseverou que a lei orcamentéaria seria para a
Administracdo Publica, logo abaixo da Constituicdo, a lei mais importante de nosso
ordenamento juridico e por isso dotada de generalidade e abstratividade capaz de ensejar o
controle de constitucionalidade.

Tal posicionamento acerca da possibilidade de controle judicial sobre o orgamento foi
reforcado em 2016, por meio da ADI n° 5.449-MC, em que o Ministro Teori Zavascki
consignou que as leis orcamentarias que materializem atos de aplicacdo primaria da
Constituicdo Federal podem ser submetidas a controle de constitucionalidade em processos
objetivos. Assim, o orcamento publico passa a ser compreendido como lei dotada de
materialidade e substancialidade em seu contetdo.

Né&o obstante todas as preocupacdes em avangar na concepcao da natureza juridica do
orcamento, para que esse nao seja encarado apenas como uma peca contabil e formalista de
receitas e despesas; a tendéncia predominante ainda é encard-lo enquanto lei de natureza
autorizativa, o que significa que o fato de determinada verba estar nele prevista néo obriga o
governante a realiza-la, apenas o autoriza, ndo gerando direitos subjetivos a terceiros. Este,
alids, sempre foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal, muito embora tal 6rgéo
jurisdicional tenha avancado com o reconhecimento da possibilidade de judicializacdo de
politicas publicas e o exercicio do controle de constitucionalidade da peca orgamentaria
(OLIVEIRA, 2017, p. 197).

A discussdo em torno da natureza da lei orcamentaria, se autorizativa ou impositiva é
de somenos importancia se considerarmos o desvirtuamento histérico que o orcamento vem
sofrendo, mediante modificacOes reiteradas pelo Executivo, convertendo-o em legislagéo
simbdlica, em que ha profunda interferéncia do sistema politico no juridico (NEVES, 2007, p.
66).

Assim, encarar o orcamento como lei que pode ser reiteradamente modificada, ao
alvedrio dos interesses politicos, enseja a existéncia de uma pratica que compromete
significativamente a efetivacdo das politicas publicas, ensejando um sistema de inefetividade

do texto constitucional. Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres aduz que:
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Os direitos fundamentais tém uma relacdo profunda e essencial com as finangas
publicas. Dependem, para a sua integridade e defesa, da sadde e do equilibrio da
atividade financeira do Estado, ao mesmo tempo em que Ihe fornecem o fundamento
da legalidade e da legitimidade. Os direitos fundamentais se relacionam com o0s
diversos aspectos das finangas publicas. Assim é que o tributo, categoria basica da
receita do Estado de Direito, é o preco da liberdade, preco que o cidaddo paga para

ver garantidos os seus direitos e para se distanciar do Leviatd (TORRES, 2008, 499).

Logo, dando enfoque a politica publica penitenciaria, percebe-se que o cerne do
problema estd em ndo levar o orcamento e o direito financeiro a sério (CONTI, 2016, p. 61),
afinal pouco vale destinar mais recursos se esses continuarem a ser mal ou ndo utilizados.

Constata-se, portanto, que ha suficiente dotacdo orcamentaria para o financiamento da
politica publica penitenciaria, entretanto as receitas do FUNPEN séo contingenciadas, de forma
que o orgamento tem sido encarado como uma mera autorizagéo destinada ao Poder Executivo,
tendo esse reiteradamente decidido em utilizar as verbas do FUNPEN para alcancar superavit
primario e ndo em atender as finalidades para as quais esse fundo foi idealizado, em clara
afronta as normas infraconstitucionais que regulamentam a utilizacdo de receitas de fundos
especiais.

Deve-se destacar ainda o desvio de finalidade na aplicagéo das verbas do FUNPEN, o
que tem sido autorizado por meio da Medida Provisoria (MP) n° 781/2017, a qual fora
antecedida pela MP n° 755/2016.

A MP n° 781/2017 autorizou a utilizacdo de capital do FUPEN para o financiamento
de programas e atividades preventivas, como a inteligéncia policial, além de ampliar as
atribuicOes da Forca Nacional; revogou o inciso VII do artigo 2° da Lei Complementar n.°
79/94, cortando os 50% do montante das custas judiciais recolhidas em favor da Unido, receita
que perfazia quantia significativa para o fundo; permitiu a transferéncia de recursos do
FUNPEN para organizagOes da sociedade civil que administrem estabelecimento penal e
viabilizou a transferéncia de recursos para capacitacdo e qualificagdo de profissionais de todo
0 ambito da Secretaria Nacional de Seguranca Publica.

Conclui-se, portanto, que a MP n° 781/2017 permitiu o emprego de verbas do
FUNPEN para outras areas que nao estdo albergadas pelas finalidades do fundo, além de ter
empreendido um corte significativo em suas receitas, com diminui¢cdo no valor das custas
judiciais da Unido.

Assim, para além dos historicos niveis de contingenciamento, a politica publica

analisada ainda enfrenta outros problemas como a falta de transparéncia, o que dificulta o
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exercicio do controle por parte da sociedade civil sobre a utilizacdo das receitas publicas
voltadas ao financiamento desse servigo. Destaca-se que o ultimo “FUNPEN em numeros” foi
lancado pelo Ministério da Justica em 2012 e o ultimo “Levantamento Nacional de Informacéo
Penitenciarias (INFOPEN)” data de 2014, ou seja, nem mesmo as estaticas oficiais acerca do
percentual de receitas contingenciadas pelo Governo Federal ou como se encontra a situacao
nacional dos presidios estd atualizada e mais recentemente, a aprovacgdo da inconstitucional
Medida Proviséria n° 781/2017 que autoriza o emprego de verbas do Fundo para outros fins,
como o financiamento de inteligéncia policial.

A ndo execucdo orcamentaria em razdo dos elevados e reiterados niveis de
contingenciamento, aliado a falta de transparéncia acerca da situacdo penitenciéria no Brasil,
dificultando o exercicio do controle social, bem como a continua descrenc¢a da populagdo no
Poder Executivo, fendbmeno oriundo da desconsideracdo das previsdes orcamentarias por esse
poder politico, tém ensejado a intervencdo do Judiciario sobre o orgcamento, na tentativa de
estabelecer solugbes & violagdo massiva dos direitos fundamentais mais béasicos dos
encarcerados. A maxima expressao do intervencionismo judicial ocorreu em setembro de 2015
com a declaracdo pelo Supremo Tribunal Federal de um Estado de Coisas Inconstitucionais
(ECI) sobre o sistema penitenciario brasileiro, por meio da Ac¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 347.

3. DA INEFICIENCIA DO GASTO PUBLICO AO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAIS

Considerando que todos os direitos detém custos para a sua efetivacdo, quer sejam
direitos sociais, que sejam direitos individuais, tem-se que a efetivagdo do texto constitucional
perpassa pela realidade or¢camentéria. Assim, os custos dos direitos ndo devem ser encarados
como meros Obices a efetivacdo, mas sdo, em verdade, meios e pressupostos que tornam
possiveis a realizacdo dos direitos.

Os custos ndo devem ser compreendidos, portanto, como algo externo ao direito, mas
sim como um elemento intrinseco a sua efetivacdo, de forma que ndo é a exaustdo de um
determinado orgcamento que frustra a efetivacao de certo direito fundamental, mas sim a opgéo
politica existente por tras da elaboracdo do orcamento, qual seja: o gasto publico (GALDINO,
2005, p. 234/235).

Nesse sentido, 0 orcamento passa a ter como uma das suas principais finalidades a

regulacdo do gasto (CAVALCANTE, 2014, p. 05). A questéo principal passa a ser, portanto, o
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controle das escolhas realizadas pelos gestores de onde e como gastar as receitas publicas, uma
vez que 0s recursos sao finitos e todos os direitos necessitam de recursos para serem efetivados.

Assim, chega-se ao paradoxo democratico, em que 0s representantes de grupos
minoritarios, pelos mais variados motivos, desviam-se da defesa dos interesses dos seus
representados e passam a tomar decisdes em atencdo a interesses pessoais, de terceiros ou
exclusivamente politico-partidarios (COSTA, 2010, p. 189). Esse é um dos paradoxos da
democracia representativa: a vontade dos representantes ndo é habil a coincidir com a vontade
geral, dos representados. Assim, ocorre que a definicdo de prioridades no gasto publico acaba
sendo realizada pelos grupos econémicos e politicamente fortes que controlam o legislativo e
0 executivo, comprometendo a qualidade do gasto publico.

Nesse sentido, Buchanan e Musgrave (1999, p. 122) advertem que:

O Estado democratico sofre de um paradoxo fundamental; as pessoas tendem, na
medida em que ha um aumento na transferéncia, a buscar seus interesses imediatos e
particulares de classe, grupo, regido, profissdo, ocupacdo ou atividade. Desse modo,
existe uma contradicdo fundamental no Estado Democrético, visto que havera sempre
uma crescente demanda por distribui¢do localizada de recursos e uma capacidade
limitada de arrecadacéo fiscal e financiamento do Estado. O paradoxo das demandas
crescentes e resisténcias a tributacdo sofre nas disputas entre exigéncias por
distribuicdo orientada e exigéncias por justica e equidade (equity or justice). Muitas
das crises fiscais do Estado Democratico se referem & auséncia de solugdo por estas
demandas.

A0 se encarar 0 orgamento enquanto lei meramente autorizativa, vé-se que a definicdo
do gasto publico passa a ser um critério meramente politico, em que o Executivo decide se,
como e onde gastar. O critério eminentemente politico conduz, por sua vez, a uma série de
incongruéncias, sobretudo se pensarmos nas politicos publicas voltadas aos grupos de pouca ou
nenhuma expressividade politica, como é o caso dos presidiarios.

Por isso, o carater eminentemente autorizativo da lei orcamentaria “abre margem ao
mau gestor para a realizacdo de préaticas no campo da discricionariedade administrativa que vao
de encontro aos reais objetivos orcamentérios” (OLIVEIRA; FERREIRA, 2017, p. 209),
contribuindo para o aparecimento de situagdes de violagdo massiva de direitos fundamentais,
uma vez que esses ndo sdo efetivados diante da falta de investimento em politicas pablicas que
visam sua concretizacao.

Esse cenario é a exata descri¢do do que ocorre com a politica publica penitenciéria. A
falta de interesse politico em tutelar os direitos fundamentais mais basicos dos encarcerados faz
com que o gasto direcionado a politica penitenciaria seja infimo e até mesmo desvirtuado, como
ocorreu com a Medida Proviséria n° 755/2017, o que enseja 0 aparecimento de situacdes de

violagdo massiva e estrutural dos direitos desses individuos, tornando-se premente a
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intervencdo do Poder Judiciario para garantir a0 menos o0 acesso ao nucleo do minimo
existencial desses direitos.

Conforme assevera Ricardo Lobo Torres, a “jusfundamentalidade dos direitos
fundamentais se reduz ao minimo existencial (...) os direitos sociais maximos devem ser obtidos
na via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica orcamentaria” (TORRES, 2009, p.
80/81), ou seja, diante dos desvios politicos, cabe ao judiciario intervir ao menos para garantir
0 acesso ao minimo existencial dos direitos fundamentais.

E assim tem procedido o Supremo Tribunal Federal com vérias decisdes que intervéem
na politica publica penitenciaria, como foi o caso do RE n° 580.252/MS em que se admitiu a
possibilidade dos presos serem indenizados por danos morais, caso estejam cumprindo pena em
condigdes humanas degradantes e do RE n° 592.581/RS em que se reconheceu a possibilidade
do Judiciario condenar a Unido e os Estados a realizarem reformas ou construir novos presidios,
independentemente da dotacdo or¢camentaria.

Percebe-se, portanto, que o Supremo tem seguido uma linha de intervencéo na politica
publica penitenciaria, relevando, inclusive, a reserva do possivel e a existéncia de dotacGes
orcamentarias especificas, na tentativa de garantir que ao menos o nucleo minimo dos direitos
fundamentais dos presidiarios seja efetivado.

A méaxima intervencédo do judiciario na politica publica analisada ocorreu por meio da
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucionais na ADPF n° 347. A referida ADPF foi
ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, encontrando-se sob a relatoria do
Ministro Marco Aurelio. Pleiteava-se que fosse reconhecido o Estado de Coisas
Inconstitucional sobre o sistema penitenciario brasileiro, bem como fossem adotadas
providéncias estruturais com o fito de debelar as sucessivas violagGes aos direitos fundamentais
dos detentos (CAMPQOS, 2016, p. 285).

Alejandro Diaz (2013) elucida que o “Estado de Coisas Inconstitucionais” € uma
criagdo da Corte Constitucional Colombiana e ndo da Constituicdo politica, surgindo da
necessidade de superacdo do quadro de violagdo massiva, sistematica, coletiva e reiterada dos
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo e como consequéncia de sua declaragéo,
exorta que as autoridades competentes, sejam estatais ou privadas, atuem em um prazo razoavel
e peremptoério, adotando todas as medidas cabiveis para superar o estado em virtude da auséncia
ou ma prestacdo de uma politica publica.

O Estado de Coisas Inconstitucionais surge na tentativa de evidenciar as falhas da

politica econdmica implementada pelos Governos, buscando torna-las menos rigidas e mais
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consentaneas com as necessidades sociais (GOMEZ —PINTO, 2012, 12). Esse novo papel da
Corte Constitucional permitird que essa garanta uma aproximacao da economia com a justica
constitucional.

Nesse sentido, o Estado de Coisas Inconstitucionais tem como principal catalizador a
ma utilizacdo do gasto publico, o que resulta na inefetividade de certa politica publica,
comprometendo 0 acesso da populacdo aos direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, ou seja, a raiz do problema de violagdes massivas e estruturais da dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais esta nos desvios do gasto publico.

Essa afirmacéo fica claramente evidenciada se analisarmos como o Supremo se portou
apos o reconhecimento da existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucionais sobre a politica
publica penitenciaria. Em setembro de 2015, por ocasido da apreciacdo da medida cautelar da
ADPF n° 347/DF, o STF determinou que os juizes e Tribunais observassem os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos;
gue as audiéncias de custodia fossem realizadas em até 90 (noventa) dias em todo o territério
nacional e que a Unido liberasse toda a verba contingenciada do Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN), abstendo-se de realizar novas contencgoes.

Observa-se, portanto, que logo apos a declaracdo do ECI, a postura do Judiciério foi
imediatamente intervir na utilizacdo do principio fundo de financiamento da politica
penitencidria, qual seja: o FUNPEN, o qual, conforme desenvolvido na secdo anterior, tem
passado por historicos periodos de contingenciamento. Conforme afirma Cass Sustein e
Stephen Holmes (2000, p. 19): “Um direito legal existe, na realidade, apenas quando e se tiver
custos orgamentarios”, ou seja, a Constituicdo, com todos os direitos fundamentais que
prescreve, e refém da Administragdo Publica, na medida em que so terd efetividade se existir
dotacdo orcamentaria voltada para a execucao de tal direito (OTERO, 2009, p. 104/105).

O principal desafio esta, portanto, em assegurar que a escolha politica acerca do gasto
publico seja realizada de forma ética, atendendo na maior medida possivel todas as necessidades
sociais. Assim, ao intervir no orgamento, a atuacao do Judiciario deve se pautar no combate ao
fendmeno do rent-seeking, ou seja, deve-se impedir que as decisdes politicas sejam tomadas
apenas em beneficio de certos grupos politica e economicamente organizados, visando reduzir
0 abismo existente entre tributacdo e gasto publico e garantindo a observancia ao interesse
publico.

Conclui-se, portanto, que a ineficiéncia na realizacdo do gasto publico gera

inexoravelmente a inobservancia aos direitos fundamentais e nessa medida a declaracdo de um
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Estado de Coisas Inconstitucionais podera conferir maior transparéncia na realiza¢éo do gasto,
na medida que apos a declaragdo desse instituto a Corte deve convocar 0s Poderes Executivos
e Legislativo para que esses tracem planos de acdo na tentativa de melhorar o servico publico
judicializado, indicando quanto e como as receitas publicas serdo dispendidas.

Defende-se, portanto, que a intervencdo do judiciario sobre as escolhas politicas
orcamentarias por meio do Estado de Coisas Inconstitucionais poderd ser um importante
mecanismo de controle do gasto publico na medida em que as distor¢des de investimento no
servico judicializado deverdo ser corrigidas.

Acredita-se, também, que o ECI sera mais eficiente no controle do gasto em se
aproximando a estrutura do Compromisso Significativo, cabendo ao Judiciario apenas
intermediar o dialogo entre a os poderes politicos (Executivo e Legislativo), para que esses
estabelecam um plano de acdo, definindo como ocorrerdo 0s investimentos no servico
deficitario e ao Judiciario cumpre o papel de fiscalizar a execu¢do do compromisso assumido
(CHENWI; TISSINGTON, 2010, p. 09).

4. A INTERVENGAO DO JUDICIARIO NA EXECUGAO ORCAMENTARIA DA
POLITICA PUBLICA PENITENCIARIA

Pelo exposto, tem-se que uma ma gestdo das receitas e consequentemente do gasto
publico pelos gestores conduz a uma situagdo de inefetividade dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, o orcamento ndo pode mais ser encarado apenas como uma lei em sentido formal, mas
deve ser enxergado como o principal instrumento de efetivacao dos direitos.

Assim, no que concerne a politica publica penitenciaria percebe-se que um dos
principais problemas de sua ineficiéncia perpasse a falta de interesse politico em empregar as
verbas do fundo especial FUNPEN para implementar os objetivos que embasaram a sua criagao.
Nesse caso, a intervencdo do Judiciario recai sobre uma situacdo em que ha programacao de
recursos e esses estdo disponiveis. Ocorre que a Administracdo faz a opgédo politica em
contingenciar tais recursos ao invés de aplica-los.

E sabido que o contingenciamento das despesas é uma faculdade reservada ao
Administrador, entretanto o referido contingenciamento deve ser feito de maneira justificada e
razoavel, sem comprometer a exequibilidade da politica publica fixada no orcamento, uma vez
que a lei orcamentaria reflete o juizo de admissibilidade realizado pelo Legislativo
(MAURICIO JUNIOR, 2009, p. 266) e desconsidera-lo poderd acarretar severas crises

institucionais.
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Ademais, os contingenciamentos ndo podem impedir a prestacdo de um direito
fundamental pelo Estado. Assim, quando a reserva de contigéncia obsta a execucao da politica
publica cabe ao judiciario intervir a fim de assegurar que a lei orcamentaria, nos termos em que
foi aprovada pelo Legislativo, seja efetivada.

Nesses termos, Eduardo Santos Carvalho (2004, p. 80) aduz que uma suposta
autonomia do Executivo em decidir unilateralmente sobre a conveniéncia e oportunidade em
implementar ou néo certo direito social cessou em com o advento da Constituicdo de 1988, em
que ficou instituida a obrigacdo do Estado em prestar direitos fundamentais, de modo que
afirmar que apenas a Administracdo seria capaz de definir o conceito de interesse publico,
resulta na negacao da vontade popular, execrando aqueles grupos com insignificante ou ausente
participacao politica.

Nesses termos, a discricionariedade administrativa deve ser balizada pela Lei e ndo o

contrério. Logo:

No &mbito do orcamento, isso significa que as dotagBes poderdo ser detalhadas,
restringindo a atuagdo do administrador. Poderdo também ser genéricas, deslocando
boa parte da competéncia decisoria para 0 momento da execugdo. Apenas ndo poderao
ser genéricas demais, a ponto de comportar qualquer despesa. Exige-se que seja
identificado ao menos um programa de acdo, de modo que o Poder Legislativo
participe ativamente na definicdo das Politicas Publicas que serdo implementadas,
atuando como filtro das propostas encaminhadas pelo Poder Executivo e também
garantindo que as suas préprias decisGes sejam concretizadas, como no exemplo da

reforma prisional (MENDONGCA, 2013, p. 400).

Pelo exposto, a decisdo administrativa pela realizacéo da reserva de contingéncia deve
ser motivada, evidenciando que “sua conduta guarda relacdo com a realidade fatica e esta
inserida no espaco de liberdade deixada pela ordem juridica” (MENDONCA, 2013, p. 404),
guardando, portanto, congruéncia com a decisao legislativa pautada no orgamento.

Ademais, ha de frisar-se que o papel dos direitos fundamentais estd em garantir a
limitacdo do Poder Estatal, bem como viabilizar a participacdo popular e democratica nas
decisbes estatais (ASIS, 2000, p. 99). Assim, a ndo execucdo orcamental quando existem
recursos disponiveis para tanto, em razéo de deciséo politica imotivada, contribui para violacdo
de direitos fundamentais mais basicos, na medida em que desconsidera 0s anseios e
necessidades sociais, além de afastar o controle social sobre o crivo da discricionariedade
autorizada, o que, em verdade, evidencia conduta ilicita que enseja a intervencao judicial para
a corregéo das distorgoes.

Tal intervencdo, entretanto, ndo deve se dar ditando como o gasto publico ocorrera,

mas sim compelindo a Administracdo a executar o or¢camento nos termos em que esse foi
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aprovado ou justificar a impossibilidade de fazé-lo, mediante a apresentacao de dados concretos
em que se evidencie que a receita prevista ndo foi auferida. Nesse sentido, defende-se que o
controle judicial sobre a execu¢do do orgamento deve ocorrer como meio de resisténcia as
investidas dos Poderes Politicos que venham a representar qualquer ameaca a efetividade dos
direitos individuais ou sociais e, assim, “0s poderes estatais podem, tendo em vista a fungéo
pedagogica das decisfes do Tribunal Constitucional, ser educados na lealdada a Constituicdo
para, entdo, exercita-la diariamente com uma atuacdo conforme a Constituicdo e aos Direitos
Fundamentais” (BIAGI, 2005, p. 102).

Conclui-se que os recursos publicos devem ser investidos em politicas capazes de
empreender a efetivacdo do texto constitucional, de forma que enquanto o contetido essencial
dos direitos fundamentais néo tiverem sido alcangados, outras politicas ndo prioritarias do ponto
de vista constitucional terdo de aguardar (BARCELLOS, 2006, p. 48).

Por todo o exposto, defende-se que a ndo execucdo da politica publica penitenciéria,
em razdo dos elevados niveis de contingenciamento nas receitas do FUNPEN, principal
instrumento de financiamento dessa politica, faz com que os presidiérios enfrentam situacdes
de violacdo massiva de seus direitos fundamentais, de forma que a intervencéo judicial para
corrigir tais distor¢Bes torna-se premente, uma vez que, conforme analisamos, ha recursos
suficientes ao financiamento de tal servigo publico, faltando, em verdade, interesse politico,
sobretudo por parte do Executivo em implementar a politica tal como essa fora prevista no
orcamento. A intervencéo judicial, por sua vez, ndo deve direcionar a forma pela qual o gasto
deve ocorrer, mas sim garantir que a lei orcamentaria seja cumprida e que as receitas auferidas
sejam gastas com as finalidades que motivaram a sua arrecadacao, enfatizando que a nogéo de

or¢amento autorizativo ndo da direito a ndo execucao orcamentéria.

5. CONCLUSAO

Conclui-se que a méa prestacédo da politica publica penitenciaria perpassa, sobretudo, a
questdo orcamentaria, uma vez que a principal verba destinada ao seu financiamento, o
FUNPEN, ¢é historicamente contingenciado, tendo sido aplicado sempre em patamares
inferiores aqueles previstos nas Leis Or¢camentarias.

Para além da questdo do gasto, a inefetividade dessa politica enfrenta outros
problemas, tais como a cultura encarceradora que permeia a atuacgao judicial no Brasil, o que
faz com que nossa populacdo penitenciaria tenha um crescimento superior ao crescimento

demogréfico do pais. Alem da falta de transparéncia dos dados oficiais acerca de investimento
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e programas voltados a concretizacdo da politica penitenciaria, 0os quais se encontram
defasados, de modo que as informagdes disponiveis ndo sdo oriundas do governo, mas fruto de
estudos realizado pela iniciativa privada, sobretudo por Organizacbes N&do Governamentais
(ONGs), dificultando o controle social, afinal ndo se sabe com exatiddo, como e em que as
verbas do FUNPEN estéo sendo efetivamente aplicadas.

O subfinanciamento gera, sem davidas, 0 ndo acesso aos direitos fundamentais mais
basicos pelos presidiarios, os quais enfrentam situacGes subumanas no interior dos presidios.
Tem-se, assim, que a méa gestao do gasto publico, sobretudo quando esse se volta apenas para
atender aos interesses 0s detentores de poder econdmico e politico, gera uma situacdo de
desequilibrio social e descrédito institucional, na medida em que o orgamento é encarado como
uma peca de ficcdo em que o Executivo decide, sem qualquer motivacdo, em que vai ou ndo
investir, criando a falsa nocao de que ha direito a ndo execucéo orcamental, afastando os setores
mais humildes ou sem representacéo politica do acesso aos direitos fundamentais mais basicos.

Esse subfinanciamento encontra embasamento, muitas vezes, na dimenséo
autorizativa do orcamento, a qual € equivocadamente compreendida como direito a nédo
executar a lei orcamentaria. Em verdade, essa caracteristica do orcamento deve ser utilizada
apenas para evitar engessamentos, permitindo ao gestor alterar os niveis de gasto somente
quando as receitas previstas inicialmente ndo se concretizarem ou quando 0s gastos previsto
mostrarem-se inadequados para o alcance das necessidades sociais, ou seja, ndo ha direito a ndo
executar o orcamento. No que concerne a discricionariedade que permeia as reservas de
contingencia, tem-se que essas devem ser justificadas, elucidando em que medida o
contingenciamento contribuird mais para o alcance do interesse publico que a execucdo da
rubrica nos termos em que se encontra estabelecida no orgamento.

Assim, a falta de ética e 0 descompromisso na realizacao do gasto publico ensejam o
surgimento de situacdes de violacdo massiva e estrutural dos direito fundamentais, tornando-se
possivel a declaracdo de um Estado de Coisas Inconstitucionais, como foi feito pelo Supremo
em setembro de 2015.

A intervencdo judicial sobre a execugdo do orcamento por meio da declaracdo do
Estado de Coisas Inconstitucional podera ser um mecanismo util para conferir maior
transparéncia ao gasto publico. Para tanto, o judiciario convocar aos poderes politicos para que
tracem planos de acéo, especificando como irdo realizar o gasto, a fim de melhorar a prestacéo
da politica que se encontra deficitaria. Defende-se, assim, que a intervencdo do judiciario na

execucdo do orcamento ndo pode ser no sentido de impor como o gasto publico deve ser
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realizado, mas sim indicar que ha problemas na gestdo orcamentaria e que essa deve ser revista,
aplacando a discricionariedade contra legem do Executivo.

Nesses termos, acredita-se que a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional nos
termos em que foi adotado no Brasil ndo conseguira empreender os resultados esperados, na
medida em que nesse caso 0 Supremo interviu diretamente no orgcamento, usurpando funcées
tipicas dos poderes politicos, sem estabelecer, também, qualquer mecanismo de fiscalizacdo
acerca do cumprimento da deciséo.

Por isso, conclui-se que a ma gestdo do gasto publico pode, sem ddvida, ensejar a
intervencao do judiciario na execucéo do orcamento, na medida em que a lei orgamentaria ndo
é apenas lei em sentido formal e a intervencdo judicial é possivel para garantir a0 menos a
prestacdo do nucleo minimo dos direitos, como defende Ricardo Lobo Torres. Ocorre que essa
intervencdo ndo pode ocorrer de forma solipsista pelo Judiciario, o qual deve convocar 0s
poderes politicos, para que esses sim indiquem em que e como a verba puablica podera ser
empregada para garantir a concretizagdo do texto constitucional.

Nossa proposta é que a intervencdo do judicial na execugdo orcamentaria apenas
ocorra em situacdes extremas, em que a ma gestdo com o gasto publico, aliada a
discricionariedade antijuridica nas reservas de contingéncia, estdo impedindo a concretizagédo
do minimo existencial dos direitos. Assim, ndo é toda e qualquer restricao a direitos que podera
ensejar a intervencdo judicial, afinal o orcamento é limitado e cabe ao gestor realizar as
chamadas escolhas tragicas.

Havendo a intervencdo, a qual, frisa-se, deve ocorrer apenas nessas Situacdes
extremadas, nao cabe o judiciario direcionar onde a verba deve ser aplicada. Por isso, sugeriu-
se que nesses casos as decisdes judiciais fossem embasadas em compromissos significativos,
estabelecidos pelos poder politicos, cabendo ao judiciario apenas fiscalizar seu cumprimento e
sancionar os gestores responsaveis quando o compromisso assumido nao fosse observado.

Destaca-se que o presente trabalho apresenta algumas limitacdes, na medida em que
ndo se discutiu quais meios de fiscalizacdo e de san¢do seriam cabiveis na investigacdo de
cumprimento do compromisso significativo, o que sera fruto de trabalhos posteriores, por ndo

Ser 0 escopo desse.
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