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1 Breves notas sobre a evolucdo histérica do orcamento

1. O instrumento que, mercé de determinado desenvolvimento
histérico, veio a constituir o que atualmente chamamos de orcamento
publico esta originalmente vinculado ao controle do poder pelos corpos
representativos.

E possivel identificar elementos de sua formacio desde a Baixa
Idade Média, quando a peculiar forma de organizacao politica, resultante
da fusdo entre instituigdes romanas e germanicas, implicava a existéncia
de ampla autonomia exercida pelos senhores feudais em relagio a realeza,
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possibilitando a criacdo de instrumentos para limitar o poder do monarca
através do controle exercido na arrecadagao dos impostos e outros direi-
tos vinculados a liberdade, como o habeas corpus. No ambito financeiro, a
relagdo passou a favorecer a fluéncia de uma tributagdo em que o poder
permanecia nas maos dos senhores feudais, mantendo a realeza por meio
de um quinhdo necessariamente limitado, cuja ampliacio dependia da
concordancia dos estamentos.'

A Magna Carta Inglesa de 1215, por exemplo, que estipulou limites
a atuagao da realeza, inclusive no que concerne as hipéteses de taxagao, é
um exemplo da resisténcia a Coroa, com a previsio de limites ao poder de
tributagao do rei, desde que aprovado por tais estamentos.

2. Essa relagao modifica-se com o advento do absolutismo mondr-
quico,? onde o fortalecimento da Coroa em detrimento da nobreza®
decorreu de um conjunto de situagdes que principiam seu desenvolvi-
mento a partir da segunda metade do século XIII, em algumas partes
da Europa. A razdo dessas alteragdes esta no ressurgimento do comércio,
propiciada pela reabertura do Mar Mediterraneo, com o incremento das
trocas comerciais, especialmente das cidades italianas,* e a concentragio
de riqueza junto aos mercadores, que passam a financiar a atividade do
monarca.’

Esse financiamento permite a afirmagao do poder do rei sobre o sis-
tema feudal e o surgimento de Estados Nacionais. O processo de definigido
do territério nacional e a expansio ultramarina apenas foram possiveis a
partir do financiamento levado a cabo por um Estado unificado e senhor
das normas e da tributacio exercida sobre o comércio e a produgio. O
Estado Nagao demanda um direito nacional, sendo relevante para a

' Na Franca, a convocacao por Luis XVI da reminiscéncia deste instituto feudal — os Estados gerais,
cuja criacdo remonta ao ano de 1314, com a intencao de elevar a cobranca de impostos provoca
a eclosdo da Revolucéo Francesa e a conversao do terceiro Estado em assembleia constituinte
(BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo & ciéncia das finangas. Rio de Janeiro: Forense, 2004). Sobre
o papel dessas assembleias feudais, especialmente na Espanha e Portugal, ver SAINZ DE BUJANDA,
Fernando. Hacienda y derecho. v.1. Madri: Instituto de Estudios Politicos, 1962. p. 242 e seguintes.

2 Sobre essa trajetdria, ver SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual. Belo
Horizonte: Férum, 2018, em especial o item 1.2.

3 Fernando Sainz de Bujanda (1962, p. 247) considera a existéncia de trés fases em relacdo a vida
do Estado moderno: o absolutismo mondrquico, que compreende o sistema ocorrido nos paises
europeus nos séculos XVI a XVIII; o constitucionalismo liberal, que se desenvolveu do século XIX
ao primeiro quartel do século XX; e o totalitarismo. Ver também HOBSBAWM, Eric. A era das
revolucées. 9. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1994

4 Para a anélise do ressurgimento das cidades e a atividade comercial ver SCAFF, Fernando Facury.
Responsabilidade do Estado por Intervencdo no dominio econémico. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

5> GALGANO, Francesco. Historia del derecho mercantil. Barcelona, 1980 e HUBERMAN, Leo. Histéria
da riqueza do homem. Rio de Janeiro: Zahar, 1981.
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presente andlise a construgao de um direito financeiro, do qual se desta-
cam dois elementos: soberania financeira e supremacia financeira.®

O questionamento ao absolutismo monarquico ocorre em varios
paises; no entanto, destacam-se as situagdes semelhantes, porém dife-
rentes, que acontecem na Inglaterra e na Franca, onde o absolutismo foi
substituido por um sistema de prevaléncia parlamentar.” Os documentos
de garantia dos direitos em face do monarca denotam a migragio do con-
trole da Realeza ao Parlamento.? Tal processo se deu de forma diversa na
Alemanha, com a prevaléncia da Realeza sobre o Parlamento, tendo sido
Paul Laband o teérico que amparou tal movimento, como sera exposto.

Assim sendo, é possivel afirmar que a origem do or¢amento estd
ligada a ideia de controle da atividade do Executivo pelo Parlamento, como
meio de impor limites ao poder, em respeito ao direito dos cidadaos —
embora, em seu inicio, tenha sido um pacto estamental.’ Parece nitida a
noc¢ao do orgamento como instrumento para efetuar o controle das receitas
e das despesas da administracao pelos cidaddos ou pelos érgdos represen-
tativos, enquanto titular extremo dos poderes de soberania, embora na
Alemanha o processo tenha tido trajetéria distinta.

2 O orcamento como lei em sentido formal

3. A natureza e o alcance desse controle podem ser bem identificados
pelo desenvolvimento da crise prussiana de 1861'* e pela teorizagio sobre

6 Para Fernando Sainz de Bujanda (1962), a soberania financeira constitui a expressao da soberania
politica, concebida como atributo e condicdo do Estado; e a supremacia financeira refere-se
ao 6rgao que, dentro do Estado, corresponde a faculdade deciséria da imposicao de tributos e
realizacdo de gastos. Dessa situacdo surge a afirmativa de que o conceito de soberania financeira
constitui o fundamento politico da Fazenda Publica Moderna.

7 Para o processo como um todo, ver COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos
humanos. S&o Paulo: Saraiva, 1999. Para observar como a prevaléncia parlamentar leva a fixar no
Parlamento o poder de legislar e criar tributos, assim como a obrigatoriedade da convocagdo anual
do Parlamento para conhecer e aprovar os gastos, o que é identificado com a origem do orcamento
publico, ver SAINZ DE BUJANDA, Fernando, 1962.

8 Veja-se um trecho pertinente da Declaracao de Direitos de 1689: “That levying money for or to the
use of the Crowne by pretence of Prerogative without Grant of Parliament for longer time or in other
manner than the same is or shall be granted is illegall”. No mesmo diapaséo, vemos a Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidaddo — 1789: Art. 13°. Para a manutencao da forca publica e para as
despesas de administracao é indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os
cidad&os de acordo com suas possibilidades. Art. 14°. Todos os cidadaos tém direito de verificar, por
si ou pelos seus representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente,
de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a duracéo.

9 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual. Belo Horizonte: Férum, 2018,
em especial o item 1.2.1.

10 Curiosamente, essa nédo foi a Unica disputa entre Executivo e Legislativo concernente ao orcamento
publico. A histéria de José Manuel Emiliano Balmaceda Fernédndez — Presidente do Chile entre
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a natureza do or¢amento publico, tal como realizado por Paul Laband.'" A
Alemanha foi um dos paises europeus onde o processo de unificacdo ter-
ritorial mais tardou. Enquanto Espanha e Franga realizaram o processo de
unifica¢ao aproximadamente nos anos de 1493 (Conquista de Granada) e
1627 (Tomada de La Rochelle), respectivamente, a Alemanha completou o
processo de unificacio com a Guerra Franco-Prussiana (1871) e o realizou
sob a lideranga da Prassia, sob Guilherme I. Tratava-se de uma monarquia
constitucional, na qual foi trilhado um peculiar caminho acerca do con-
trole dos gastos publicos.'?

Noano de 1861, surge um conflito entre o Imperador e o Parlamento,
quando este se recusa a aprovar o or¢amento que lhe havia sido encami-
nhado, discordando do programa de reformas militares e das despesas
de guerra, ocasionando uma situagao de impasse. O conflito representa
um questionamento ao papel do Parlamento no Império Alemao e, na
realidade, significa a disputa de quem tera a palavra final em situa¢oes de
conflito de poder.

As disputas orcamentdrias na Prassia e, por conseguinte, na
Alemanha unificada tiveram por base lutas politicas sobre quem possuia o
poder de ordenar as despesas durante o ocaso do absolutismo naquele pafs.
Um episédio deitou raizes na doutrina or¢amentdria do final do século
XIX e inicio do século XX. Trata-se da queda de braco entre o chanceler
Otto von Bismarck e o Parlamento alemao acerca das autorizagdes para a
realizacdo de gastos militares.

Para a compreensao do ocorrido, é necessario recordar a figura das
monarquias constitucionais, também conhecida por principio mondrquico,
que foi uma férmula juridica utilizada para manter a realeza, porém com

1886 e 1891 — e a narrativa da crise ocorrida no Chile em torno da elaboracéo e implementacdo
do orcamento, sem a concordancia do Parlamento, estd documentada na obra Balmaceda por
NABUCO, Joaquim. Edi¢des do Senado Federal. v. 14, 22 reimpressdo. Brasilia: Senado Federal;
Conselho Editorial, 2010.

Paul Laband nasceu na regido da Silésia, na cidade de Breslau, em 24 de maio de 1838. Sua origem

prussiana é significativa para a compreenséo das posicoes que assumiu posteriormente. Sua obra

de referéncia sobre o orcamento é E/ derecho presupuestario. Madri: Instituto de Estudios Fiscales,

1979. Um destaque para o excepcional estudo preliminar da versdo espanhola, efetuado por

Rodriguez Bereijo.

2 A revolucdo burguesa que implicou a afirmacdo de diferentes niveis de liberalismo politico
nos Estados europeus (Franca e Inglaterra) ndo teve o mesmo éxito na Prissia, ante a alianca
conservadora que se formou entre a classe de nobres proprietarios rurais (junkers) e a burguesia. A
Constituicao de 1850 é outorgada pelo governante e constitui a base do Estado alemé&o do periodo.
Ver Bereijo (Laband y el Derecho Presupuestario del Imperio Aleman). Para verificar detalhes dessa
especial concepcdo de monarquia constitucional, ver SOSA WAGNER, Francisco. Maestros alemanes
del derecho publico. Madri: Marcial Pons, 2005, e também o estudo preliminar acima citado, escrito
por Rodriguez Bereijo.
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poderes limitados pela Constitui¢io e que deveria governar com a partici-
pagdo dos representantes do povo."?

Na Prussia, havia um Parlamento bicameral, composto pela Cdmara
dos Deputados, com representantes eleitos através do voto censitario (esta-
belecendo limites de renda e seletividade de profissoes para o exercicio do
direito de votar e ser votado), e pela Camara dos Senhores, que equivalia, na
época, a Camara dos Lordes inglesa e era composta por senhores de ter-
ras nomeados pelo Imperador. Esse Parlamento se reunia periodicamente
para deliberar sobre as proposi¢bes enviadas pelo monarca. A principal
dessas proposigdes era o orcamento publico, que previa as receitas a serem
auferidas e as despesas a serem realizadas, bem como o controle sobre sua
execugao.

O conflito or¢gamentario prussiano se iniciou em 1860, com o envio
do projeto de lei or¢amentaria a Cimara dos Deputados para analise,
debate e aprovagao.'* Nele, o recém-entronado Rei Guilherme I propunha
um programa de reformas militares de grande envergadura, que geraria
muitos gastos. Na Camara, dominada pelos liberais, o debate foi intenso,
e o projeto de lei or¢gamentaria foi retirado pelo monarca. O periodo de
sessoes legislativas de 1860 foi encerrado sem que o projeto fosse sequer
reapresentado; porém, mesmo assim, os gastos com as reformas militares
se iniciaram.

Em 1861, quando novo projeto de lei or¢gamentaria foi enviado
a Camara, os deputados se negaram a autorizar a realizagio de gastos
orcamentarios ordinarios com a reforma do exército. Ao final de 1861,
ocorreram novas elei¢oes parlamentares, vencidas pelos liberais. Em
mar¢o de 1862, na reabertura das atividades parlamentares, foi exigido
que o monarca enviasse um or¢camento com rubricas especificas, e nao con-
tendo autorizagao global de gastos, a fim de permitir maior controle sobre

3 Ateoria do “principio monéarquico” foi formulada pela primeira vez na Carta Constitucional Francesa
de 1814, como uma férmula para restabelecer o principio da soberania do principe em um Estado
constitucional, de modo a servir de obstaculo a futuras tentativas revolucionérias. Essa carta
constitucional foi outorgada a partir da restauracdo monérquica resultante da derrota de Napoledo
I e afirma a supremacia real como a verdadeira fonte de todo poder politico. O Congresso de Viena
articulou a tendéncia constitucional, que teve inicio com a carta outorgada por Luis XVIII e duraria
até a Constituicdo de Weimar, com o surgimento de constituicbes que buscavam a preservacéo
do poder da realeza pela afirmacao do principio monarquico. Ver CUNHA, Sérgio Sérvulo da, na
introducéo a edicdo brasileira da obra Jurisdicdo Constitucional, de Hans Kelsen, 2007. Também
CERQUEIRA, Marcelo. A Constituicdo na histéria. Revan, 1993 e também RODRIGUEZ BEREIJO no
prefacio da obra £/ Derecho Presupuestario, p. XXII-XXIII.

14 RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro. Laband y en derecho pressupuestario del Imperio Aleman, escrito &
guisa de Introducdo. In: LABAND, Paul. E/ derecho pressupuestario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979. p. XXX.
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sua execugao. O monarca dissolveu a Camara dos Deputados e convocou
novas elei¢oes para o més seguinte, mais uma vez vencidas pelos liberais,
que entao obtiveram ampla maioria. Estava formado o conflito entre os
Poderes Legislativo e Executivo prussianos. Segundo relata Bereijo,"” o
Rei chegou a manuscrever uma carta de abdicagdo, porém nao enviada
ao Parlamento. Em setembro de 1862, o Rei nomeou Otto von Bismarck
como chanceler (cargo equivalente ao de primeiro ministro), que assumiu
com o lema de “pelo Rei, contra a soberania do Parlamento”. Poucos dias
depois, Bismarck retira da Camara o projeto de lei or¢amentéria para
1863, que entdo estava em debate, o que ocasiona da parte dos deputados
uma mogao contraria ao Poder Executivo — o que equivalia quase a uma
declaragdo de guerra politica.

Bismarck entiao submeteu o projeto de lei orcamentaria de 1863
a Cdmara dos Senhores — que o aprovou — e determinou o encerramento
das sessoes parlamentares de 1862. Tal procedimento era inconstitucional,
pois, em face da Constituicao da Prussia, a aprovagdo das leis necessitava
tramitar e ser aprovada por ambas as Casas do Parlamento, e nao apenas
por uma.'t

A luta prosseguiu com a reabertura das sessoes parlamentares em
1863. Bismarck comparece ao Parlamento e discursa expondo as razoes
pelas quais entendia que a Camara dos Deputados nao tinha o direito de
modificar livremente o or¢camento publico. Em sintese, o discurso dizia
que: 1) a ndo aprovagio do orcamento era uma tentativa da Camara de
tomar o governo do Rei, pois estavam deliberando sobre gastos regula-
res dos ministérios, os quais eram subordinados ao Rei, diversamente
do que ocorria na Inglaterra, onde os ministérios eram subordinados ao
Parlamento; 2) se existiam trés 6rgaos para deliberar sobre o or¢amento —
o monarca, a Camara dos Senhores e a Camara dos Deputados —, como
resolver o impasse entre eles se a Constitui¢do ndo estabelecia quem deci-
dia nesse caso?

As palavras de Bismarck sobre esse aspecto soam ainda muito atuais:

O or¢amento nao foi estabelecido; este estado de coisas é sem divida irregular, mas

a Constituicao nao indica uma solu¢do. Na eventualidade do conflito que hoje divide
o Governo e as Camaras nao tenha sido previsto; somente podemos nos colocar de

'S RODRIGUEZ BERENO, Alvaro. Laband y en derecho pressupuestario del Imperio Aleman, escrito a
guisa de Introducéo. /n: LABAND, Paul. E/ derecho pressupuestario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979. p. XXXI.

16 RODRIGUEZ BERENO, Alvaro. Laband y en derecho pressupuestario del Imperio Aleman, escrito &
guisa de Introducéo. /n: LABAND, Paul. E/ derecho pressupuestario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979. p. XXXII-XXXIII.
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acordo com os meios de terminar com essa diferenca. Muitas teorias foram formuladas
para preencher esta lacuna: segundo uns, o or¢amento anterior estaria vigente de
pleno direito; segundo outros, seria preciso referir-se aos principios do antigo direito,
que consagravam a autoridade absoluta do Rei. Mas, o que importa a teoria quando
a necessidade manda? O Estado existe, portanto é necessario assegurar a marcha
regular dos servigos publicos.'”

A Camara ndo aceitou os argumentos, rechacou o orcamento enviado
em 1863 e, em janeiro de 1864, recusou autorizagao para um empréstimo
visando ao rearmamento do pafs. Mais uma vez, Bismarck usa o expe-
diente inconstitucional de submeter e obter aprovagio da lei orcamentaria
apenas da Camara dos Senhores, evitando o tramite do projeto na Camara
dos Deputados.

Com o apoio da burguesia industrial e financeira alema, a Prissia
entra em guerra contra a Dinamarca em 1864, e contra a Austria em
1865-1866 — vence ambas e segue o processo de unificagao da Alemanha.
Os conflitos or¢camentarios persistem, com o corte de verbas na Camara
dos Deputados, a aprovagio da lei or¢camentaria apenas pela Camara dos
Senhores e o prosseguimento dos gastos militares pelo monarca.

Ap0s a guerra e a tendo vencido, Bismarck convoca novas elei¢oes
com o prestigio em alta e consegue maioria parlamentar na Camara dos
Deputados, pondo fim ao conflito or¢gamentario. Em setembro de 1866,
com a opinido publica a favor do governo, foi aprovado um bill of indenity,
chancelando de forma retroativa os gastos realizados a margem de deli-
beragdo or¢amentaria entre 1861 a 1866 e aprovando o or¢amento para
1867. O passo seguinte foi a Guerra Franco-Prussiana (1870-1871), que
culminou o processo de unificagio alema, mas o impasse or¢amentario
havia sido resolvido.

Observa Bereijo que, na Alemanha, o conflito foi resolvido em
favor da Coroa, enquanto, em outros paises europeus, ele foi favoravel ao
Parlamento.'®

4. A teoria de Laband sobre o orcamento foi elaborada para jus-
tificar a atuagdo do Império no conflito mantido com o Parlamento em
func¢do da aprovagao do or¢camento de 1862. A concepg¢ao de Laband, que
embasou a posicao do Imperador, entendia que o or¢amento nao era um
ato materialmente legislativo, mas, sim, um ato administrativo, indepen-
dentemente do 6rgao que o emitisse. Sua concepg¢ao decorreu do modo

17 RODRIGUEZ BERENO, Alvaro. Laband y en derecho pressupuestario del Imperio Aleman, escrito &
guisa de Introducéo. In: LABAND, Paul. El derecho pressupuestario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979. p. XXXV.

8 ldem, p. XXXVII.
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como via o direito, considerando que o or¢gamento niao seria uma norma
juridica, pois esta s6 existiria quando houvesse aptidao de produzir efeitos
diretos nas relagdes com os particulares.

A lei do orcamento estaria ligada ao duplo conceito da lei: lei em
sentido material e lei em sentido formal. A lei em sentido material seria um
ato juridico que estabelecesse uma regra de direito, e a lei em sentido formal
seria o ato juridico que guardasse a aparéncia de lei, pois produzido como
tal, porém ndo geraria aos particulares nenhuma obrigacao. Logo, as leis
em sentido formal sao leis, pois sem nenhuma relagio e eficicia para os
particulares.

Desta feita, Laband, quando escreve em 1871 sua obra Das Budgetrecht,
tem em mente o conflito constitucional entre o Rei e o Parlamento e pro-
cura transferir o conflito de sua origem politica e social para um conflito
sob o ponto de vista do direito. Buscou dissociar a teoria juridica do orga-
mento de seus aspectos politicos, afirmando que o Parlamento nao teria um
direito ilimitado na tarefa de aprovagao da autorizagdo para a realizagio
dos gastos publicos. Desta conclusdo, buscava construir uma teoria juridica
abstrata sobre a natureza juridica do or¢gamento, ignorando os pressupos-
tos da realidade que haviam causado a crise institucional e a consequente
possibilidade de paralisagio da atividade administrativa, superada pelo
ato de forga da realeza prussiana.

A teoria dualista da lei, que a divide entre formal e material, é a
peca fundamental da construgio juridica sobre a natureza do or¢camento.
Segundo essa teoria, existe uma dualidade de tipos de lei: as leis em sen-
tido material, que significam uma norma juridica, uma regra de direito
emanada ou nao do Poder Legislativo que tenha a possibilidade de afe-
tar a esfera de direitos intersubjetivos privados, criando ou modificando
direitos ou obrigacoes; e as leis em sentido formal, que expressam apenas a
descoberta ou a exigéncia de um acordo entre o Rei e ambas as Casas do
Parlamento, mas que materialmente nao contém qualquer manifestagio
da vontade do Estado para estabelecer ou declarar uma regra de direito.
Tais leis, apenas formais, ndo possuiriam o condao de afetar a esfera de
direitos individuais, possuindo alcance restrito ao funcionamento interno
da Administra¢ao Pablica.

Considerando essa concepgao, a disposi¢io da Lei Constitucional
Prussiana, segundo a qual o orcamento do Estado era fixado anualmente
por intermédio de uma lei,' significava apenas que a elaboracao do

9 A teoria dualista da lei possibilita a conclusao da existéncia de um texto aprovado pelo Parlamento,
despido, porém de conteldo de lei material: “Si aplicamos este resultado al art. 99 de la Ley
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orcamento estatal seria realizada anualmente, conforme a conjunc¢ao de
vontade entre o Rei e as Casas Parlamentares, sem qualquer criagao de
norma juridica nesse procedimento. Desse modo, excluia-se a possibili-
dade de significacao de ordem material na elaboracao do or¢amento anual
do Estado, pois a lei ndo possuiria contetido juridico capaz de afetar o
status dos possiveis destinatarios da norma, sendo meramente uma conta, a
qual ndo possui regras de direito, pois apenas registra as despesas e recei-
tas a serem realizadas e apresenta expectativas, pelo que o or¢gamento nao
fundamenta qualquer obrigac¢io juridica.?

Essa nogao considera ser o or¢amento uma mera conta, na qual estao
contidas a demonstragdo numérica da previsio de receita e as despesas
autorizadas, sendo, neste sentido, um ato administrativo, e nao legisla-
tivo — embora aprovada por este Gltimo. Acresce que o or¢camento nio
corresponderia a qualquer necessidade do direito, resultando apenas de
uma imposi¢do da economia; uma lei relacionada com a legisla¢ao vigente
anterior, principalmente com as leis materiais que constituem a base juri-
dica das despesas e receitas publicas. A conclusio da tese de Laband é que
a lei orgamentaria nao pode revogar ou alterar as leis que criam receitas e
despesas, sendo-lhe defeso inovar através da introdugio de novas normas
legais.?!

Dessa forma, com relagdo aos gastos estabelecidos em anterior deli-
beracio do Parlamento, a liberdade de conformacio orcamentiria seria
restrita, pois nao se admitiria a supressio de um gasto publico ja insti-
tuido, a ndo ser por expressa conjuncao de vontade entre o Parlamento e

Constitucional prusiana, que dice: “El Presupuesto del Estado se fijard anualmente por medio de
una ley” es indudable que el sentido de dicho articulo no es otro que el siguiente: °La fijacién del
Presupuesto del Estado se haréd anualmente de conformidad entre la Corona y ambas Camaras’
(...) no se deduce, en modo alguno, que la fijacion anual del Presupuesto por el Gobierno y la
representacion del pueblo sea un acto legislativo en el sentido material de la expresion” (LABAND,
p. 17).
20 Vjstas asi las cosas, es de meridiana claridad que el Presupuesto no contiene, por lo reqular, principios
Jjuridicos y que, por tanto, no es una ley en el sentido material de la palabra. El Presupuesto es una
cuenta y, por cierto, una cuenta que no se refiere a gastos e ingresos ya realizados, sino a los gastos e
ingresos que se esperan en el futuro, constituyendo por tanto lo que se llama una estimacion previa.
Tiene su correspondencia plena con la cuenta que se ha de presentar anualmente, una vez concluido
El ejercicio anual administrativo, sobre los ingresos y gastos efectivos. Una cuenta, sin embargo, no
contiene reglas —y mucho menos reglas de Derecho-, sino hechos; una cuenta registra, por medio
de breves indicaciones cuantitativas, los gastos e ingresos ya producidos o los que son de prever.
Por lo general, el Presupuesto no fundamenta la obligacion juridica para obtener ingresos o realizar
gastos, sino que, més bien, la presupone y se limita a recoger sus resultados financieros (LABAND,
1979, p. 22-23).
RODRIGUEZ BERENO, Alvaro. Laband y en derecho pressupuestario del Imperio Aleman, escrito &
guisa de Introducéo. /n: LABAND, Paul. E/ derecho pressupuestario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979.
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o Executivo. Assim, Laband considerava existir uma forca vinculativa nas
despesas assumidas anteriormente pelo Parlamento em relagdo ao peri-
odo continuado® sem que o or¢amento inovasse em sua relagdo. Haveria
uma contradi¢gdo no estabelecimento de um servigo pablico permanente,
cujo funcionamento dependesse, a cada ano, da boa-vontade parlamentar,
manifestada pela Lei do Or¢amento.

Assim, o Parlamento ndo poderia deixar de proceder a aprovagao
das receitas e despesas estabelecidas pela legislacao anterior. Desse modo,
sendo negado ao Legislativo o direito de recusar orcamento, obtém-se o
mesmo resultado pratico, ou seja, impedir a cessagao possivel da atividade
do Estado, que estabelece o orcamento como um ato de legislagio mate-
rialmente vinculada, conforme expressao de G. Jellinek.?

Afirmava Laband que a lei orcamentaria é uma lei meramente for-
mal, pois “ndo se pode dar o nome de lei a uma regra sendo no caso desta
ter um contetdo juridico, que afete de algum modo a esfera juridica do
individuo ou da comunidade politica”.

Afinal, segundo aquele autor, era:
De meridiana clareza que o orcamento nao contém, regularmente, principios juridicos
e que, portanto, nao ¢ uma lei no sentido material da palavra. O or¢gamento é uma
conta e, por certo, ¢ uma conta que nao se refere a despesas e receitas ja realizadas,
sendo a despesas e receitas que se esperam no futuro, constituindo, portanto, em uma
estimativa prévia. Uma conta, sem davida, ndo contém regras — e muito menos regras
de direito — senao fatos; uma conta registra, por breves indicagdes quantitativas,
as despesas e receitas jd produzidas e as que sao previstas. [...] A necessidade do
orcamento nao ¢ consequéncia de uma determinada forma de regime politico, senao
do grande volume de recursos movimentados pelo setor publico; o estabelecimento
do or¢amento nao satisfaz nenhuma necessidade do Direito, apenas responde a uma
necessidade da economia.?!

E por ai segue a obra de Laband desqualificando a participacao dos
representantes do povo na elaboragao do or¢amento, transformando-o em
uma peca meramente formal — em uma lez em sentido formal — e concentrando
poderes nas maos do Executivo, em prol do principio mondrquico. Afinal,
quem tem o controle do or¢amento, tem o controle financeiro da sociedade.

En efecto: de la misma manera que el Gobierno no puede crear unilateralmente nuevos
establecimientos ni ampliar los existentes, el Parlamento tampoco puede suprimirlos unilateralmente
ni restringir su envergadura tradicional o legal. Y estd claro que si el Parlamento estuviera en
condiciones, en virtud de los acuerdos tomados durante La discusién del Presupuesto, de negar los
gastos indispensables para la continuacion de estos establecimientos, tendria en sus manos cada
ano el poder de suprimirlos o de atrofiarlos e invalidarlos (LABAND 1979, p. 85).

2 JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Buenos Aires: Albatros, 1970.

Estudo preliminar a versao espanhola da obra de Paul Laband £/ Derecho Presupuestario escrito por
RODRIGUEZ BERELO, Alvaro, p. 22-23.
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5. A distincido existente entre atividade livre e atividade vinculada é
também usada por Georg Jellinek como critério de classificagao das fun-
¢oes dos 6rgaos estatais, considerando como atividade livre aquela que é
primaria e que constitui o fundamento de outras atividades. A atividade
vinculada é realizada para satisfagio de uma obrigag¢ao juridica. Georg
Jellinek aceita as proposicoes basicas da tese de Paul Laband: a) existem
leis que possuem apenas o sentido formal; b) o orcamento, apesar de se
revestir da forma de lei, ¢ um plano de gestao; c) tem a natureza de um ato
administrativo.

Dessa forma, defende® que a lei que aprova o or¢amento é uma lei
em sentido meramente formal, o que indica apenas uma participagao do
Legislativo e na necessidade da ado¢ao de uma formalidade especial para
sua aprovagdo. A aprovagao do orcamento ¢ um ato que interessa restrita-
mente a Administragao, apesar da participagdo dos corpos legislativos de
participa¢ao popular na sua elaboragao, na medida em que o ato de apro-
vagao tem um alcance meramente formal. Assim, distingue o or¢amento
propriamente dito da lei que o estabelece e aprova, com a finalidade de
ressaltar o carater formal de sua aprovagao.

Corresponde a esse raciocinio a nocao de que os corpos legislativos
possuem um alcance de atuagao necessariamente restrito no processo de for-
macao do or¢amento, na medida em que a fun¢ao do or¢gamento é concebida
apenas como correspondente a necessidade de controle e vigilancia sobre
os atos governamentais. Sua tarefa seria apenas limitar a possibilidade de
taxagdo dos governados pelo estabelecimento de um orcamento com orde-
nagao de receitas e autorizacao de despesas, mas sem possuir uma auténtica
fungio legislativa, no sentido da criagao de regra de direito. Decorre dessa
condig¢do a impossibilidade da modificagio formal da proposta or¢amen-
taria, cabendo ao corpo legislativo o ato de aprovar ou rejeitar a proposta
oriunda do 6rgao que exerce a funcio executiva. Mesmo a possibilidade
de rejei¢do resta consideravelmente limitada, pois conduziria a uma para-
lisagdo incompativel com a necessidade perene do desenvolvimento da
atividade administrativa — os servigos publicos devem ser prestados inde-
pendentemente da aprovacao parlamentar do or¢gamento.

A competéncia dos corpos legislativos estd reduzida a um minimo
de controle no que tange a elaboragido ou confec¢gio do orcamento, ao
contrario do que acontece com relagio a legislacao ordinaria, que possui
a dupla natureza (formal e material) e pode ser considerada lei em seu

% JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Buenos Aires: Albatros, 1970.
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sentido completo. O or¢gamento é materialmente um ato administrativo
que assume a forma, mas nao o contetido de legislacdo, pelo que o des-
cumprimento da lei orcamentaria nao geraria uma responsabilidade da
administracao, e nem uma obrigagao para a administracao, em face dos
que possivelmente fossem atingidos pela legislagdo citada. A natureza da
responsabilidade é politica pelo descumprimento da autorizacio legis-
lativa, pois, conforme ja enunciado, existe a obrigacao do Executivo de
solicitar a aprovacdo do orcamento ao Parlamento, inclusive para os gastos
extraordindrios que possa ter tido a obrigagdo legal de realizar.?

A correspondéncia entre o agir e a autorizagdo legislativa seria efeti-
vada pelo controle numérico dos valores apostos no or¢amento e resultaria
de uma apuragao matematica de conformidade entre a despesa efetivada
e os valores postos a disposi¢io pela legislagio do orcamento. O cumpri-
mento da tarefa de controle da responsabilidade politica seria efetivado
com o auxilio de uma corte de contas, que apresentaria um parecer sobre
o orcamento executado, podendo questionar a atuagao do Executivo sob
trés aspectos: a) correcao aritmética de cada uma das contas; b) correcao,
sob o ponto de vista orcamentario, da efetivagdo da despesa; ¢) equivocos
da administra¢do que sejam mensurados no procedimento de revisio da
conta.”

Contudo, ndo haveria possibilidade de uma efetiva responsabiliza-
¢do juridica da administracdo por infracdo a lei or¢amentaria, vez que a
Constituigao restringia essa possibilidade de responsabilizacao a ocorrén-
cia de: a) violacao da Constitui¢ao, b) suborno ou ¢) trai¢ao. Afasta, assim,
a possibilidade de responsabilizacao civil de um funcionario por violacio a
lei do or¢camento, mercé da aprovagio posterior de norma que responsabi-
lize os ministros do governo por esse tipo de atuagao.*

6. A teoria do orgamento de Laband, que sustenta o cardter dualista
da Lei Orcamentaria, possui um fundamento basico que nao ¢é possivel
deixar de evidenciar para sua melhor compreensao. Assenta-se na neces-
sidade da justificagio politica da atuacio do Imperador no episédio da
aprovacao do orcamento e na busca da harmonia entre a atua¢ao imperial
e a Constitui¢ao, com fundamento no principio mondrquico.

A teoria da dupla natureza da Lei Or¢amentéria foi incorporada
por pensadores dos mais diversos, nos mais diferentes Estados, que nada

26 LABAND, 1979, p. 105-108.
27 LABAND, 1979, p. 109-110.
2 LABAND, 1979, p. 113.
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tinham de equivalente com a situagio da Prussia, cuja evolugao histérica em
nada correspondia a do Estado alemdo, em que a teoria foi desenvolvida
e aplicada. Compartilhamos a estranheza de Canotilho® quanto a possi-
bilidade de aplicagdo de um instituto juridico desenvolvido sob o pélio de
uma conjuncao de fatores em ambiente de contetido diverso dos fatores
que levaram a sua criagdo.

De fato, é de usual percep¢ido que os institutos juridicos e politi-
cos possuem uma vinculagio com o ambiente histérico onde nascem e se
desenvolvem. Desta feita, nascem vinculados a necessidades existentes em
um especifico tempo e lugar. Criados para cumprir uma finalidade, tém
sua evolucao determinada pelo modo de desenvolvimento histérico de
cada povo ou nagio. Nao existe a produgio de instituto juridico neutral
historicamente ou em cujo surgimento/desenvolvimento nao exista um
determinante histérico.

Todavia, em franca revolta contra essa concepgao, a teoria de Paul
Laband foi transferida para realidades que nao possuem a mesma histéria
de desenvolvimento das relacoes politico-juridicas, tendo sido ampla-
mente acolhida a distingdo entre lei em sentido material e formal e a fixada
a natureza da lei orcamentaria, situada mais sob o ponto de vista do ato
administrativo do que sob a natureza de lei em seu amplo aspecto.

Fez escola em vdarios paises essa concepcao sobre a natureza juridica
da Lei Or¢amentdria de Paul Laband, entre lei formal e lei material, e
sobre a relativamente nenhuma importancia da participagdo popular e do
Parlamento em sua concepg¢ao e votacao.*

Rodriguez Bereijo aponta como seguidores da teoria labandiana,
indicando as obras por eles escritas,’’ na Alemanha, G. Seidler, Georg
Jellinek, H. Schulze, R. Gneist, von Gerber, Otto Mayer; na Franga, identi-
ficam-se com essa teoria, Gaston Jeze,* Leon Duguit, A. Esmein; na Itdlia,
seus seguidores sao V. E. Orlando, A. Graziani e O. Ranelletti. Dessa ampla

2

©

CANOTILHO, J. J Gomes. A Lei do orcamento na teoria da lei. Separata de: Boletim Especial da
Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra, 1978.

Para a andlise mais detalhada de alguns autores, ver: HORVATH, Estevdo. O orcamento no século
XXI: tendéncias e expectativas. Tese apresentada ao concurso de professor titular na area de direito
financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2014, em especial o capitulo 3.
RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro. Laband y en derecho pressupuestario del Imperio Aleman, escrito a
guisa de Introducéo. /n: LABAND, Paul. El derecho pressupuestario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979. p. LX- LXI.

JEZE, Gaston. Cours de science des finances et de législation financiére francaise. Paris: Giard, 1922.
E também Principios generales del derecho adminstrativo. Buenos Aires: Depalma, 1950.v. 4, 5e 6
e Traité de science des finances - Le budget. Paris: Giard et Briére, 1910.
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matriz europeia, essa teoria se espalhou pelo Brasil** e também por toda a
América Latina® de forma acritica, como apontado por Rodriguez Bereijo:

Alguns tratadistas se converteram em ardentes defensores da teoria lema sobre o
orcamento, tentando trasladd-la ou adapta-la, um tanto mecanicamente, a seus res-
pectivos ordenamentos juridicos. Sem levar em conta esses epigonos das profundas
diferengas existentes entre o direito publico de um Estado simplesmente constitu-
cional e o de um Estado parlamentar; e sem perceber até que ponto a teoria alema
do orcamento, de Laband, por exemplo, com sua lei em sentido formal, estava inti-
mamente ligada a uma época histérica determinada e a particular forma politica de
corte autoritario, da monarquia limitada constitucional, imperante na Alemanha do
século XIX.

A migragao da teoria de Paul Laband para o sistema francés ocorre
sob os auspicios e encantamento de Jéze.* Este autor considera que o orga-
mento €, na sua esséncia, um ato politico que representa um programa
de acao politica inerente a qualquer governo. Assim, assume uma singu-
lar importancia politica sua votagido pelo Parlamento, pois equivale a um
montante financeiro posto a disposi¢ao do partido politico majoritario para
a efetivacdo de sua proposta de acdo governamental. A doutrina francesa
desse autor ressaltou a ideia de que o orcamento é uma lei em sentido
formal, possuindo a natureza material de ato administrativo, com interven-
¢do e aprovacao pelo Parlamento por razdes de natureza juridico-politica,
vinculadas a necessidade de controle dos atos estatais. Dessa forma, nao é
um ato de vontade popular, personificada pelo Parlamento que produz a
lei. A norma pode ser criada de modo formal, conforme estabelecido pela
Constituicao e, ainda assim, ndo reunir a potencialidade material de uma lei.
E necessario para tanto um processo de constatacio que reconheca naquele
ato a aptiddo de produzir efeitos juridicos tipicos de uma legislagao.

A consideragao da natureza de lei formal do orcamento, além da
enunciada verdade de que a natureza fundamental de um ato ndo pode
variar segundo o 6rgdo que o aprova, é trazida da doutrina prussiana para
a doutrina francesa e, desta, para a doutrina brasileira. A doutrina do orca-
mento, assim exposta, é reproduzida até os dias de hoje, sendo admitida

3 Nesse sentido, ver: VIVEIROS DE CASTRO, Augusto Olympio. Tratado dos impostos: estudo theorico
e pratico. Rio de Janeiro, Impr. Nacional, 1910; BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a ciéncia das
finangas. Rio de Janeiro: Forense, 2004; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional,
financeiro e tributério. v. V — O orcamento da Constituicao. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

3¢ RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro. Laband y en derecho pressupuestario del Imperio Aleman, escrito a
guisa de Introducéo. /n: LABAND, Paul. E/ derecho pressupuestario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979. p. XXXVIII.

35 JEZE, Gaston. Cours de science des finances et de législation financiére francaise. Paris: Giard, 1922.
E também Principios generales del derecho adminstrativo. Buenos Aires: Depalma, 1950.v. 4, 5e 6
e Traité de science des finaces, le budget. Paris: Giard et Briére, 1910.
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por autores como Aliomar Baleeiro® a natureza juridica do or¢camento
como composto por atos-regra e ato-condicao, sem contetdo juridico.

Enfim, na luta orcamentaria entre a Camara dos Deputados, repre-
sentante do povo, e 0 monarca prussiano, este venceu; porém, a teoria
juridica do or¢amento foi a grande derrotada, em face da irrazoada expan-
sao da ideia de que a lei orcamentaria é uma lei formal, sem contetdo
juridico. Venceram a concentragido de poderes e o autoritarismo, perde-
ram a democracia e a republica. Foi um nitido retrocesso social, que durou
varias décadas para ser revertido.*

Rodriguez Bereijo sintetiza com precisao o que ocorreu naquele
periodo:

Em parte reconciliada com a politica monarquico-conservadora da Prussia, pelos
éxitos da politica exterior de Bismarck a partir de 1864, em parte conquistada
pelo extraordinario desenvolvimento econdémico nos primeiros anos posteriores a
fundagdo do Império, a burguesia se tornou o pilar do Reich. A tradi¢do democratica-
liberal de 1848 foi bloqueada, e 0 ano de 1848 caiu em descrédito como o ano louco.™

7. O pensamento juridico dos adeptos dessa visdo formalista da lei
or¢amentaria, iniciada por Laband, pode ser resumido nos seguintes pon-
tos:

1. o direito se esgota nas normas juridicas;

2. o jurista ha de se ocupar apenas das formas juridicas;

3. o fim do direito, o elemento teleolégico, é algo metajuridico, fora

do mundo do direito;

4. o direito é um sistema juridico fechado, articulado logicamente

em conceitos juridico gerais, pois ndo admite lacunas.

Esses topicos retinem caracteristicas meramente formais orcamenta-
rias, e nao substanciais, pois seriam algo fora do direito.

Essa concepg¢ao de que o or¢camento é uma lei apenas em sentido
formal nio faz mais sentido na atualidade. E certo considerar que a lei
orcamentaria hoje tem essencial fungdo gerencial-politica, em especial
com o surgimento e a ado¢ao do or¢gamento-programa, apés as crises capi-
talistas e o processo de sua superacao a partir de 1929. Conformado, em
termos de legislagdo brasileira a partir da edi¢ao da Lei n° 4.320/64, o

3

&

BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a ciéncia das finangas. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

37 DUARTE, Tiago. A lei por detrés do orcamento — A questéo constitucional da lei do orcamento.
Coimbra: Almedina, 2007. p. 25 e ss.

RODRIGUEZ BERENO, Alvaro. Laband y en derecho pressupuestario del Imperio Aleman, escrito &
guisa de Introducéo. /n: LABAND, Paul. E/ derecho pressupuestario. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979. p. XXXIX.
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orcamento ganha natureza diversa da proposta na teoria alema, por passar
a conter ndo s6 limites de gasto e a estima de receita do Estado, mas os pro-
prios fins da administracio enquanto instrumento financeiro do Estado,
suas diretrizes, objetivos e metas, como instrumentos para a consecugio
de seus objetivos. Ademais, com o advento de sistematica intervengiao do
Estado na economia, as fungdes or¢gamentarias passaram a se destacar nas
relagoes privadas, alterando completamente a 6tica privatistica de norma
Juridica que deu base a tal concepgao.

Reproduzida por nossos doutrinadores, essa visao limitada da natu-
reza juridica da norma or¢amentiria manteve-se prestigiada em nossa
doutrina e considerada até os albores do século XXI pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.

3 A trajetdria do controle concentrado de constitucionalidade do
orcamento no Brasil

8. Tal teoria formalista, criada no século XIX por Laband, foi rece-
bida pelo Supremo Tribunal Federal, que, até as altimas luzes do século
XXI, enfrentou a questao relativa a apreciagao judicial do conjunto de leis
que formam o sistema or¢amentdrio, evoluindo recentemente desse per-
sistente alheamento até a possibilidade reconhecida de uma modalidade
de controle da constitucionalidade do or¢amento em face da Constituigao
Federal.

Claro que nio se pode deixar de considerar que se trata de um
conjunto normativo diverso, materializado pelo modo como a lei do orga-
mento foi disciplinada ao longo de nossa evolugdo constitucional.

Pode-se identificar trés distintas etapas nessa trajetéria. A primeira
versa sobre a jurisprudéncia anterior a vigéncia da Carta Constitucional
de 1988, quando passou a vigorar o controle concentrado de constitucio-
nalidade no Brasil (e ndo apenas a representagdo interventiva, do sistema
anterior) e busca tracar uma ligacdo entre o pensamento do STF e a
construcdo de um entendimento a respeito da sindicabilidade da norma
integrante do sistema orcamentario e da propria atuagio do Poder Publico
na aplicacdo desse tipo especial de norma juridica perante a Constituigao.

Outra fase pode ser identificada ja sob a égide da Constitui¢io de
1988, porém sem o reconhecimento da aplicacio do controle concentrado
de constitucionalidade sobre as normas or¢amentarias, até a paradigma-
tica decisao na ADI n° 2.925, em 19 de dezembro de 2003, e sua influéncia
na jurisprudéncia.
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Outro momento pode ser considerado a partir de janeiro de 2008,
pois reflete a atual composi¢ao do STF, com pontuais alteragdes. Dessa
forma, busca-se uma apreciacao da evolugao dos julgados em comparagio
com a formag¢io da Casa, observando o periodo das respectivas nome-
agoes, pois, de fato, seis dos onze ministros que integram atualmente a
Corte foram nomeados dentro desse terceiro periodo.

9. Na parte de decisdes exaradas ainda na Primeira Republica,*
destaca-se decisao proferida sob a égide da Constitui¢do de 1946, consubs-
tanciada no Recurso Extraordinario n® 34.581, proferido em 10 de outubro
de 1957. As partes desse processo eram, como recorrente, a Unido Federal
e, como recorrido, a Escola de Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro e dis-
cutia-se o ato do ministro da Educagao de reduzir o valor dos recursos que
a autora deveria receber, do montante de Cr$1.000.000,00, constante do
or¢amento, pois s6 lhe havia sido transferida a metade da subvengao pre-
vista, Cr$500.000,00. O juiz a quo e o Tribunal Federal de Recursos haviam
reconhecido o direito da autora em receber a integralidade da verba. Foi
relator no STF o ministro Candido Mota Filho, e presidente da Primeira
Turma o ministro Barros Barreto. Estavam presentes também os ministros
Ary Franco, Nelson Hungria e Luiz Gallotti. A ementa ja dd o tom do
amparo doutrindrio adotado: “Conceito de lei or¢gamentaria. O simples
fato de ser incluida uma verba de auxilio, no or¢amento, que depende de
apreciacao do govérno, nao cria direito a seu recebimento”.

A decisao unanime proferida pela Primeira Turma do STF serve
de fundamento para as decisées posteriores e assenta o entendimento da
preponderidncia da atua¢io da administra¢gdo na execuc¢io or¢amentaria e
a impossibilidade de acionar o Poder Judiciario para corre¢ao de ato admi-
nistrativo em desacordo com a lei do orcamento.

10. A normatizacio advinda da Constitui¢ao de 1967/69 niao altera
o entendimento do STF e sua visao sobre a lei or¢camentaria. Prova cabal é
o julgamento proferido no Recurso Extraordinario n° 75.908, julgado em
junho de 1973, tendo por relator o ministro Oswaldo Trigueiro, presidia
a 1* Turma o ministro Luiz Gallotti, € a compunham também os minis-
tros Aliomar Baleeiro, Djaci Falcao e Rodrigues Alckmin, com a seguinte
ementa: “Orgamento. A previsio de despesa, em lei or¢amentaria, nao
gera direito subjetivo a ser assegurado por via judicial. Caréncia de acao.
Recurso conhecido e provido”.

39 Habeas Corpus n° 3.443, de 25 de outubro de 1913, e o Agravo de Peticdo n°® 1.835, em 29 de
janeiro de 1915.
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Extrai-se o seguinte trecho do voto do relator:

O dispositivo de lei ordindria nem encerrava o poder de coagir os legisladores, de
futuro, nem limitava o critério do Executivo, quanto ao atendimento da autorizagao
orcamentaria. De tal lei, a evidéncia, ndo nascem direitos subjetivos a obteng¢io de
subvengoes ou verbas, a favor da autora, a ser satisfeito em subsequentes orcamentos
do Estado.

Tal acérdao, também paradigmatico para o periodo, indica a
manutenc¢ao da teoria anterior na andlise da constitucionalidade da lei
orcamentaria.

Observe-se que, nos dois casos acima mencionados, o debate ocorre
sob uma 6tica processual distinta, nao sendo discutido controle de constitu-
cionalidade difuso ou concentrado. H4 uma busca por verbas consignadas
no or¢amento em favor dos autores que nao foram adimplidas — entendi-
mento que, neste particular aspecto, nao foi modificado até os dias atuais.

11. J4 sob a vigéncia da Constituicio Federal de 1988, temos uma
coerente sustenta¢do original do STF, afastando a possibilidade de ques-
tionamento judicial. Os julgamentos dessa espécie de agio sao todos da
composi¢ao plendria do STF.

O julgamento que exemplifica essa posi¢ao estd na apreciacao
da ADI n° 1.716/DF, julgada em 19 de dezembro de 1997, na qual foi
reconhecido que a medida proviséria questionada efetivamente violou a
disciplina constitucional para alteragdo da lei do or¢amento. Foi relator do
feito o ministro Sepulveda Pertence, sob a presidéncia do ministro Celso
de Mello, tendo também participado os ministros Moreira Alves, Néri da
Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Carlos Velloso, Marco Aurélio,
Ilmar Galvao, Mauricio Corréa e Nelson Jobim.

Na apreciacio da acdo, o relator afirmou que atos de legislacao
or¢amentaria — sejam os de conformacéo original de or¢camento anual de
despesa, sejam os de alteracao dela, no curso do exercicio — sao exemplos
de leis formais, isto ¢, de atos administrativos de autorizag¢do, por defini-
¢do, de efeitos concretos e limitados, e que, por isso, o Supremo Tribunal
tem subtraido da esfera objetiva do controle abstrato de constitucionali-
dade de leis e atos normativos.

Observe-se que a visio do STF sobre o orcamento nio considera
como espécie legislativa de contetido normativo, tendo-o apenas como
uma modalidade de ato administrativo.

A tese labandiana exsurge no voto do relator neste trecho:

Sucede que tais atos de legislacao or¢amentaria — sejam os de conformagao original de

orcamento anual de despesa, sejam os de altera¢do dela, no curso do exercicio — sao
exemplos paradigmais de leis formais, isto ¢, de atos administrativos de autorizacio,
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por defini¢do, de efeitos concretos e limitados que, por isso, o Supremo Tribunal tem
subtraido da esfera objetiva do controle abstrato de constitucionalidade de leis e atos
normativos.

Nesse sentido, o ministro relator Septlveda Pertence subscreve a
teoria de Hans Kelsen, transcreve trechos da obra Teoria Geral das Normas
que o mestre austriaco deixou inclusa* e afirma:

Nesse sentido — que parece corresponder, na jurisprudéncia da Corte, a identificagao
do ato normativo susceptivel a agdo direta — parece evidente que, no caso, nio se
tem regra de direito, necessariamente dotada de generalidade, mas norma individual
plarima, isto é, que impde aos destinatarios determinados — os responsaveis pelos
recursos que especifica — uma certa conduta individualista e Gnica, a necessaria a
efetivagao, no presente exercicio ou ao cabo de seu balango patrimonial, da destinacao
comum que impds — a amortizagdo da divida publica federal — as correspondentes
disponibilidades financeiras.

O ministro ainda afirmou que poderia eventualmente mudar seu
entendimento no futuro, mas que, naquele momento, nao tinha como
“resistir-lhe ao comando”.

O fato é que, com essa paradigmatica decisao uninime, na qual
outros julgamentos esparsos haviam sido mencionados,*' consolidou-se a
posicao do STF sobre a inaplicabilidade do controle concentrado de cons-
titucionalidade sobre as normas or¢camentarias, tendo por base, como um
dos argumentos, a teoria das leis formais, de Paul Laband, embora seu
autor nao tenha sido mencionado.

E curioso constatar que uma das obras de Hans Kelsen (1881-1973)
escritas durante o periodo em que desempenhou fungdes administrativas
no exército alemao tem um titulo que deixa vislumbrar a proximidade teo-
rica com a tese de Paul Laband: Parecer sobre a questao da for¢a legal formal e
material dos atos administrativos militares *

12. Surge uma alteragio substancial na jurisprudéncia do STF com
a apreciagao da ADI n° 2.925-8, julgada em 19 de dezembro de 2003.
O STF considerou ser possivel o controle concentrado de constituciona-
lidade de legislagdo or¢amentaria em tipico ato anteriormente infenso a
essa modalidade. Essa decisio se mostra paradigmatica, pois, pela pri-
meira vez, ocorre uma explicita manifestacio do STF no sentido de rever

4

S

Para informacoes sobre a obra, ver RINGHOFER, K.; WALTER, R. na Introducédo a edicdo brasileira de

Teoria Geral das Normas. KELSEN, Hans. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1986.

4 Inobstante essa consolidada posicdo, é possivel encontrar julgamentos, alguns em sede de medida
cautelar, que aceitam a discusséo da validade das leis do orcamento (LDO e LOA) quando em debate
ofensa a separacao de poderes (ADI n° 1.911, ADI-MC n® 468, ADI-MC n° 810 e ADI n°® 2.108-7).

42 Sobre essa obra, ver SOSA WAGNER, Francisco. Maestros alemanes del derecho publico. Madri:

Marcial Pons, 2005. p. 388.
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sua jurisprudéncia e conhecer a possibilidade de controle concentrado de
norma orcamentaria.

A ministra Ellen Gracie, relatora do processo, propds manter a juris-
prudéncia consolidada e ndo conhecer da ag¢ao, afirmando que:

Entendo, na mesma linha do Procurador-Geral, estar-se diante de ato formalmente
legal, de efeito concreto, portador de normas individuais de autorizagao.

Além dos precedentes trazidos pela autora, que identificaram, como normas de efeito
concreto, comandos de lei or¢amentaria que destinaram determinada soma pecuni-
aria ou porcentagem da receita prevista a uma certa finalidade/despesa ADI 1.640,
Rel. Min. Sydney Sanches, D] 03.04.98, ADI 2.057, Rel. Min. Mauricio Corréa, DI
31.03.2000 e ADI 2.100, Red. p/ o ac. Min. Nelson Jobim, DJ 01.06.2001 aponto
outros julgados nos quais reafirmou-se, do mesmo modo, o entendimento de que as
disposi¢oes constantes de lei or¢amentaria anual, ou de emenda a mesma, constituem
atos de efeito concreto, insuscetiveis de controle abstrato de constitucionalidade, por
estarem ligadas a uma situagdo de carater individual e especifica.

A divergéncia, suscitada pelo ministro Marco Aurélio, considerava
ser dever do Tribunal examinar a questao pertinente a prote¢io da opgio
politica consubstanciada na destinacio especial de recursos prevista na
Constituigao, asseverando que a exclusdo da lei or¢camentaria dessa verifi-
cagao seria colocar a lei orcamentaria acima da Carta da Republica.

A acao foi conhecida por maioria, vencida a relatora, que restou
isolada. Votaram pelo conhecimento o presidente, Mauricio Corréa, e
os ministros Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco
Aurélio, Nelson Jobim, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto e
Joaquim Barbosa.

Observa-se nitida mudanga jurisprudencial a respeito do tema, entre
o julgamento realizado em 19 de dezembro de 1997 (ADI n° 1.716, acima
comentada) e este, realizado seis anos apés, em 19 de dezembro de 2003
(ADI n® 2.925), fruto de dois distintos movimentos: mudanga de entendi-
mento de um grupo e renovagiao da composigdo da Corte. Mudaram seu
entendimento acerca da matéria os ministros Mauricio Corréa, Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio e Nelson Jobim. Ja
nao compunham mais a Corte os ministros Moreira Alves, Néri da Silveira,
Sydney Sanches e Octavio Gallotti. Haviam ingressado na Corte e estavam
presentes naquele julgamento os ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso,
Carlos Britto, Ellen Gracie e Joaquim Barbosa. Apenas a ministra Ellen
Gracie manteve-se na linha jurisprudencial até entdo prevalente e ficou
isolada.

Embora importante, deixa-se de analisar o mérito da causa, pois isso
refoge ao escopo deste trabalho, registrando-se que se discutia a manu-
tengdo da referibilidade dos valores arrecadados a titulo de CIDE, de um
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para outro exercicio financeiro. O autor foi vencedor, tendo sido dada
interpreta¢do conforme a Constitui¢ao a norma atacada, por maioria mais
apertada do que a obtida no julgamento sobre o conhecimento da acao.
No bloco minoritario, ficou a relatora, ministra Ellen Gracie, e os ministros
Joaquim Barbosa, Nelson Jobim e Septlveda Pertence.

As decisoes posteriores mantiveram o afastamento do STF de sua
posig¢ao anterior, sendo possivel verificar um amadurecimento da jurispru-
déncia da Corte no sentido de admitir uma amplitude maior para exame
da legislagio orcamentaria através do controle concentrado de constitu-
cionalidade.

13. Essa alteragao jurisprudencial inicial, ocorrida com a ADI n°
2.925 em dezembro de 2003, foi reafirmada no julgamento da ADI-MC
n° 4.048, julgada em 14 de maio de 2008, tendo por relator o ministro
Gilmar Mendes.

A agdo, movida pelo Partido da Social Democracia Brasileira,
questionava o uso da Medida Provisoria n® 405/2007 para abrir cré-
dito extraordinario or¢amentdrio. A peti¢ao inicial considerava que esse
procedimento estava vinculado ao mandamento do artigo 167, §3°, da
Constituigao Federal, apenas podendo ocorrer na existéncia de despesas
imprevisiveis e urgentes, tais como as decorrentes de guerra, comogio
interna ou calamidade publica. A linha de argumentacao do autor susten-
tava que “ndo ha como comparar — porque nao tém a mesma densidade
de gravidade, de imprevisibilidade e de urgéncia de uma guerra, de uma
comogao interna ou de uma calamidade publica a abertura de crédito
extraordindrio para cobrir despesas com, por exemplo, custeio ordinario
ou de ressarcimento ao gestor do Fundo Nacional de Desestatizagio”. A
petigdo inicial criticava o entendimento tradicional do STF quanto ao nio
cabimento de acao direta de inconstitucionalidade contra normas de cara-
ter or¢camentario.

O voto do relator enfrentou a anterior jurisprudéncia do STF, que
tinha considerado inadmissivel a propositura de acao direta de inconsti-
tucionalidade contra atos de efeito concretos, destacando os julgamentos
anteriores, que prestigiaram este entendimento, porém, claramente, o
considerou superado. Seu fundamento partiu do pressuposto de que, se
a Constituigdo submete a lei ao processo de controle abstrato, até por
ser este o meio préprio de inovacdo na ordem juridica e o instrumento
adequado de concretiza¢io da ordem constitucional, ndo parece admissi-
vel que o intérprete debilite essa garantia da Constitui¢do, isentando um
numero elevado de atos aprovados sob a forma de lei do controle abstrato
de normas. Destacou que muitos desses atos, por nao envolverem situagoes

Int. PUbl. — IP, Belo Horizonte, ano 21, n. 115, p. 55-84, maio/jun. 2019



76 Fernando Facury Scaff, Francisco Sergio Rocha

subjetivas, dificilmente poderiam ser submetidos a um controle de legitimi-
dade no ambito da jurisdi¢dao ordinaria. Assim, a jurisdi¢do constitucional
abstrata seria o tnico e principal momento de verificagdo de sua compati-
bilidade com a Constituicao.

A posi¢do majoritaria do STF foi no sentido de considerar necessa-
ria a reafirmacdo da jurisprudéncia, entdo incipiente, pois iniciada com a
ADI n° 2.925, em tema de instaura¢ao de controle abstrato de normas vei-
culadoras de regras pertinentes a matéria de despesa publica ou de carater
orcamentario para admitir a possibilidade de controle. Ademais, a deci-
sao mencionada ndo apenas reconheceu essa possibilidade, mas afirmou
que o controle concentrado de constitucionalidade é o mecanismo mais
bem estruturado para efetivar a defesa da ordem constitucional, inclusive
quando se tem por objeto a apreciagao, em tese, de legislacio que dispo-
nha sobre a provisdo de receita, fixacio de despesa ou autorizagdo para
abertura de créditos adicionais. A a¢ao foi conhecida por maioria, vencido
apenas o ministro Cezar Peluso.

Observa-se que a posicao majoritaria pelo conhecimento foi man-
tida, mesmo com a alteragdo na composicio do STF entre dezembro
de 2003 (julgamento da ADI n° 2.925) e maio de 2008 (julgamento da
ADI-MC n° 4.048). Mantiveram seu entendimento os ministros Celso de
Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Menezes Direito, Carlos Britto e
Joaquim Barbosa. Os “novatos” seguiram a posicao do relator, admitindo
o conhecimento do controle de constitucionalidade das normas orcamen-
tarias: ministros Eros Grau, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski. Houve
uma “troca cruzada de posi¢des”, pois o ministro Cezar Peluso mudou de
posi¢ao, ndo admitindo o conhecimento da a¢do, e a ministra Ellen Gracie,
que antes nao admitia, passou a fazé-lo — cada qual com posi¢io divergente
daquela adotada em dezembro de 2003 (ADI n° 2.925).

No mérito, a liminar foi deferida, tendo votado com o relator os
ministros Eros Grau, Carmen Lucia, Carlos Britto e Marco Aurélio.
Estavam ausentes os ministros Celso de Mello, Menezes Direito e Ellen
Gracie. Votaram contra o relator os ministros Ricardo Lewandowski, Cesar
Peluso e Joaquim Barbosa.

A decisao de mérito considerou que o uso do mecanismo de crédito
extraordindrio tencionava subtrair da apreciacio do Parlamento a prévia
autorizacao para abertura de crédito suplementar e especial, evitando a
necessidade da prévia tramitacdo legislativa para a aprovacao dos valo-
res, utilizando a medida proviséria cujo efeito é imediato. Dessa forma,
a decisdo que reconheceu a ilegitimidade do uso da medida proviséria
para a abertura desse tipo de crédito e proclamou sua incompatibilidade
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com a Constitui¢do, inobstante sua posterior conversao em lei, agiu em
defesa da prerrogativa parlamentar prevista na Constitui¢ao Federal e no
direito dessas Casas de apreciar a matéria orcamentdria amplamente, sem
a imposi¢io efetuada pela preméncia do Executivo e pelo ritmo ditado
pela urgéncia constitucional.

Nesse julgamento e em outros que se seguiram,* o STF se posi-
cionou em defesa da prerrogativa de delibera¢ao do Congresso Nacional,
que possui a missao constitucional de elaborar o or¢camento, aprovando
suas normas por direito préprio. A elaboracdo orcamentaria é tarefa
do Congresso Nacional, mediante apresentagio de proposta do Poder
Executivo, mas a deliberacdo ¢ tarefa exercida pelo Parlamento. Dessa
forma, a restrigido a deliberacao do Congresso Nacional na apreciacio do
orcamento foi refutada pelo STF.

Pode-se afirmar que, relativamente ao modo como a visio do STF
tem evoluido no especifico tema de aplica¢do, elaboragao e controle do
orcamento publico, ndo é possivel deixar de ressaltar a significativa, para
dizer o minimo, alteragido da concepgao tradicional de controle dos atos
do Poder Publico para o patamar tragado pelas linhas acima. E de notar
gradual, porém, persistente abandono da concepcao formalista no tema
de controle do or¢camento, levando a uma importante discussao a respeito
da aplicagdo dos recursos publicos, cujo patamar de detalhamento ndo
encontra correspondéncia nos anteriores julgamentos efetuados pelo STF,
conforme exposto.

14. Por derradeiro, cabe destacar uma decisdo que, de modo defini-
tivo, proclama a possibilidade da revisdo judicial da norma or¢amentaria.
Porém, diversamente dos julgados anteriormente narrados, a atuagio do
STF nao se pauta pela defesa da prerrogativa do Parlamento na confor-
macao da Lei do Or¢amento, mas na convic¢do de que é possivel a revisdo
judicial, mesmo em desvalia da opg¢ao parlamentar materializada na lei
orcamentaria. Trata-se do julgamento da ADI n° 5.468, relatada pelo
ministro Luiz Fux e julgada em 30 de junho de 2016.

Essa agao foi proposta pela Associagido de Magistrados da Justica do
Trabalho e questionava a atuagio parlamentar na elaboragio da lei orga-
mentaria para o ano de 2016. A alegag¢ao da inicial foi no sentido de que a
Lein® 13.255/2016 (LOA, 2016) seria inconstitucional por afronta ao prin-
cipio da divisdo funcional de poderes e que a redugio do orcamento da
Justiga do Trabalho foi realizada com desvio de finalidade e que, ademais,

4 ADIn®4.049, ADI n° 2.855 e, muito especialmente, ADI n° 3.949, esta Ultima sobre a sindicabilidade
da Lei de Diretrizes Orcamentarias.
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configuraria ato discriminatdrio, desproporcional e desarrazoado — uma
espécie de “retaliacao”. A inicial também consigna que a peg¢a orcamen-
taria anual estaria em desconformidade com o Plano Plurianual (PPA),
estipulado para o quadriénio 2016 a 2019, com realce para a diretriz de
“promocao do emprego com garantia de direitos trabalhistas e o fortale-
cimento das relagoes de trabalho”, o que macula a opgao realizada pelo
legislador da lei anua.

O processo teve origem na constru¢ao do orcamento para o ano de
2016, quando os valores destinados ao custeio e investimento da Justiga
do Trabalho foram dramaticamente reduzidos. Foram retirados R$844
milhées da proposta or¢amentdria encaminhada, o que equivalia a 30%
das verbas destinadas ao custeio e 90% das destinadas a investimentos. O
fundamento utilizado pelo relator do projeto de orcamento de 2016** foi
bem explicito na fundamentacao para esse corte:

Estamos promovendo ajustes também nas despesas de custeio e investimento do
Poder Judiciario. No caso da Justica do Trabalho, propomos o cancelamento de 50%
das dotagoes para custeio e 90% dos recursos destinados para investimentos. Tal
medida se faz necessaria em func¢ao da exagerada parcela de recursos destinados
a essa finalidade atualmente. Na proposta para 2016 o conjunto de érgaos que
integram a justica do trabalho prevé gastos de R$ 17,8 bilhoes, sendo mais de 80% dos
recursos destinados ao pagamento dos mais de 50 mil funcionarios, o que demanda a
cada ano a implanta¢do de mais varas, e mais instalagoes. As regras atuais estimulam
a judicializacao dos conflitos trabalhistas, na medida em que sao extremamente
condescendentes com o trabalhador. Atualmente, mesmo um profissional graduado e
pos-graduado, com elevada remuneracao, é considerado hipossuficiente na Justiga do
Trabalho. Pode alegar que desconhecia seus direitos e era explorado e a Justica tende
a aceitar sua argumentacio. Algumas medidas sio essenciais para modernizar essa
relagdo, tais como: sucumbéncia proporcional; justi¢a gratuita s6 com a assisténcia
sindical; e limite de indenizacao de 12 vezes o tltimo saldrio. Atualmente as causas
sao apresentadas com valores completamente desproporcionais.

E mais adiante:

Tais medidas implicam alteragoes na legislagao, mas é preciso que seja dado inicio
a esse debate imediatamente. A situagdo atual é danosa as empresas e a0 nosso
desenvolvimento econémico, o que acarreta prejuizos aos empregados também. Nesse
sentido, estamos propondo cancelamentos de despesas de maneira substancial, como
forma de estimular uma reflexio sobre a necessidade e urgéncia de tais mudangas.
O objetivo final é melhorar a justica do trabalho, tornando-a menos onerosa e mais
eficiente, justa e igualitdria.

Parece nitido que o or¢camento destinado a Justi¢a do Trabalho no
ano de 2016 foi utilizado como instrumento* para, como diz o relatorio,

4 LOA 2016, Parecer da CMO — Relatério Deputado Ricardo Barros.
4 No mesmo parecer, a restricao orcamentaria aos demais ramos do Poder Judiciério foi de 15% para
as despesas de custeio e 40% para as despesas de investimento.
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“impor uma reflexdo” sobre a forma de atua¢iao dos magistrados que inte-
gram aquele ramo de Justiga.*® Parece clara a opg¢do politica da restri¢io
orcamentaria imposta. Nao se tratava de adogao de uma politica publica
pela limitagio de crescimento, mas, sim, medida que pretendeu, ao justifi-
car os cortes impostos a Justica do Trabalho em média superior ao dobro
dos cortes suportados por outros ramos do mesmo Poder, instar a magis-
tratura do trabalho a “refletir sobre os entendimentos que alegadamente
praticaria contra o patronato”."’

A ADI n° 5.468 foi considerada improcedente por maioria de votos.
O relator, ministro Fux, enfrentou a matéria pertinente a ilegitimidade do
ato parlamentar apreciando-o em seu mérito, tendo afirmado que:

Embora a fundamentagio apresentada pelo relatério final da Comissao Mista de
Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizagio (CMO) do Congresso Nacional ostente,
confessadamente, motivagio ideologicamente enviesada, tal ato, per si, ndo vincula
os parlamentares das Casas Legislativas do Parlamento Federal.

E mais adiante:

Dessarte, ainda quando se realiza a avaliagao de cada um dos ja subprincipios da pro-
porcionalidade (necessidade, adequagao e proporcionalidade em sentido estrito), nao
se configura abuso do poder legislativo a redu¢io do or¢amento publico destinado
a O0rgdos e programas orcamentarios em decorréncia de contexto de crise econd-
mica e fiscal. A mera possibilidade de controle da atuagio parlamentar em matéria
orcamentdria nao pode ser pressuposta, genericamente, como ilegitima. Ha de se
efetuar a andlise, detalhada, da existéncia de excessos, ou nao, quanto as modifica-
¢oes realizadas em matéria de programacao or¢amentaria, as quais sio intimamente
dependentes do contexto socioecondmico do pais num dado momento histérico.

A admissibilidade da acao foi acatada pelos ministros Celso de Mello,
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz
Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso e Edson Fachin, vencido apenas o minis-
tro Marco Aurélio, o que significou uma mudanga de seu entendimento em
face dos paradigmas anteriores. O Ministro Teori Zavascki esteve ausente.

Isso demonstra a aceitagio da tese do controle concentrado de
constitucionalidade de normas or¢amentarias nao s6 pelos ministros
mais antigos, que ja haviam sufragado a tese no julgamento da ADI-MC

4 Em face do corte no orcamento, entidades da sociedade civil foram ao Supremo Tribunal Federal
questionar a violagdo a regra da Separacao de Poderes. A ADI n° 5.468 foi considera improcedente
por maioria de votos, valendo transcrever trecho do voto (vencido) do ministro Celso de Mello:
"0 Congresso Nacional incidiu em claro desvio de finalidade quando promoveu abusiva reducao
da dotacdo orcamentéria da Justica do Trabalho, fazendo-o, de modo arbitrario, em carater de
retaliacao pelas decisdes legitimamente proferidas por essa importantissima instituicdo da Republica
no estrito exercicio de sua competéncia jurisdicional”.

ADI n°® 5.468, p. 127.

4

<
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n°® 4.048, em maio de 2008 (ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Carmen Licia e Ricardo Lewandowski), como dos mais recentes (minis-
tros Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso e Edson Fachin).
Mudou de posi¢iao o ministro Marco Aurélio.

No mérito, o voto do relator ndo apenas admitiu a possibilidade da
existéncia do abuso da legislagdo, como examinou se, no caso, o abuso acon-
teceu, afirmando sua ndo ocorréncia.* Esse posicionamento de mérito,
sufragado pela unanimidade dos ministros do STE,* significa uma decisiva
mudanca em relac¢do as decisoes anteriormente citadas, com a aceitagio do
controle da norma orcamentaria quanto ao seu conteido e admitindo a
possibilidade de modifica¢ao desta por decisao judicial.*

Nos debates que se seguiram ao voto do relator, a questdo da possi-
bilidade da investigacao do desvio de finalidade foi debatida e qual seria
a decisdo do STF caso a viesse a pronuncia-la. Tudo indica que o STF,
naquela composi¢ao, muito semelhante a atual, ndo possui davidas sobre
sua competéncia para, em determinadas situagoes, realizar o controle da
lei do or¢gamento em detrimento da opgao realizada pelo Poder Legislativo.
Para tanto, foi aprovado, como tese, o enunciado a seguir transcrito:

Salvo em situagdes graves e excepcionais, ndo cabe ao Poder Judicidrio, sob pena de

violagio ao principio da separacao de poderes, interferir na fun¢ao do Poder Legis-

lativo de definir receitas e despesas da administragao publica, emendando projetos
de leis orgamentarias, quando atendidas as condigdes previstas no art. 166, §3° e §4°,
da Constituigio Federal.

Como consolidadora da discussao, a tese aprovada reflete a concep-
¢do da possibilidade da realizagdo do controle judicial da lei or¢gamentaria,

4 Apesar de considerar improcedente o pedido, faz o que chama de “apelo ao legislador”, nos termos
seguintes: “N&o obstante a parte dispositiva acima enunciada, apresento como proposta adicional
a esse provimento jurisdicional declaratério, que este STF lance médo da alternativa do ‘apelo ao
Legislador’, para que se notifique o Congresso Nacional, acerca da preméncia e da relevancia de
que as dotagdes orcamentérias previstas para o corrente exercicio financeiro de 2016, conforme a
sistematica indicada pelo §5° do art. 99 da CRFB/1988). O objetivo é o de sinalizar ao Poder Legis-
lativo federal acerca da observancia da conveniéncia e da oportunidade das dotacdes ora vigentes
possam ser eventualmente suplementadas, para fins de manutencao da regularidade das atividades
bésicas de prestacao adequada e eficiente da atividade jurisdicional na seara trabalhista — um servico
publico estratégico e de tipica concrecao da soberania e da cidadania (CRFB/1988, art. 1°, caput,
incisos | e Il) para a materializagdo do direito fundamental do acesso a Justica”.

4 A decisao foi por maioria de votos apenas quanto a ocorréncia ou ndo do ato desviado de finalidade.
N&o houve contestacdo, com excecdo de uma ressalva para discussao futura realizada pelo ministro
Edson Fachin, acerca da possibilidade do exame do contetdo préprio da escolha parlamentar pelo
Poder Judiciério.

% O voto do relator, ministro Fux, possui o seguinte trecho: “Essa pré-compreensdo normativa
contempla, por ébvio, a possibilidade de controle de constitucionalidade quanto a situacdes graves e
excepcionais em que haja tipico desvio, ou abuso legislativo em relacdo as premissas constitucionais.
O fator decisivo, a meu sentir, entretanto, é que esta nao foi a situacado da norma ora impugnada”.
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desde que sob condigbes, o que representa uma consideravel modificagido
na forma como era compreendida a norma do or¢amento e os limites da
atuacdo judicial para verificagao de sua conformidade.

Contudo, a decisao deixou de aprofundar a discussio em tema
absolutamente relevante. Trata-se da questao da compatibilidade material
entre o PPA e a LOA,?! trazida com um dos fundamentos da inicial. O voto
do relator considera a incompatibilidade, porém nao afirma que isto pro-
mova sua invalidade. Sua posigao esta assim manifestada:

Nao hd, também quanto a essa tltima alegacao de incompatibilidade com o PPA,
qualquer fundamento constitucional decisivo que imponha a invalida¢do, em abso-
luto, da lei or¢amentéria ja em vigor.*?

A posi¢io esposada parece levar a crer que a compatibilidade
afirmada na Constitui¢do seria uma norma apenas para a confec¢gio do
or¢amento e, se ignorada, nao implicaria em invalida-lo. O fato é que a
posi¢ao do relator e dos demais ministros ndo esta clara o suficiente para
permitir considerar o posicionamento do STF neste ou naquele sentido
sobre esta matéria.

Destaca-se que a composicao atual da Corte,” praticamente idéntica
com a do ultimo julgamento analisado, permite considerar certa estabili-
dade jurisprudencial, salvo eventual modificagio de posicionamento de
algum ministro.

5 Concluso6es

15. O entendimento jurisprudencial do STF a partir de 2003 sobre o
controle concentrado de constitucionalidade das leis do sistema orcamen-
tario indica o abandono da nocio de lei formal e de lei material, ancoradas
na teoria de Paul Laband, criada no apagar das luzes do século XIX. Parece
incrivel, mas somente no alvorecer do século XXI tais concepgdes forma-
listas foram abandonadas em definitivo pelo STF e, mesmo assim, com
erratico posicionamento de alguns ministros da Corte até os dias atuais.

1 Constituicao Federal. Artigo 166, §3, I.

%2 \/oto do Ministro Luiz Fux, p. 47.

>3 Datas de ingresso no STF: José Celso de Mello Filho (17.08.1989); Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello (13.06.1990); Gilmar Ferreira Mendes (20.06.2002); Enrique Ricardo Lewandowski
(16.03.2006); Carmen Lucia Antunes Rocha (21.06.2006); José Antonio Dias Toffoli (23.10.2009);
Luiz Fux (03.03.2011); Rosa Maria Pires Weber (19.12.2011); Luis Roberto Barroso (26.06.2013);
Luis Edson Fachin (16.06.2015) e Alexandre de Moraes (22.03.2017). A mudanca ocorreu com o
ingresso do ministro Alexandre de Moraes na vaga aberta em razéo do falecimento do Ministro Teori
Zavascki, ocorrida em 10.01.2017.
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A tese aprovada no julgamento da ADI n° 5.468 identifica a consoli-
dacio da admissibilidade do controle concentrado de constitucionalidade
das normas orcamentarias, ambito que, até entdo, estava afastado desse
tipo de controle judicial e de qualquer sindicabilidade efetiva pelo Poder
Judicidrio.

Assente a admissibilidade do controle concentrado das normas orca-
mentarias, o préximo desafio académico e jurisprudencial diz respeito ao
mérito do que deve ser controlado.

Entende-se que o controle deve incidir sobre a politica eleita pelos
o6rgaos legitimados para a realizagao das escolhas politicas, que sao o Poder
Executivo e o Poder Legislativo. A op¢ao da correcao judicial do mérito das
normas orgamentarias ocorre quando existe flagrante e manifesta violacao
da op¢ao constitucional sendo implementada com desvio de finalidade,
propiciando a negacdo do direito previsto na Constitui¢do.

Desse modo, nao existe a possibilidade da intervencao judicial
de mérito para modificar a atuacao do Estado se a politica escolhida ¢é
compativel com a Constitui¢do Federal, se o orcamento esta formado em
consonancia com esta opg¢ao e, ainda, se a norma or¢amentaria esta sendo
cumprida corretamente pelos 6rgaos administrativos encarregados de sua
execugao.

Essa é uma nova etapa de estudos que se abre apés a consolida-
¢do do entendimento jurisprudencial no STF acerca da admissibilidade
do controle concentrado de constitucionalidade e a consequente ultrapas-
sagem da tese labandiana, que considerava o orcamento como uma lei
apenas em sentido formal.

Recebido em: 27.02.19.
Aprovado em: 14.06.19.

The trajectory of concentrated control of the constitutionality of
the budget and its outsourcing as a formal law

Abstract: This paper analyzes the distinction between formal
and material laws in public financial law, which originates from
Paul Laband’s doctrine (1838-1918), exposed during the German
unification process of the nineteenth century, and its acceptance by
the STF in the concentrated control of constitutionality of Brazilian
public budget, which accepted it until the doors of the XXI century,
and its repercussions in contemporaneity.
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