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O ORCAMENTO PUBLICO
E 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

CeLso e BARROS CorreiA NETO

Doutorando em Direito na USP. Professor no Instituto Brasiliense de Direito Publico. Advogado..

Resumo: O texto discute o controle de constitucio- AssTrRAcT: The text deals with the budget judicial
nalidade das normas orcamentarias no direito bra- review through some of the most recent supreme
sileiro e examina algumas das mais recentes deci- court decisions addressing this issue.

sées do STF que tratam do tema.

PaLavras-cHave: Controle de constitucionalidade - Kevworos: Judicial review - Public budget -
Orcamento publico - STE. Supreme court.

SumArio: 1. Introducéo - 2. O caso e o contexto - 3. O orcamento e o STF - 4. Caso 1:
ADIn-Q0 1.640/1998: 4.1 0 orcamento ¢ apenas lei formal - 5. Caso 2: ADIn 2.925/2003:
5.1 Orgamento n3o é apenas lei formal - 6. Caso 3: MC-ADIn 4.048/2008: 6.1 Despesas
urgentes e imprevisiveis - 7. Trés casos, trés solucdes - 8. “Leis meramente formais" e
o controle abstrato - 9. Contrastes e coincidéncias - 10. Conclusdo - 11. Referéncias
bibliograficas.
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112 ORCAMENTOS PUBLICOS E DIREITO FINANCEIRO

1. INTRODUCAO

Este texto trata do controle judicial do orcamento publico no Brasil, especial-
mente o controle de constitucionalidade perante o STE Sao examinadas decisoes
proferidas pelo Tribunal para, a partir delas, verificar as tendéncias atuais da Corte
e os principais argumentos utilizados para negar a via do controle abstrato as leis
orcamentarias.

A andlise faz-se com base em trés julgados do STE mas a eles nao se limita.
Foram selecionadas as seguintes decisoes: ADIn 1.640, ADIn 2.925 e ADIn 4.048.
Os trés casos tratam de matéria orcamentdria e apresentam muitas das principais
questoes implicadas no debate acerca do controle judicial do orcamento publico.

Da verificacao pormenorizada de cada uma das decisoes, pretende-se indicar os
principais argumentos utilizados para afastar as normas orcamentarias do controle
judicial e a recente tendéncia de alteracao no posicionamento da Corte.

2. O CASO E 0 CONTEXTO

Observa-se, no Brasil, certa tendéncia de se trabalhar as decisoes judiciais, nos
foruns e nas academias, desacompanhadas das circunstancias, sejam essas sociais
ou juridicas, que motivaram sua prolacdo. Os enunciados sdao mencionados a ma-
neira de uma maxima ou enunciado legal, despojados das circunstancias concretas
do caso julgado.

Tal postura, segundo Lenio Luiz Streck, faz parte da crise de paradigmas que
tomou conta do direito nacional. Tem-se uma cultura juridica de lugares-comuns,
em que as decisdes ou ementas sao tratadas de maneira descontextualizada, fora do
tempo e da historia. Afirma o referido professor:

“Com um pouco de atencao e acuidade, pode-se perceber que grande parte das
sentencas, pareceres, peticdes e acordaos é resolvida a partir de citacoes do tipo:
Nessa linha, a jurisprudeéncia é pacifica (e seguem-se varias citacdes padronizadas
de namero e ementdrios), ou Jd decidiu que o Tribunal tal que legitima defesa nao
se mede milimetricamente (RT 604/327) (sic), ou ainda que abraco configura crime
de atentado violento ao pudor (...). Sao citados, geralmente, tdo somente os ementa-
rios, produtos, em expressivo numero, de outros ementarios (ou da fusao destes).
Raramente a ementa citada vem acompanhada de contexto historico-temporal que

» 1

Cercou 0 processo origindrio”.

Tentaremos fugir dessa tendéncia, limitando este estudo a analise de trés casos:
a ADIn 1.640, a ADIn 2.925 e a ADIn 4.045. Cada uma das decisdes traz a baila
importantes argumentos e controvérsias que afetam os julgamentos em matéria

1. StreCk, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da cons-
trucdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.87-88. Grifo original.
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ORCAMENTO PUBLICO E STF 113

orcamentaria. A proposta do texto nao é apresentd-las como etapas sucessivas de
um processo de evolucao na orientacdo da Corte em matéria de controle de cons-
titucionalidade do orcamento publico. Fazé-lo, em certa medida, seria incorrer no
mesmo erro que acima condenamos.

Ainda que as trés acoes tratem do tema do orcamento e todas tragam o debate
sobre a natureza juridica dessa lei, sao diferentes quanto ao objeto, ao contexto
de sua propositura e ao desfecho do caso. Para além das coincidéncias, o estudo
dos casos que seguem ressalta as diferencas significativas entre as trés decisoes e, a
partir delas, aspectos relevantes implicados no debate juridico do controle judicial
orcamentario.

3. O orcamENTO E 0 STF

A Constituicao Federal de 1988 trouxe mudancas significativas para o sistema
orcamentario brasileiro, entre as quais a propria previsao da Lei de Diretrizes Orca-
mentdrias, ausente do texto constitucional anterior. A reformulacdo estrutural no
plano das financas publicas foi tao ou mais profunda que a mudanca realizada no
sistema tributdrio, embora tenha merecido menor atencio.?

O STE a principio, nao chegou a alterar a posicao que adotava anteriormente
quanto a natureza do orcamento e a (im)possibilidade de seu controle de constitu-
cionalidade por acao direta.’ Para o Tribunal, o orcamento continuou sendo lei de
efeitos concretos, ou seja, € lei apenas formal; nao passivel, portanto, de controle
concentrado de constitucionalidade. Muitos sao os precedentes nesse sentido. A
restricao estendeu-se inclusive a Lei de Diretrizes Orcamentdrias, que esta abarcada
no conceito de “normas” ou “leis” orcamentarias.

Com base nessa premissa, na maior parte dos casos que tratam de controle de
constitucionalidade de norma orcamentaria, o STF sequer conhecia as acdes, extin-
guindo os processos por impossibilidade juridica do pedido. A tabela abaixo ilustra
essa afirmacao. Entre os casos que inclui — e certamente nao inclui todas as acoes ja
propostas em matéria orcamentaria perante o STF — é possivel verificar que apenas
poucas acoes tiveram seu mérito, efetivamente, analisado.

2. Aronso, José Roberto Rodrigues. Memoria da Assembleia Constituinte de 1987/1988: as
financas publicas. Revista do BNDES. n. 11. jun. 1999.

3. O posicionamento antigo da Corte pode ser conferido no RE 17.184, de 1952, em que se
discutia a possibilidade de lei orcamentria instituir tributo. A época, vigorava o principio
da anualidade tributaria, que exigia a autorizacéo anual para cobranca dos tributos insti-
tuidos. Decidiu-se, no caso, que, por tratar-se o orcamento de lei formal, seria necessaria a
existéncia de outra lei — esta, nao formal, mas substantiva — que pudesse, de fato, instituir
o tributo. O orcamento, por si s, ndo poderia produzir as relacoes juridicas em questao
Nno recurso.
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114 ORCAMENTOS PUBLICOS E DIREITO FINANCEIRO

PRECEDENTE

ADIn 1.496

ADIn 1.640

ADIn 1.716

ADIn 2.057

ADIn 2.100

ADIn 2.108 —
MC

ADIn 2.484

ADIn 2.925

ADIn — MC
4.048

ADIn - MC
3.949

RELATOR

Moreira Alves

Sydney Sanches

Sepulveda
Pertence

Mauricio
Corréa

Nelson Jobim

Marco Aurélio

Carlos Velloso

Marco Aurélio

Gilmar Mendes

Gilmar Mendes

JULGAMENTO

21.11.1996

12.02.1998

09.12.1997

09.12.1999

17.12.1999

17.12.1999

19.12.2001

19.12.2003

14.05.2008

14.08.2008

Tabela 1

OBJETO

Medida
provisoria
— Crédito
extraordindrio

Lei
Orgamentaria
Anual

Medida
provisoria

Lei de Diretrizes
Orgamentarias
(Emen.
Parlamentar)

Lei de Diretrizes
Orgamentarias

Lei de Diretrizes
Orgamentarias

Lei de Diretrizes
Orgamentarias

Lei
Orgamentaria
Anual

Medida
Proviséria —
Crédito
Extraordindrio

Lei de Diretrizes
Orcamentarias

RESULTADO

Nao conhecida

Nao conhecida

Nao conhecida

Nao conhecida

Nao conhecida

Medida cautelar
deferida

Nao conhecida

Procedente em
parte

Medida cautelar
deferida

Medida cautelar
indeferida

Como se vé, boa parte dos precedentes que compdem a tabela teve desfecho se-
melhante: rejeita-se o controle de constitucionalidade de norma orcamentaria. Na
ratio decidendi, o fundamento é também similar em muitos casos. Por se tratar de
lei formal, isto é, lei de efeitos meramente concretos, faltariam as leis orcamenta-
rias os requisitos de generalidade e abstracao eleitos como condicoes fundamentais
para a viabilidade do controle de constitucionalidade abstrato, especialmente por
acdo direta de inconstitucionalidade. A tese abarcaria normas orcamentarias in-
cluidas em quaisquer destes veiculos normativos: Lei Orcamentaria Anual, Lei de

Diretrizes Orcamentarias, Plano Plurianual ou mesmo Medidas Provisorias.
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ORCAMENTO PUBLICO E STF 115

Essas consideracoes, ainda que amplas e gerais, vém a titulo de situar o debate
quanto a negativa de submeter as leis orcamentdrias ao controle concentrado de
constitucionalidade por parte do STE Adiante, passaremos a andlise dos casos se-
lecionados e, com base neles, das principais questdes abarcadas no controle juris-
dicional do orcamento.?

4. Caso 1: ADIN-QO 1.640/1998

A ADIn 1.640/1998° oferece exemplo da compreensao tradicional da LOA,
como lei meramente formal e de efeitos concretos. A acéo foi proposta contra a Lei
federal 9.438/1997, Lei Orcamentdria Anual da Uniao para o exercicio financeiro
de 1997. Os requerentes — PT, PC do B, PDT, PSB e PV — questionavam a aplicacao
de recursos arrecadados por meio da Contribuicdao Provisoria sobre Movimentacao
Financeira (CPMF), individualizados precisa e pontualmente, na peticao inicial da
acdo, sob os respectivos Codigo de Fonte e Programa de Trabalho.

Haveria, no caso, tredestinacao das receitas de contribuicao social, tributo que,
como se sabe, caracteriza-se por ter receitas afetadas a finalidade especifica. No
caso, por forca do art. 74, § 3.°, do ADCT, as receitas deveriam ser integralmente
destinadas ao Fundo Nacional de Saude para o custeio de acoes e servicos de sau-
de. A Lei 9.438/1997 teria violado a norma do art. 74, § 3.°, do ADCT, ao dar aos
recursos decorrentes da CPMF destinacao diversa.

O Tribunal, em votacao unanime, niao conheceu da acao por entender que a
acdo direta de inconstitucionalidade em questao nao cuidava propriamente de ato
normativo, “e sim de uma destinacdo de recursos, prevista em lei formal, mas de
natureza e efeitos politico-administrativos concretos”. O julgamento esta funda-
mentado em diversos precedentes da corte, nos quais se nega a possibilidade de se
submeter ao controle de constitucionalidade concentrado leis que nao apresentem
as caracteristicas de generalidade e abstracao. “O orcamento é lei formal, mas de
natureza e efeitos politico-administrativos concretos, hipotese em que (...) descabe
o controle concentrado de constitucionalidade”, decidiu-se no julgamento.

4.1 Oorcamento é apenas lei formal

A escolha da ADIn 1.640 para andlise nao aleatoria justifica-se por duas razdes:
pelo teor da decisao, representativa do posicionamento tradicional da Corte, e pelo
objeto impugnado na acao.

4. Para um exame amplo e aprofundado da jurisprudéncia do ST, ver Rocna, Francisco Sérgio
Silva. Controle do orcamento puiblico e o juizo de constitucionalidade: problemas na execucdo
e na inexecucdo orcamentdria. Tese de Doutorado, Belém, Universidade Federal do Par4,
Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-Graduacao em Direito, 2010.

5. Brasit, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1640, Relator:
Min. Sydney Sanches. Julgada em 12.02.1998.
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116 ORCAMENTOS PUBLICOS E DIREITO FINANCEIRO

O desfecho dado a Questao de Ordem na ADIn 1640 é exemplo de como o
STE tradicionalmente, enxerga a natureza do orcamento publico — “ato de efeitos
concretos” — e o afasta do controle abstrato de constitucionalidade. O orcamento
publico, em esséncia, nao passaria de um “ato administrativo editado sob a forma
de lei”, com objeto determinado e destinatdrio certo. E, na linha dos precedentes
da Corte, “os atos estatais de efeitos concretos — porque despojados de qualquer
coeficiente de normatividade ou de generalidade abstrata — nao sao passiveis de
fiscalizacao, em tese, quanto a sua legitimidade constitucional”, segundo consta do
voto do relator, Min. Sidney Sanches.

Ha ainda uma particularidade que convém ressaltar. Trata-se do objeto da de-
manda. Como ja se disse, estava em questao a destinacao dos recursos da CPME
Questionava-se precisamente o Programa de Trabalho 13.008.0003.3202.7001,
constante do Anexo 8 da Lei 9.438/1997. Dai concluir o relator que o que se pre-
tendia ndo era “a declaracao final de inconstitucionalidade de uma norma, mas
de uma destinacdo de recursos, prevista em lei formal, mas de natureza e efeitos

politico-administrativos concretos”.°

Nos casos 2 e 3, que seguem, a norma impugnada ¢ consideravelmente diversa
da que se discute no caso 1, a ADIn 1.640. Esse é um aspecto que convém desde
logo destacar. Ao que parece, tratou-se de aspecto fundamental para que as deman-
das tivessem desfechos diferentes.

5. Caso 2: ADIn 2.925/2003

A ADIn 2.925/2003 foi ajuizada pela Confederacao Nacional dos Transportes
(CNT) contra dispositivos da Lei Orcamentaria Anual da Unido para o exercicio
financeiro de 2003, Lei 10.640/2003. Os dispositivos questionados foram o art. 4.°,
Ia, b, ced.

As disposicoes impugnadas autorizavam o Executivo federal a abrir créditos
suplementares para complementacdo de dotacdes orcamentdrias em cada subtitulo,
respeitado o limite de 10% do respectivo valor. Os recursos seriam provenientes de
trés origens: (a) anulacao parcial de dotacdes orcamentarias; (b) reserva de contin-
gencia; e (¢) excesso de arrecadacao.

As normas discutidas na acdo direta de inconstitucionalidade teriam violado
oart. 177, § 4.°, 11, da CE, disposicao incluida pela EC 33/2001. O § 4.° do artigo

6. Solucdo semelhante foi adotada no julgamento da ADIn 2.033-2, proposta contra a Lei
11.324, do Rio Grande do Sul (Lei de Diretrizes Or¢camentdrias). Neste caso, o requerente
defendia a inconstitucionalidade da lei citada, sob o argumento de que teria estabelecido,
em seus arts. 25 e 26, hipotese de vinculacdo de receita de imposto, o que é proibido pelo
art. 167, IV, da CE Também neste caso a acido nao foi conhecida, com base, mais uma vez,
na tese de que a LDO ¢ lei formal apenas.
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ORCAMENTO PUBLICO E STF 117

mencionado estabelece vinculacao de recursos arrecadados com a contribuicio de
intervencao no dominio econémico relativa as atividades de importacdo ou comer-
cializacao de petroleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool com-
bustivel. As receitas arrecadadas por meio de tal Cide deveriam ser destinadas as
seguintes atividades: (a) pagamento de subsidios a precos ou transporte de dlcool
combustivel, gas natural e seus derivados e derivados de petroleo; (b) financia-
mento de projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo e do gas; e
(¢) financiamento de programas de infraestrutura de transportes. Os créditos nao
poderiam exceder dez por cento de cada subtitulo, demonstrada, em anexo espe-
cifico do decreto de abertura, a compatibilidade das alteracoes promovidas na pro-
gramacao orcamentdria com a meta de resultado primario estabelecida no Anexo
de Metas Fiscais da Lei de Diretrizes Orcamentarias 2003.

Os créditos suplementares’ estao previstos no art. 167, V, da Constituicao, e
objetiva reforcar destinacoes orcamentdrias previamente existentes. Esse reforco,
obviamente, dependera também da efetiva existéncia de recursos que, no caso, de-
verao provir das fontes acima apontadas. Ao permitir, genericamente, a realocaciao
de recursos por meio de créditos suplementares, sem excepcionar as receitas decor-
rentes da Cide-combustiveis, a Lei 10.640/2003 teria desrespeitado as finalidades
constitucionais que vinculam as receitas auferidas por meio da referida contribui-
cdo, previstas no art. 177, § 4.°, 11, da CE

A acao foi julgada procedente em parte, por maioria de votos, para dar a Lei
10.640/2003 interpretacao conforme a Constituicao e, por conseguinte, assegurar
que a abertura de crédito suplementar, quanto as receitas arrecadadas por meio da
Cide, deve ser destinada exclusivamente nas finalidades enumeradas no art. 177,
§ 4.°, 11, da CE Ficaram vencidos, no mérito, os Ministros Joaquim Barbosa, Ellen
Gracie (relatora originaria), Nelson Jobim e Sepulveda Pertence.®

5.1 Orcamento ndo é apenas lei formal

A ADIn 2.925/2003 nao chega a romper com a linha de precedentes tradicional
do STE Nao se pode afirmar que tenha havido propriamente revisao da orientacao
da corte no caso. Com efeito, no caso, abriu-se simplesmente uma excecao, sem
que fossem revistas as premissas que fundamentam a posicéao tradicional da Corte.
Tal como em situacoes anteriores, a natureza do orcamento é ainda apresentada

7. Alei4.320/1964 trata dos créditos adicionais — suplementares, especiais e extraordindrios
—nos arts. 41 a 46. Cf. ConTi, José Mauricio. Orcamentos puiblicos: a Lei 4.320/1964 comen-
tada. Sao Paulo: Ed. RT, 2008.

8. A acéo foi julgada no dia 19.12.2003, na ultima sessdo de julgamento do ultimo dia do
ano judiciario de 2003. Tratando-se de lei com vigéncia temporal predefinida e restrita a
um ano, como sao a LOA e a LDO, o julgamento nessas circunstancias ameaca a propria
viabilidade do pleito, tendo em vista o risco iminente de perda de objeto.
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118 ORCAMENTOS PUBLICOS E DIREITO FINANCEIRO

com fator impeditivo do controle concentrado de constitucionalidade. Contudo,
sem o condao de obstar o conhecimento da acdo, porque as normas questionadas
nao teriam contetdo essencialmente orcamentario, isto é, ndo tratavam propria-
mente nem sobre a previsao de receitas, nem sobre a fixacdo de despesas.

O debate travado na ADIn 2.925 constréi-se em torno dos mesmos parametros
que comandaram o julgamento da ADIn 1.640/1998. A diferenca esta no objeto da
acao ou na maneira como este foi compreendido. A norma impugnada na ADIn
2.925 nao cuidava, imediatamente, de destinacdo de recursos, dispunha sobre a au-
torizacdo para abertura de créditos suplementares pelo Executivo federal por meio
de decreto, independentemente da lei especifica.

Os créditos suplementares sio uma das espécies do género dos créditos adi-
cionais, que também incluem os especiais e extraordindrios. Apenas estes ultimos
escapam a exigéncia de prévia aprovacao legislativa, todos os demais devem ser au-
torizados previamente por lei para que possam ser abertos pelo Executivo. Quando
se trata de créditos suplementares, a autorizacdo pode constar da propria lei orca-
mentdria, como determina o art. 165, § 8.°, da CE

A disposicao impugnada na ADIn 2.925 cuida precisamente de autorizacao des-
se teor. Tinha-se, na hipotese, norma conferindo competéncia ao Executivo federal
para, no exercicio financeiro em questao, abrir créditos suplementares nas con-
dicoes e limites impostas pela Lei 10.640/2003. A regra seria dotada do grau de
abstracao exigido pelo Tribunal para que fosse apreciavel em controle abstrato jus-
tamente por consubstanciar “norma tipica de competéncia”, como afirmou o Min.
Cezar Peluso no julgamento. A conduta regulada (permitida), isto ¢, a abertura de
créditos suplementares, nao dizia respeito a uma acéo historicamente determinada.
Renovar-se-ia tantas vezes quantas fossem preenchidos os requisitos legais postos
pela Lei 10.640/2003, durante o exercicio financeiro. A nota de temporalidade,
que, de fato, existiria, seria tipica da lei orcamentaria, nao da acao regulada.

A partir desse ponto de vista, pode-se afirmar que nao se discutia, no julgamen-
to, a correcdo ou nao da tese tradicional, que exclui do controle abstrato as normas
orcamentdrias. Argumentava-se apenas que o caso apreciado ndo estaria abarcado
pela tese. A proposito, aduzia o Min. Marco Aurélio de Mello, no voto proferido na
ADIn 2.925:

“Na hipotese, nao se discute, quer receita, quer destinacao de uma receita, con-
siderada a discricdo na elaboracio da lei orcamentdria. Quando o Tribunal procla-
mou ndo convir o controle concentrado relativamente a lei orcamentaria, fé-lo a
partir da premissa de que esta teria ficado no ambito da opcao politica. Aqui, nao
€ isso que ocorre”.

Nessa circunstancia, seria “adequado o controle concentrado de constitucio-
nalidade quando a lei orcamentdria revela contornos abstratos e auténomos, em
abandono ao campo da eficdcia concreta”. Nas demais situacoes, permaneceria a
rejeicao do controle abstrato de constitucionalidade.
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6. Caso 3: MC-ADIn 4.048/2008

O terceiro caso traz outras complexidades ao debate. A acao foi proposta pelo
PSDB contra a MedProv 405/2007, posteriormente, convertida na Lei 11.658/2008,
que abriu crédito extraordinario em favor da Justica Eleitoral e de diversos 6rgaos
do Poder Executivo, no valor total de R$ 5.455.677.660,00.

O crédito extraordindrio teria sido aberto fora das hipoteses autorizadas na
Constituicdo Federal, violando os arts. 62,8 1.°,1,d, e 167, 8§ 3.°. O art. 62, § 1.°,
I, d, da Carta vigente, proibe a edicao de medida provisoria que verse sobre planos
plurianuais, diretrizes orcamentdrias, orcamento e créditos adicionais e suplemen-
tares. Os créditos extraordinarios escapariam, entretanto, a proibicao. Nos termos
do art. 167, § 3.°, da Constituicao vigente, admite-se a abertura de crédito extraor-
dinario para atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de
guerra, comocao interna ou calamidade publica, observado o disposto no art. 62.
As situacoes mencionadas no § 3.° — guerra, comocao interna ou calamidade publi-
ca — ndo sao taxativas, mas serviriam ao proposito de conferir densidade normativa
aos conceitos de “imprevisiveis” e “urgentes”. Em outras palavras, para justificar a
abertura de créditos extraordindrios, os fins a que se destinam os recursos devem
ser tao imprevisiveis e urgentes, quanto o sao os gastos implicados nas situacoes de
guerra, comocao interna ou calamidade publica.

No julgamento da MedProv 405/2007, o Tribunal entendeu que nao foram aten-
didos os requisitos constitucionais para abertura de crédito extraordinario, uma
vez que os recursos teriam sido destinados a despesas de custeio. As situacdes abar-
cadas pela citada medida proviséria eram de natureza variada. Algumas poderiam
inclusive ser tomadas como graves, ndo “urgentes”, nem “imprevisiveis” o suficien-
te para justificar a abertura de crédito extraordinario.

O caso ainda nao teve julgamento final, mas a medida cautelar foi deferida, sus-
pendendo a vigéncia da Lei 11.658/2008, desde a sua publicacao. A decisao aparen-
temente supera os fundamentos antes aplicados para se negar o controle abstrato
de constitucionalidade as leis orcamentarias e chega a mencionar expressamente a
ocorréncia de revisao jurisprudencial.

6.1 Despesas urgentes e imprevisiveis

A analise do julgamento da ADIn 4.048 envolve dois aspectos importantes. Um
deles relacionado a recorrente questdo do cabimento do controle abstrato em rela-
¢do0 as normas orcamentdrias; o outro, a possibilidade de o STF examinar os pres-
supostos de abertura de crédito extraordindrio. Em comum numa e noutra analise,
os limites da jurisdicao em face das chamadas “questdes politicas”, isto é, questdes
que, por envolverem juizo de discricionariedade politico-administrativa, estariam
excluidas da apreciacao judicial.
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Quanto ao primeiro aspecto, a ementa da decisao menciona que teria havido
revisdo na orientacdo da corte para, finalmente, admitir “fiscalizacao da constitu-
cionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma contro-
vérsia constitucional suscitada em abstrato, independentemente do carater geral ou
especifico, concreto ou abstrato, de seu objeto”. Estaria, dessa forma, reconhecida
a possibilidade de serem submetidas as normas orcamentarias a tal modalidade de
controle.

Em verdade, o conteudo concreto ou abstrato das normas veiculadas pela me-
dida provisoria, posteriormente convertida em lei, nao chega a ser efetivamente
analisado no julgamento. O caso nao discute o conteudo do crédito extraordindrio
em si, ou seja, a escolha politica por tras da destinacao dada aos recursos. O que
estd em questao é a forma ou procedimento adotado para a abertura do crédito, nao
seu conteudo. A partir desse ponto de vista, saber se as normas essencialmente or-
camentdrias podem ou ndo submeter-se ao controle abstrato torna-se uma questao
secundaria.

O segundo item que destacamos no julgamento é o exame dos pressupostos
da utilizacdo de crédito extraordinario. Como jd se disse, os créditos extraordina-
rios podem ser abertos por meio de medida provisoria, independentemente de
prévia autorizacdo legislativa. A autorizacdo é dada pela propria Constituicéo,
art. 167,8 3.°, ¢/c art. 62, § 1.°, I, d, mas subordinada aos requisitos de urgéncia e
imprevisibilidade. Ao que parece, nenhum dos requisitos teria sido observado na
edicio MedProv 405/2007.

Os recursos alocados por meio da MedProv 405/2007 tém destinacdes varia-
das, algumas mais importantes, como a implantacao do Programa Brasileiro para
Enfrentamento da Pandemia da Gripe Avidria, outras menos, como implantacdo
do centro de treinamento de canoagem slalom. Mas a “relevancia” do gasto nao se
confunde com sua “urgéncia” e “imprevisibilidade” das medidas.

Havia despesas relevantes, nenhuma imprevisivel. Segundo consta da decisao,
as despesas sobre que versava a medida proviséria em andlise poderiam ser en-
quadradas como gastos ordinarios, mostrando-se, portanto, incompativeis com o
instrumento do crédito extraordinario.

7. TRES CASOS, TRES SOLUCOES

A primeira vista, a leitura dos trés casos poderia sugerir que fossem tomados
como etapas de um gradativo processo de mudanca no pensamento da Corte, em
favor do cabimento do controle abstrato para normas orcamentarias. Ainda que
essa alteracao talvez venha a se consolidar, nao é o sentido que aqui queremos dar
ao exame dos acordaos.

O que difere nos trés julgamentos nao é apenas o desfecho dado a matéria. Os
proprios casos eram diferentes. Mais do que acentuar convergéncias, interessa-nos
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aqui apontar as diferencas entre decisoes e as questdes que compdem o quadro de
complexidades envolvido nos trés julgamentos.

Os topicos que seguem sao dedicados a andlise do conceito de lei formal e as
razdes que as afastam do controle abstrato de constitucionalidade e a comparacao
do posicionamento adotado pela Corte nos diferentes julgados.

8. "LFIS MERAMENTE FORMAIS" E O CONTROLE ABSTRATO

Em todas as decisoes examinadas, ha um dado comum: o orcamento é concebi-
do como lei formal ou de efeitos concretos. Esta condi¢ao nao é questionada nem
mesmo na ADIn 4.048. Na ADIn 1.640, tal caracterizacdo é suficiente para que se
impeca o conhecimento da acao.

A via do controle abstrato seria, de acordo com essa tese, inadequada ao exame
das leis orcamentarias. A razao para a negativa estaria relacionada ao conteudo de
tais diplomas legislativos e ao conceito de lei formal, que os tornaria incompativeis
com a natureza e finalidade do controle de constitucionalidade abstrato. Ndo h4,
contudo, nos acordaos definicao precisa do que se deve entender por lei formal.
Tem-se genericamente a definicao pela negativa: sao leis’ que nao possuem os ca-
racteres de generalidade e abstracdao. Todas as demais seriam tidas como leis mate-
riais: tém conteudo proprio de lei. As segundas seria adequado o controle abstrato,
mas nao as primeiras.

Na verdade, ndo hd apenas duas classes, as individuais e concretas e as gerais
e abstratas. Os caracteres de concretude/abstracao e generalidade/individualidade
combinam-se em quatro modalidades de normas: geral e abstrata, geral e concreta,
individual e concreta, individual e abstrata. Os primeiros caracteres — concretude/
abstracao — referem-se a evento descrito na hipotese normativa. Os caracteres de
generalidade/individualidade, por sua vez, dizem respeito aos destinatarios da nor-
ma, isto €, aqueles sujeitos que compdem a relacao juridica estabelecida no conse-
quente normativo.*

A lei diz-se “formal” quando lhe faltem ambos os caracteres essenciais (generali-
dade e abstracao) ou apenas um desses elementos (generalidade ou abstracao). Sao

9. “Fala-se de lei em sentido formal em contraposicio a lei em sentido material. Esta com-
preende toda norma juridica geral. Aquela abrange, quer toda e qualquer norma juridica
geral surgida na forma de lei, isto ¢, emitida pelo Parlamento e — de conformidade com as
determinacodes tipicas da maioria das contribuicoes — publicada por determinada maneira,
quer, em geral, todo contetido que surja nesta forma. A designacao ‘lei em sentido formal’
tem, portanto, varias significacdes.” KeLsen, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2003. p. 255.

10. Bossio, Norberto. Teoria da norma juridica. 2. ed. Trad. Fernanda Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. Bauru: Edipro, 2003. p. 180-181.
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estes dois possiveis alcances da nocao de lei formal. Caberiam no conceito, além
das leis orcamentarias, as que criam autarquias, autorizam a criacdo de empresa
estatal, declaram utilidade publica ou interesse social de determinado imovel para
fins de desapropriacao, criam novo Municipio e autorizam a alienacao de bem pu-
blico pelo Executivo. Para todas essas o controle abstrato de constitucionalidade
seria, em principio, inadequado.

A razao estaria na finalidade dessa forma de controle de constitucionalidade.
O controle abstrato nao se destina a tutelar direitos subjetivos, lesados ou amea-
cados de lesao, volta-se a protecao da Constituicdo Federal em si. Nela ndo cabem
rigorosamente os conceitos de pretensio, lide e partes, essenciais a nocao de juris-
dicdo ordinaria. Nao ha conflito de interesses a ser solucionado, nao se pede um
provimento jurisdicional contra alguém, nem ha partes em sentido subjetivo. “A
acao direta de inconstitucionalidade presta-se antes para a defesa da Constituicao”,
explica Clémerson Merlin Cléve."" “A coeréncia da ordem constitucional e nao a
tutela de situacoes subjetivas consubstancia a finalidade primeira (mas nao exclu-
siva) da apontada acé@o. Por isso consiste em instrumento de fiscalizacdo abstrata de
normas, inaugurando ‘processo objetivo’ de defesa da Constituicao.”*?

Em principio, a exclusao das leis formais estaria justificada por seu contetdo,
que tornaria inadequada ou desnecessdria a via do controle abstrato. As leis ditas
formais, pelas caracteristicas que ostentam, bastaria a tutela da jurisdicao ordina-
ria. Uma vez que, segundo sua definicao, operam a maneira de atos administrati-
vos e nao disciplinam relacdes abstratas, sua nulidade poderia ser decretada em
processo subjetivo, mediante provocacao da parte que se viu prejudicada pela sua
edicao. Submeté-las ao controle abstrato equivaleria a usar desta via para tutelar,
obliquamente, direitos subjetivos.

Na ADIn 4.048, esta tese é posta em xeque. Afastadas da fiscalizacdo abstrata,
certos tipos de leis dificilmente serdo fiscalizados no ambito da jurisdicao ordinaria,
ja que nao envolvem diretamente situacdes subjetivas. Ficariam, por conseguinte,
livres de qualquer forma de apreciacao judicial, ainda que violem dispositivo da
Constituicao. A preocupacdo é exposta pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento
da ADIn 4.048 e em obras doutrinarias que tratam do tema. Segundo o Ministro:

“Nao se discute que os atos do Poder Publico sem carater de generalidade nao se
prestam ao controle abstrato de normas, porquanto a propria Constituicdo elegeu
como objeto desse processo atos tipicamente normativos, entendidos como aqueles
dotados de um minimo de generalidade e abstracao. (...)

“Outra ha de ser, todavia, a interpretacéo se se cuida de atos editados sob a forma
de lei. Nesse caso, houve por bem o constituinte nao distinguir entre leis dotadas

11. Cieve, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro.
2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. p.142.

12. Idem, ibidem.
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de generalidade e aqueloutras conformadas sem o atributo de generalidade e abs-
tracdo. Estas leis formais decorrem ou da vontade do legislador ou do desiderato
do proprio constituinte, que exige que determinados atos, ainda que de efeitos
concreto, sejam editados sob a forma de lei (...)

“Ora, se a Constituicao submete a lei ao processo de controle abstrato — até por
ser este 0 meio proprio de inovacao na ordem juridica e o instrumento adequado
de concretizacao da ordem constitucional —, nao parece admissivel que o intérprete
debilite essa garantia da Constituicao, isentando um ntmero elevado de atos apro-
vados sob a forma de lei do controle abstrato de normas e, muito provavelmente,
de qualquer forma de controle”."

O orcamento seria um desses casos nos quais a exclusao do controle abstrato
de constitucionalidade provavelmente eliminaria toda e qualquer possibilidade de
controle judicial efetivo. Uma vez que a lei orcamentaria nao cria, ela mesma, di-
reitos ou deveres para os cidadaos, estes nao estariam legitimados a questiona-la di-
retamente. Sofreriam as repercussoes da lei, mas nao poderiam discuti-la em juizo.

E essa a razdo de se propor, no julgamento da ADIn 4.048, a revisao da tese que
afasta as leis de efeitos concretos do controle abstrato de constitucionalidade, pelo
menos no que diz respeito a lei orcamentdria. As leis orcamentarias precisam do
controle abstrato ou néo serao controladas judicialmente de forma alguma.

9. CONTRASTES E COINCIDENCIAS

Os trés julgamentos analisados sao diferentes em muitos aspectos, nao apenas
no resultado. Ha diferencas quanto ao objeto da acao, ao diploma impugnado e as
questdes de forma e de fundo trazidas a baila nas decisoes.

O primeiro caso, a ADIn 1.640/1998, seria um exemplo de posicionamento tra-
dicional do STF em matéria de controle judicial do orcamento. Em principio, a
decisao ¢ semelhante a diversas outras proferidas pelo mesmo tribunal. O caso é
particularmente ilustrativo por conta do dispositivo contra o qual a acao é propos-
ta: crédito orcamentario, precisa e pontualmente, identificado sob os respectivos
Codigo de fonte e Programa de Trabalho. Nesse julgamento, é possivel afirmar que
a acao foi proposta para anular especificamente uma destinacdo de recursos previs-
ta na LOA, que se faz por meio de lei, como manda a Constituicao Federal.

A hipotese versada na ADIn 2.925/2003 é sensivelmente diferente. O que esta
em jogo nao é especificamente um crédito orcamentario, mas uma norma de com-
peténcia que autorizaria, abstratamente, a abertura de créditos extraordindrios nos
limites e percentuais que determina. A disposicao questionada seria, portanto, di-

13. MenpEs, Gilmar Ferreira. Acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de cons-
titucionalidade. In: MeireLLEs, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 29. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2006. p. 373-374.
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ferente da que foi impugnada na ADIn 1.640/1998. Ha4, no entanto, coincidéncia
quanto a origem dos recursos, tributo da espécie contribuicao, e quanto ao tipo de
disposicdo violada, norma que trata da destinacao de recursos.

A ADIn 4.048/2008, por sua vez, suscita questoes de outra espécie. Diferente-
mente dos dois outros casos, a demanda nao cuida de receitas vinculadas, mas do
proprio processo legislativo orcamentario. Em grande medida, pode-se dizer que
a discussao é eminentemente formal: refere-se a forma que deve ser adotada para
abertura de créditos extraordindrios.

Comparando o caso 1, ADIn 1.640, ao caso 2, ADIn 4.048, talvez nao seja possi-
vel afirmar, de maneira peremptoria, que tenha havido revisao no entendimento da
corte, no que diz respeito a submissdo de normas orcamentdrias a jurisdicao cons-
titucional. O objeto das duas demandas tem natureza diferente, quer nas questoes
de forma, quer nas questoes de fundo suscitadas.

A ADIn 1.640, no mérito, discute certa destinacao de recursos, que teria violado
a Constituicao Federal. O vicio apontado seria material e afetaria o contetido da
norma orcamentaria, no tocante a alocacao de recursos. Na ADIn 4.048, a questao é
outra. Examina-se, no mérito, a ocorréncia ou nao dos pressupostos autorizadores
da utilizacao de créditos extraordindrios; a titulo de preliminar, discute-se se cabe-
ria ou ndo ao tribunal a analise desses pressupostos. O vicio é, portanto, de forma,
incide no ato legislativo enquanto tal, a despeito de seu contetido.'* Fosse o crédito
veiculado por lei, provavelmente nao haveria defeito algum no ato.

Nos dois casos aqui analisados em que o STF ultrapassou a preliminar de im-
possibilidade juridica do pedido so se discutia indiretamente a questao alocativa,
que é o aspecto central do orcamento. Na ADIn 2.925, questionava-se o alcance
da norma de competéncia que autorizava a abertura de créditos suplementares.
Na ADIn 4.048, estavam em questio os pressupostos dos créditos extraordindrios.
Das trés decisdes analisadas, apenas a ADIn 1.640 discutia diretamente uma norma
de destinacao de recursos, mas o caso, como se sabe, nao chegou a ter seu mérito
analisado.

Os julgados apresentados revelam decerto alguma tendéncia de alterar-se o po-
sicionamento da Corte, mas nao asseguram que a modificacdo venha a permitir o
controle material ou de contetido das normas orcamentarias. Os casos mais recen-
tes em que se afirmou a revisao de jurisprudéncia nao chegam a discutir a destina-
cao de recursos em si. Nao se permitiu, até 0 momento, que normas estritamente
orcamentarias — as que estimam receitas e autorizam gastos publicos — sejam objeto
do controle abstrato de constitucionalidade quanto ao seu contetdo. Para essas, é
possivel que ainda se apliquem todas as restricdes proprias das chamadas “lei de
efeitos concretos”.

14. Rawmos, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e sancdo. Sao Paulo: Saraiva,
1994. p. 149.
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10. ConcLusAo

A orientacdo tradicional do STF elimina uma importante ferramenta juridica
para o controle das contas publicas. Afastada a possibilidade de controle abstrato,
a alternativa restante é questionar cada ato individualizado que infrinja disposicao
orcamentdria nas instancias processuais ordindrias, suscitando o controle concreto.
O questionamento dos diplomas orcamentdrios, em nivel abstrato, fica inviabiliza-
do, desconstruindo-se, dessa maneira, rigoroso modelo orcamentario desenhado
na Constituicdo Federal e afastando a lei de qualquer forma eficiente de controle
judicial.

Ao que parece, pode-se hoje vislumbrar tendéncia de alterar-se a orientacéo pre-
dominante do STE No entanto, o exame pormenorizado dos casos analisados neste
estudo permite perceber que nao apenas a orientacao adotada em alguns casos foi
diferente, mas também as circunstancias do julgamento. E, em nenhuma das deci-
soes, o Tribunal chegou a discutir diretamente a alocacao de recursos e contrasta-la
a Constituicao Federal. Se as recentes decisoes revelam alguma tendéncia de revi-
sao no posicionamento da Corte, nenhuma delas assegura que a modificacao veio
para permitir o controle material ou de contetido das normas orcamentdrias.

H4, no entanto, ao menos duas certezas. Existem muitas discussdes abarcadas
no debate sobre o controle judicial do orcamento, nem todas reduzias a questao
meramente politica. Para enfrenta-las, é necessario que existam mecanismos judi-
ciais eficientes para o controle juridico do orcamento, e a via do controle abstrato
parece ser o instrumento mais adequado.”
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posicionamento.
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