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RESUMO

Este artigo pretende fazer uma breve analise sobre a dificuldade da efetividade dos direitos
sociais diante da clausula da reserva do possivel. Objetiva, ainda, discutir e apontar uma
possivel solucdo tedrica do problema o envolvimento da participacdo popular na discussao da
alocacdo orcamentaria por meio do mecanismo do or¢camento participativo no ambito federal.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direitos Sociais e sua Aplicabilidade. Orcamento
Participativo.

ABSTRACT

This article focuses on the task of making social rights effective through legal processes in
Brazil. It relates it to democratization of deliberation on the application of public funds in
Brazil.

Keywords: Fundamental rights. Justiciability of social rigths. Public finances and democracy.
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1. INTRODUCAO
A questdo da efetividade dos direitos sociais tem como uma das principais

barreiras a caréncia de recursos financeiros, constantemente, lembrada pelo poder publico.

Na esteira da dificuldade dos referidos recursos, e com isso, na implementacao
dos ditos direitos, percebemos tentativas de mudanca da legislacdo que defende o minimo
existencial para a sobrevivéncia daqueles que alimentam a maquina estatal por meio do

pagamento de impostos.

A Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental hodiernamente se
torna um importante instrumento de defesa contra artificios estatais de desvirtuamento dos

principios constitucionais.

Se a questdo é financeira ou a alocacdo desta, mais do que justo que a propria
populacdo que é o objetivo maior do estado e destinatario da legislacdo, possa participar da

discussao das prioridades de aplicacdo das verbas oriundas dos impostos recolhidos.

O Orcamento Participativo surge como mais um mecanismo de participacao

popular eficiente para a discussdo, deliberacéo e aplicacdo do dinheiro publico.

E a populacio no seu papel primordial, qual seja, decidindo os rumos politicos
para 0 seu préprio bem estar.

Este artigo apresentard um caso concreto, que trouxe ao Supremo Tribunal
Federal, a discussdo sobre a Clausula da Reserva do Possivel como instrumento na tentativa

de sanar o problema da “Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental”.

Abordara ainda sobre a “evolucao e a efetividade dos direitos sociais” e a

conflitante “Clausula da Reserva do Possivel”.

Finalmente apontaremos uma alternativa para a solucdo desse tipo de
problema, qual seja, a decisdo de prioridades na aplicagdo do orcamento publico. O
“or¢gamento participativo” € um instrumento que transfere a discussdo para o0s seus

legitimados, 0 povo.
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2.0 CASO CONCRETO

No ano de 2003, o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) impetrou
uma Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com pedido de
concessdo de medida cautelar inaudita altera parts, contra veto do Excelentissimo Senhor
Presidente da Republica Federativa do Brasil, descrita, em parte, abaixo:

Em 14 de abril de 2003, o Ministro de Estado do Planejamento, Orgcamento e
Gestdo, Sr. Guigo Mantega, encaminhou ao Presidente da Republica, através da Exposicao de
Motivos EM n.° 107/2003-MP o Projeto de Lei referente as diretrizes para elaboracao de lei
orcamentaria de 2004. Esse Projeto de Lei, por sua vez, foi encaminhado a Comissdo Mista de
Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizacdo em 15 de abril de 2003, conforme determina o
art. 35, 82°, inciso Il do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Semelhante Projeto de Lei, versava sobre as Diretrizes Or¢camentarias relativas

ao exercicio financeiro do ano de 2004 (PLDO/2004) prevendo, em seu artigo 55, o seguinte:

Art. 55. A proposta orgamentaria incluira os recursos necessarios ao atendimento:
I-[.]

Il — da aplicagdo minima em acdes e servicos publicos de salide, em cumprimento ao
disposto na Emenda Constitucional n® 29, de 13 de setembro de 2000.

81°[...]

§2° Para efeito do inciso Il do caput, consideram-se como a¢des e servigos publicos
de salde a totalidade das dotagdes do Ministério da Salde, deduzidos os encargos
previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das despesas do
Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza.

O referido artigo do PLDO atende o que dispde o artigo 77 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, com redacdo dada pela Emenda Constitucional de
n.° 29, de 13 de setembro de 2000, verbis:

Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas acoes
e servigos publicos de salde serdo equivalentes:

I — no caso da Unido:

a) no ano de 2000, o montante empenhado em acdes e servicos publicos de satde no
exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) no ano de 2001 ao ano de 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela
variacdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB;

[.].

Em outras palavras, o Poder Constituinte estabeleceu um piso minimo

de recursos a serem aplicados ao que chamou de “acdes e servigos publicos de saude”.
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Desde entdo, considerando as Leis de Diretrizes Orcamentarias (LDOSs)
editadas desde o advento da Emenda Constitucional n.° 29, a definicdo do que vem a ser
“acOes e servigos publicos de saude” sempre foi “a totalidade das dotagdes do Ministério da
Saulde, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das
despesas do Ministério, financiada com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo a
Pobreza”.

Com isso, em outras palavras, as LDOs classificavam o0s gastos sob a
responsabilidade do Ministério da Saude em quatro categorias: 1) gastos em agdes e Sservigos
publicos de saude; 2) encargos previdenciarios; 3) servigos da divida; e 4) despesas do
Ministério financiadas com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza.

De modo a ilustrar e melhor explicar a questdo, apresenta-se a seguinte tabela:

Dotacbes do Ministério da Saude

1) Acdes e Servicos Publicos Parcela que deve atender ao

de Saude minimo determinado pela EC n.° 29/2000

2) Encargos Previdenciarios da
Uniéo

3) Servicos da Divida

4) Despesas do Ministério da

Saude financiadas com recursos do Fundo

de Combate e Erradicacdo da Pobreza

E importante observar que a definicdo de “acBes e servicos publicos de
saude ’foi adotada nos mesmos termos na LDO referente ao exercicio financeiro de 2003
(LDO 2003), na Lei 10.524, de 25/07/2002, em seu artigo 57; e na LDO referente ao exercicio
financeiro de 2002, na Lei 10.266, de 24/07/2001, em seu artigo 46.

O PLDO de 2004 (Projeto de Lei de Diretrizes Orcamentéarias referentes ao
exercicio financeiro de 2004) tramitou regularmente nas casas do Congresso Nacional sendo
aprovado e enviado ao Presidente da Republica para sancdo, restando intacto o conteido
referido no §2° do artigo 55 de semelhante projeto.

Em 31 de julho de 2003, foi publicada no Diario Oficial da Unido, em edi¢édo

extra, a Lei n.° 10.707, de 30 de julho de 2003, em que, no exercicio de seu direito de veto, 0

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XX, v. 24, n. 2, p. 23-42. Jul./Dez. 2015 ISSN 2318-8650



27

Presidente da Republica houve por bem rejeitar o texto do §2° do artigo 55 do PLDO/2004
(renumerado na Lei como artigo 59).

Art. 59. A proposta e a lei orcamentaria incluirdo 0s recursos necessarios ao
atendimento:
I — do reajuste dos beneficios da seguridade social de forma a possibilitar o
atendimento do disposto no art. 7°, inciso 1V da Constitui¢do; e
Il — da aplicagcdo minima em acgdes e servicos publicos de saiide, em cumprimento ao
disposto na Emenda Constitucional n.° 29, de 13 de setembro de 2000.
§1° Os recursos necessarios ao atendimento ao aumento real do salario minimo, caso
as dotacBes da lei orcamentaria sejam insuficientes, serdo objeto de crédito
suplementar a ser aberto no exercicio de 2004, observado o disposto nos arts. 17 e
24 da Lei Complementar n.° 11, de 2000.

§2° (VETADO).

Nessa mesma edicdo extra do Diario Oficial, na secdo referente a Presidéncia
da Republica, em “Despachos do Presidente da Republica”, por meio da MENSAGEM n.°
357, de 30 de junho de 2003, comunicou-se as razfes do veto,verbis:

Senhor Presidente do Senado Federal,

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do 81° do art. 66 da Constitui¢do
Federal, decidi vetar parcialmente o Projeto de Lei n.° 2, de 2003 — CN, que dispde
sobre as diretrizes para elaboragdo de lei orcamentaria de 2004 e da outras
providéncias.

Ouvido o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo manifestou-se com a
ratificacdo do Ministério da Fazenda, pelo veto aos seguintes dispositivos:

[-]

§2° do artigo 59
Art. 59 [...]

§2° Para efeito do Inciso Il do caput, consideram-se como agdes e servigos publicos
de salde a totalidade das dotagdes do Ministério da Salde, deduzidos os encargos
previdenciarios da Unido, os servi¢os da divida e a parcela do Ministério financiada
com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza.

Raz0es do veto

A exclusédo das dotacBes orcamentarias do Ministério da Saude financiadas com
recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza do montante de
recursos a serem aplicados em agdes e servicos publicos de saude cria
dificuldades para o alcance do equilibrio orgamentério, em face da escassez de
recursos disponiveis, o que contraria o interesse publico, motivo pelo qual se
propGe oposicéo de veto a esse dispositivo.

Em termos praticos, o veto presidencial diminuiu os recursos destinados a
“acdes e servigos publicos de satide” ao estipular que a parcela que deva atender ao minimo
determinado pela Emenda Constitucional n.° 29/2000 é a totalidade das dotagdes do

Ministério da Saude.
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Com o veto, 0 esquema retro descrito passa a ser interpretado da seguinte

maneira:

Dotac6es do Ministério da Saude

1) Acdes e Servicos Publicos de

2) Encargos Previdenciarios da Unido

3) Servicos da Divida Parcela que deve
4) Despesas do Ministério da Sagde  atender ao minimo determinado
financiadas com recursos do Fundo de Combate e Pela EC n. 28/2000

Verifica-se, pois, que com a redacdo anterior, 0 minimo de recursos deveria
incidir diretamente e apenas sobre o item “agdes e servigos publicos de satde”. Com o veto
presidencial, o0 minimo de recursos exigido pela EC n.° 29/2000 agora incide sobre acoes e
servicos publicos de salde, encargos previdenciarios da Unido, servigos da divida e despesas
financiadas com recursos do Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza. Em outras
palavras, o veto presidencial diminuiu a quantidade de recursos que serdo efetivamente
aplicados em acdes e servicos publicos de salde.

Ao vetar a norma contida no art. 59, 82°, da Lei de Diretrizes Orgcamentarias —
Lei 10.707, de 30/07/2003 —, o Presidente da Republica diminuiu a quantidade de recursos
que deveriam ser aplicados estritamente em acBes e servicos publicos de saude. Em razao
disso, descumpriu o preceito contido no artigo 77 do Ato das Disposi¢es Constitucionais
Transitorias (ADCT), com redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000, bem
como as demais normas constitucionais relativas a salde publica, em especial aquelas
contidas nos artigos 6° e 196.

Vejamos quais séo:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as razBes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperagao.
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O sentido do artigo 77, dos ADCT, é garantir que haja um determinado minimo
de recursos aplicados diretamente na salde publica. Ndo se pode admitir que gastos com
encargos Previdenciarios da Uniao, servicos da divida e despesas financiadas com recursos do
Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza sejam considerados gastos com ‘“‘agdes e
servigos publicos de saude”. Atendendo ao dispositivo dos ADCT, o legislador vinha
excluindo expressamente essas trés modalidades de gastos para os fins da Emenda
Constitucional n.° 29.

O Presidente da Republica, alegando vagamente que existem “dificuldades
para o alcance do equilibrio orgamentério”, € o consequente cumprimento do que dispde a
Emenda Constitucional n.° 29/2000, preferiu manipular a incidéncia do referido comando
constitucional, diminuindo o montante dos recursos destinados especificamente as acdes e
servicos de saude.

Alegou, para tanto, com a mesma vagueza, a existéncia de interesse publico.

Ora, ndo ha interesse publico existente que se sobreponha ao direito a saude.
N&o ha qualquer justificativa para que, por razdes ndo expressas, utilizando-se de termos
obscuramente contextualizados como “dificuldades” e “interesse publico”, diminua-Se 0S ja
€scassos recursos para a saude.

O veto presidencial, além de desprovido de qualquer fundamentacédo, conforme
ja visto, malferiu a Constituicdo Federal, e, efetivamente, diminuindo a quantidade de
recursos destinados propriamente a acdes e servicos publicos de salde, também violou as
diretrizes constitucionais insculpidas nos artigos 6° e 196, da Constitui¢do Federal.

Esses artigos, ou melhor, essas diretrizes constitucionais, por ndo serem
normas propriamente ditas, pois desprovidas de sancdo, abrem a possibilidade de que se
questione, pela via do controle de concentracdo de constitucionalidade, os atos emanados pelo
Poder Pablico que ndo atenderem a elas.

A salde é um direito constitucional social pétreo do cidad&o brasileiro, sendo
certo que qualquer restricédo a esse direito viola frontalmente a Constituicdo Federal.

O veto do presidente restringiu a obrigatoriedade de aplicacdo minima de
recursos que seriam destinados a agdes e servigos publicos de saude e, por esse motivo,
descumpriu os preceitos fundamentais contidos no artigo 77 dos Atos das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 29/2000, e os

artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal.
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Diante do exposto, constatamos que se trata da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45, que foi distribuida ao Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal (STF), na qual se discutiu a inconstitucionalidade de veto
presidencial aposto a projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2004, que impugnava
previsao legal que distinguia dotacdo orcamentaria federal para os servicos publicos de salde.

Conforme narrou a decisdo judicial, durante o regular processo legislativo, a matéria
entdo vetada e motivadora da ADPF, voltou a integrar a lei, o que tornou prejudicado o
pedido deduzido. Ainda assim, é fundamental ao presente estudo a ementa e os fundamentos

da decisdo:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de
implementacdo de politicas publicas, quando configurada hipétese de abusividade
governamental. Dimensdo Politica da jurisdi¢do constitucional atribuida ao Supremo
Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacéo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagéo do legislador.
Consideragdes em torno da clausula da “reserva do possivel". Necessidade de
preservacao, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nlcleo
consubstanciador do “minimo existencial”. Viabilidade instrumental da arguicdo de
descumprimento no processo de concretizagcdo das liberdades positivas (direitos
constitucionais de segunda geracao).

3. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF é o nome
dado a um instrumento de defesa dos direitos previstos na Carta Magna brasileira. Segundo
Gilmar Ferreira Mendes “¢ um tipico instrumento do modelo concentrado de controle de
constitucionalidade”. Estd prevista no artigo 102, § 1° da Constituicho da Republica

Federativa do Brasil.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal (STF) a competéncia originéria para
apreciacao da referida Arguicdo. A norma é de eficacia limitada, necessitando, pois, de uma

lei ordinaria para a sua regulamentac&o.

A Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999, dispbe sobre o processo e julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

De acordo com o entendimento de Kildare Gongalves Carvalho (2008, p. 505),

3 Parecer de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental impetrado no Supremo Tribunal

Federal (STF) pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), que culminou com a ADPF 45.
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a indicacdo dos preceitos que se entende por fundamentais, cujo descumprimento
autoriza a Arguicéo, ndo consta do texto normativo, mas serdo extraidos da propria
Constituicdo por interpretacdo do Supremo Tribunal.

Nesse sentido, citando José Afonso da Silva, Carvalho (2008, p. 505) afirma
que “apesar de a Constituicdo estabelecer, em seus artigos 1° a 4°, os principios fundamentais,

eles ndo se confundem com os preceitos fundamentais, que sao mais amplos.”

No que tange a propositura da Arguicdo, os legitimados para fazé-la sdo: o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de Assembleia Legislativa ou a Mesa da Cémara Legislativa do Distrito Federal, o
Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica,
0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, a confederacdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional, ou seja, 0s mesmos legitimados previstos no artigo 103 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil para a propositura da Acdo Direita de Inconstitucionalidade e

Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes:

A versdo aprovada pelo Congresso Nacional admitia expressamente a legitimidade
processual de qualquer cidaddo. A falta de disciplina ou limitagdo ao exercicio do
direito de propositura levou o Chefe do Poder Executivo a vetar o aludido
dispositivo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1313).

Pode-se constatar, portanto, que por se tratar de um excelente instrumento
contra iniciativas arbitrarias do Poder Publico, logicamente a ADPF seria ainda mais eficiente
se o inciso Il do artigo 2° da Lei n.° 9.882/99 n&o tivesse sido vetado, inciso que autorizava a
qualquer cidaddo a interposicdo da Arguicdo. De qualquer forma, algo que chama a atencdo é
0 objeto da ADPF. No artigo 1° da referida Lei é citado como objeto da Arguicdo evitar ou
reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico e ainda no inciso I do
paragrafo unico, abre-se a possibilidade de Arguicdo quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,

incluidos os anteriores & Constituigéo.

Percebe-se claramente, apesar do veto que retirou a possibilidade da
participacdo popular direta dos prejudicados pelos atos, um instrumento amplo de
questionamento por parte de entes pré-estabelecidos perante a lei ou os atos de &mbito federal,
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estadual ou municipal.

Tramita, entretanto, no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 6.543/2006, da
Comissao Especial Mista “Regulamentacao da Emenda n.45”, que visa a alteragao da Lei n.
9.882/99, com vistas a possibilitar a propositura de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental as pessoas lesadas ou ameacadas de lesdo por ato do Poder Publico (MENDES;
COELHO: BRANCO, 2010, p. 1314).

4. AEVOLUCAO E AEFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Quando se pensa em direitos sociais, fundamentais ou direitos do homem,
imediatamente emerge a Revolucdo Francesa como ponto de partida para o surgimento da
sociedade civil e, consequentemente, dos direitos sociais, talvez até pelo fato de que antes nao

havia divisdo de classes sociais.

As Declaragcbes Americana e Inglesa também sdo usadas como referéncia,
porém, para autores como Bonavides (2000, p. 516), a Declaragdo Francesa sobre os direitos
dos homens foi muito mais abrangente que as Declaraces Americana e Inglesa, pois seria

uma referéncia nos direitos do homem como um todo.

A evolucdo do homem resultou em posturas diferenciadas em relacéo ao poder,
assim, os submissos de “ontem”, em consequéncia de um maior poder econdmico, acabaram
por exigir que os governantes interferissem nas relagdes sociais, garantindo assim a aplicagéo

dos direitos econdmicos e sociais.

Né&o restam duvidas que os direitos fundamentais sdo a base e a essencialidade
para qualquer Constituigdo, uma vez que eles se encontram vinculados aos mais diversos
textos constitucionais, normatizados e efetivados, buscando sempre garantir a dignidade

humana.

O postulado para se formar um Estado Social, consubstanciado no principio
democratico, &, sem davida, sua interligagdo com os direitos fundamentais. Os Direitos
Humanos possuem caracteristicas proprias, que facilitam sua compreensdo, e foram
resumidos pelo ideario politico dos revolucionarios franceses de 1789: liberdade, igualdade e

fraternidade.

Foi no final do século XIX e inicio do século XX, que surgiram as bases para a
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génese dos direitos de “segunda geracdo”, operando, reflexamente, uma transformagdo
politica por reclamar do Estado uma intervengdo até entdo vedada, a fim de se viabilizar a

inclusdo de maior nimero de pessoas.

Foi em um contexto historico de intensa producdo de bens, que se concebeu a
massificacdo da economia e, por conseguinte, dos conflitos sociais, 0 que descambou na
vagarosa decadéncia do liberalismo enquanto filosofia dominante, pois, por seu perfil
marcado pelo profundo sentimento individualista, ndo mais era capaz de responder as
necessidades comuns a um numero cada vez mais vasto de pessoas. O Estado ndo sé tem a
funcdo, mas também o dever de atuar positivamente na prestacdo desses direitos

fundamentais.

E o que se pode constatar, ali4s, na seguinte passagem de Norberto Bobbio
(1992, p. 70) na qual o autor ressalta que: “[...] a protecao destes ultimos [direitos sociais]
requer uma intervencdo ativa do Estado, que ndo € requerida pela protecdo dos direitos de
liberdade.”

Assim, os direitos sociais sdo as liberdades positivas dos individuos, que
devem ser garantidas pelo Estado Social de Direito. Sdo basicamente os direitos a educacao, a
salde, ao trabalho, a alimentacdo, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. Tém por finalidade a melhoria das
condigdes de vida dos menos favorecidos, de forma que possa se concretizar a igualdade

social que € um dos fundamentos do Estado Democratico brasileiro.

Nesse sentido, o artigo 196 da Constituicdo Federal dispde que:

A saude é direito de todos e dever do estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acBes e servicos para sua promog¢do, protecdo e
recuperacao.

O reconhecimento da saude, como direito fundamental, encontra legitimidade
material por ser parte integrante do minimo existencial e por ser elemento essencial da

dignidade da pessoa humana.

Nos termos do art. 197, sdo de relevancia publica as ac¢les e servigos de saude,

cabendo ao Poder Pablico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacao e
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controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou por meio de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.
Para Magalhdes (2008, p. 208):

Quando se fala em direito a saulde, refere-se a salde fisica e mental, que comeca
com a medicina preventiva, com o esclarecimento e a educacdo da populagdo,
higiene, saneamento basico, condi¢des dignas de moradia e de trabalho, lazer,
alimentacdo saudavel na quantidade necessaria, campanhas de vacinacdo, dentre
outras coisas.

Assim sendo, para que o povo desfrute de um Estado Social de Direito, esculpido
por principios democraticos, € de relevancia que a Constituicdo dos paises, além de promover
a organizacdo estatal, seja contornada de direitos fundamentais, atingindo efetivamente os fins
sociais, para assumir o papel de diretriz da sociedade (MALISKA, 2001, p. 58).

Nesses termos, os direitos sociais, enquanto normas constitucionais, possuem
determinado grau de eficécia e aplicabilidade, conforme prevé o § 1° do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988, no qual esta previsto que: “As normas definidoras dos direitos

e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.
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5. ARESERVA DO POSSIVEL

A Reserva do Possivel surge no Brasil como mais uma barreira a efetivacéo
dos direitos sociais ja garantidos na Constituicdo Federal. Como se nao bastasse, dentre
outros, a auséncia de planejamento por parte dos poderes publicos e a falta de vontade politica
na implementacgdo desses direitos, surge ainda um novo obstaculo com relacéo a tais direitos.

Estamos nos referindo aos direitos sociais, que por sua vez sdo também chamados
direitos fundamentais, considerados pelo Supremo Tribunal Federal como direitos que
garantem o0 minimo existencial, e por uma questdo de dignidade da pessoa humana, minimo
pode ser simplesmente a auséncia de dor ou fome.

Os cidaddos que direta ou indiretamente recolhem seus impostos e contribuem,
dessa forma, para o funcionamento de toda a maquina administrativa, e que, no momento da
deciséo de alocacdo dos recursos publicos, passa-lhes distante a chance de pelo menos opinar
a respeito de sua preferéncia com relacdo aos gastos, sdo 0s que mais sofrem com a méa
distribuicdo de renda, em todos 0s seus aspectos.

No que se refere ao surgimento da Reserva do Possivel, Dirley da Cunha Janior
(2008, p. 387) destaca o seguinte:

A doutrina e a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht entendem que o
reconhecimento dos direitos sociais depende da disponibilidade dos respectivos
recursos publicos necessarios para satisfazerem as prestacdes materiais que
constituem seu objeto (salde, educacdo, assisténcia, etc.). Para além disso,
asseguram que a deciséo sobre a disponibilidade desses recursos insere-se no espaco
discriciondrio das opcBes do governo e do parlamento, através da composicdo dos
orcamentos publicos.

Canotilho chama esse limite de reserva do possivel (VorberhaltdesMoglichen, para
0 Tribunal Constitucional Federal Alemdo) para significar que a efetivacdo dos
direitos sociais depende da disponibilidade dos recursos econémicos. A doutrina
nacional, lamentavelmente e ndo sem equivoco, vem acolhendo comodamente essa
criacdo do direito estrangeiro, aceitando-a indiscriminadamente como obstaculo a
efetividade dos direitos sociais.

A Reserva do Possivel surge como um obstaculo, ou melhor dizendo,
nomeando um obstaculo ja muito conhecido do cidaddo brasileiro, qual seja, a escassez
econdmica para a realizacdo ou a concretizacdo dos direitos ja garantidos pelo legislador

constituinte.

No entendimento de Cunha Janior (2008, p. 368):
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[...] Dai se sustentar, em doutrina, que os direitos sociais sujeitam-se a um reserva
do possivel, aqui entendida como a possibilidade de disposicdo econémica e juridica
por parte do destinatario da norma. Mas ndo é s6. Em regra, esses direitos sociais,
como se costuma apontar, também dependem de concretizacéo legislativa executora
das prestacfes que constituem seu objeto, dado o fato de que, por ndo disporem, em
nivel da Constituicdo, de conteldo normativo determinado e constante (problemas
diretamente relacionados com a forma de positivacdo desses direitos, ou seja, a sua
estrutura normativa), s6 o legislador ordinario pode conforma-los (liberdade de
conformacéo), dando-lhes suficiente densidade normativa. Ai reside, por certo, o
cerne da problematica da aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, nao
faltando quem negue, em face desses aspectos, a aplicacdo imediata desses direitos.
Autores ha, inclusive, que qualificam os direitos sociais de “direitos relativos”, por
se tornarem exigiveis apenas depois de concretizados pelo legislador, em
contraposi¢do aos direitos de defesa, ilustrados como “direitos absolutos”, por serem
exigiveis desde logo, sem necessidade de mediacdo legislativa. Ainda ha, outrossim,
ante essa circunstancia, quem denomine esses direitos sociais de “direitos na medida
da lei”.

Segundo, ainda, 0 mesmo autor:

Por Gltimo, ndo podemos concordar com aqueles que sustentam, com base na
doutrina estrangeira, encontrar-se a eficicia dos direitos fundamentais dependente
do limite fatico da reserva do possivel, porque sempre haver4d um meio de remanejar
0s recursos disponiveis, retirando-os de outras areas (transporte, fomento
econdmico, servico da divida, etc.), onde sua aplicagdo ndo estd tdo intimamente
ligada aos direitos mais essenciais do homem, como a vida, a integridade fisica, a
salde e a educacdo, por exemplo. Fica, por ora, apenas registrada a opinido deste
trabalho no sentido de que os problemas de “caixa” ndo podem ser guindados a
obstaculos a efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais, pois imaginar que a
realizag@o desses direitos depende de “caixas cheios” do Estado significa reduzir a
sua eficdcia a zero, o que representaria uma violenta frustracdo da vontade
constituinte.

Cunha Janior ressalta da mesma forma que:

Ha& autores, entretanto, que buscam solucBes as mais diversas para tentar contornar
esses Gbices geralmente opostos ao reconhecimento de direitos originarios a
prestacdes. Nesse sentido, Christian Stark, apesar de contrario & doutrina dos direitos
subjetivos a prestacfes, admite que, em certos casos, € possivel deduzir diretamente
das normas constitucionais direitos fundamentais sociais, desde que: a) seja urgente
e necessario para assegurar materialmente uma liberdade fundamental; b) seja
L
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determinado ou, ao menos, determindvel o conteldo da prestagdo que lhes constitui
objeto, para evitar a obrigatoriedade da intermediacdo legislativa e c) exista a
garantia dos recursos necessarios sem que implique qualquer intervencdo nos
orcamentos publicos, o que contornaria, simultaneamente, 0s obstaculos
representados pelos limites faticos da reserva do possivel e da falta de competéncia
do judiciario em matéria orcamentaria (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 372).

A posicdo do autor fica ainda mais clara no seguinte enunciado:

Apesar dessas posi¢cBes conciliatorias, observamos que o0s autores citados
condicionam o reconhecimento da efetividade e imediata aplicagdo dos direitos
fundamentais sociais ao afastamento dos obstaculos normalmente invocados para a
negacdo dos direitos subjetivos a prestacfes. O que significa, contrario sensu,que,
ndo contornados os dbices referidos, o direito ndo pode ser imediatamente exercido.
A nossa proposta, contudo, € no sentido do pleno reconhecimento dos direitos
sociais como direitos origindrios a prestagdes, ante sua condi¢do indispensavel a
efetiva garantia do minimo existencial, razdo porque sustentamos a afetividade e
imediata aplicacdo dos direitos fundamentais sociais (CUNHA JUNIOR, 2008, p.
372).

No que tange & matéria, Gilmar Ferreira Mendes (2000), ministro do STF, se

posiciona da seguinte forma:

Observe-se que, embora tais decisfes estejam vinculadas juridicamente, é certo que
a sua efetivacdo estda submetida, dentre outras condicionantes, & reserva do
financeiramente possivel (“"VorbehaltdesfinanziellMdglichen™). Nesse sentido,
reconheceu a Corte Constitucional alemd na famosa decisdo sobre
"numerusclausus” de vagas nas Universidades (“numerus-claususEntscheidung"),
que pretensBes destinadas a criar 0s pressupostos faticos necessarios para o exercicio
de determinado direito estio submetidas a ‘"reserva do possivel"
("VorbehaltdesMoglichen™).

6. ORCAMENTO PARTICIPATIVO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, trouxe
inovacbes com relacdo a participacdo dos cidaddos na construcdo das politicas publicas.
Direta ou indiretamente, a descentralizacdo politico-administrativa trazida pela Constitui¢éo
possibilitou o surgimento de mecanismos que possibilitam um misto de democracia direta

diante da desgastada democracia representativa.
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O Orcamento Participativo (OP) é uma dessas inovagdes. Segundo Avritzer
(2003, p. 14),

[...] o OP é uma forma de rebalancear a articulacdo entre a democracia representativa
e a democracia participativa baseada em quatro elementos: a primeira caracteristica
do OP é a cessdo da soberania por aqueles que detém como resultado de um
processo representativo local. A soberania é cedida a um conjunto de assembleias
regionais e tematicas que operam a partir de critérios de universalidade participativa.
Todos os cidaddos sdo tornados, automaticamente, membros das assembleias
regionais e tematicas com igual poder de deliberacdo; em segundo lugar, o OP
implica a reintroducdo de elementos de participacdo local, tais como as assembleias
regionais, e de elementos de delegacéo, tais como os conselhos, a nivel municipal,
representando, portanto, na combina¢do dos métodos da tradicdo de democracia
participativa; terceiro lugar, o0 OP baseia-se no principio da auto-regulacéo soberana,
ou seja, a participacdo envolve um conjunto de regras que sdo definidas pelos
préprios participantes; em quarto lugar, o OP se caracteriza por uma tentativa de
reversdo das prioridades de distribui¢do de recursos publicos a nivel local através de
uma férmula técnica (que varia de cidade para cidade) de determinacdo de
prioridades orcamentarias que privilegia os setores mais carentes da populag&o.

Sustenta ainda Avritzer (2003, p. 51) que,

[...] os limites da democracia representativa devem significar a necessidade de se
propor um modelo alternativo ou a possibilidade de retomar a discussdo sobre a
articulagdo entre os dois principais modelos disponiveis de democracia, o da
democracia representativa e 0 da democracia participativa. Em segundo lugar, o
modelo da democracia participativa deve ser pensado unicamente como formas
universais de participacdo direta ou deve ser pensado a partir de um conjunto de
inovacBes na &rea da argumentacdo e da deliberacdo propostas por diferentes
autores.

Sobre a matéria, Wampler (2003, p. 61) assevera que:

O Orcamento Participativo (OP), uma das construgdes institucionais mais
inovadoras do Brasil, oferece aos cidaddos a oportunidade de se envolverem
diretamente nas questSes do processo de tomada de decisdo nos municipios e nos
estados brasileiros. Embora a maioria das analises sobre OP seja positiva, existem
poucos estudos comparativos que avaliam as amplas variaces nos seus resultados.

Na opinido de Wampler, “a forma mais frutifera de avaliar o OP ¢ aquela que
considera a analise de trés areas amplas: democracia, racionalizacdo da administracéo local e

justiga redistributiva” (2003, p.63).

O OP, segundo o autor, é também uma instituicdo democratica inovadora que
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amplia os limites da democracia representativa. Em seus casos mais bem-sucedidos, o OP
ocupa 0 centro da disputa politica na medida em que diferentes atores politicos, com

interesses diversos, sdo forgados a negociar no seu interior.

Wampler (2003, p. 75) destaca ainda que,

[...] o OP deve ser analisado como um processo publico de tomada de deciséo. Esta é
a maior inovacao na elaboracdo das politicas publicas e orcamentarias brasileiras e
ndo deve ser subestimada. Por que a énfase no carater publico do processo? O
Estado brasileiro tem sido caracterizado como um Estado privado no qual as
decisbes sdo tomadas no interior dos gabinetes do Executivo (presidente, governador
e prefeito) ou por tecnocratas isolados do debate publico. Uma das inovagdes mais
importantes é a énfase na deliberacéo e na elaboragéo das politicas pablicas.

Conclui Wampler (2003, p. 75),

[...] quando as regras permitem e demandam uma quantidade maior de participacéo,
a pressdo dos lideres comunitarios e dos representantes do governo sobre a
realizacdo do que foi demandado aumenta. Os governos ficam expostos diretamente
as demandas de uma populagdo mobilizada que, por sua vez, limita a capacidade dos
governos de esconder informagdes. Isto aumenta a importancia do OP como um
vetor da “transformagdo social”, como um espago publico deliberativo e como uma
instituicdo participativa.

Logicamente, o Orcamento Participativo muda a relacdo sociedade-governo,
contribuindo para uma descentralizacdo na discussao e implantacdo de politicas publicas por

meio de discussOes e decisdes que comportam a participacdo dos interessados.

Sobre o Orgamento Participativo, AdalmirMarquetti (2003, p. 156) afirma que:

O carater redistributivo do OP foi, desde o inicio do processo, um dos seus objetivos
centrais. Este é resultado dos critérios de distribuicdo dos recursos e das escolhas
realizadas pelos participantes nas assembleias. A democratiza¢do do funcionamento
do estado, institucionalizando no poder segmentos pobres e organizados da
populacdo, tende a propiciar a inclusdo destes setores sociais no processo de
desenvolvimento.

Marquetti (2003, p. 154) conclui que “a atratividade do OP esta no fato de que
a propria populacdo pode propor e decidir, ndo somente sobre os programas de combate a

pobreza, como também sobre o futuro de suas cidades.”

Ana Claudia Teixeira Chaves (2003, p. 190), citando Genro e Souza, destaca
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que:

A primeira experiéncia de Orgamento Participativo, com esta denominagéo, foi
realizada em Porto Alegre, estado do Rio Grande do Sul, a partir de 1989. O OP
surgiu nesta cidade a partir do objetivo genérico “de transferir o poder para a classe
trabalhadora organizada”, que participaria democraticamente da gestdo da cidade e
ndo apenas de quatro em quatro anos por ocasido da elei¢cdo dos seus representantes.

Segundo o prof. Octaciano Nogueira (2006, p. 155),

[...] a teoria do processo decisorio coletivo estd calcada no pressuposto de que,
quanto maior o ndmero de pessoas envolvidas nas decisdes que afetam um
determinado grupo, maior tende a ser o consenso. Teoricamente, uma decisdo que
afeta a um grupo determinado tende a ter risco zero, se tomada por todos 0s
membros do grupo. Quanto menor o nimero de pessoas envolvidas, maior tende a
ser o conflito. A conclusdo é quase aritmética. Supde-se que uma férmula adotada
por todos que serdo afetados devera ser consensual ou hegemonicamente majoritaria,
se todos os interesses envolvidos forem considerados. Tera, portanto, 0 grau maximo
de legitimidade.

Ja o professor Rubens Begak (2008), sobre a matéria, ressalta a importancia do

Orgamento Participativo da seguinte forma,

N&o nos olvidemos também de algumas experiéncias efetivamente colocadas em
pratica, como o orcamento participativo, algo que de forma pioneira surgiu no Rio
Grande do Sul e de la se espalhou, sendo hoje, conforme prelecdo de Boaventura de
Souza Santos utilizado em mais de 1.200 cidades da América Latina.

7. CONSIDERAQ()ES FINAIS

Com fundamento nos temas abordados pela Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, podemos concluir que ela trata de preceitos de valores principiol6gicos
que estdo acima das normas regras.

A ideia que apresentamos aqui ndo se coaduna com a descrenca pela democracia
representativa, mas busca aprimorar os instrumentos de participacdo direta dos cidadaos na
discussdo e deliberacdo do orgcamento publico. Se o orcamento ndo é suficiente para satisfazer
todas as exigéncias e direitos sociais, que seja entdo, concedida ao préprio cidaddo a chance
de ele decidir o que é prioridade. O cidaddo hipossuficiente que faz parte da maioria
demogréafica deste pais, que representa com isso a massa humana que constroi o dia a dia de
todos os outros cidaddos, tem o direito de optar pelas suas prioridades, ao contrario dessa

forma de cunho ainda liberal e natureza aristocratica.
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Nada mais justo que esse cidaddo, que conhece profundamente as suas
dificuldades de viver ou de sobreviver em um pais que em algumas regides € considerado de
5° mundo, discuta e delibere sobre as verdadeiras prioridades que assolam 0s seus pares.

Pesquisas mostram tanto o potencial de aumento da eficiéncia quanto o potencial
de aumento da equidade na distribuicdo de recursos por meio do Orgcamento Participativo. A
relevancia do OP como politica participativa parece ser a sua capacidade de se tornar um
instrumento de participacdo da populacdo de baixa renda e de transferéncia de recursos

materiais publicos para essa faixa da populacéo.
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