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Resumo

A recente divulgacéo, pelos érgaos de imprensa, do saldo negativo da Copa do Mundo e das obras
iniciadas para o evento (muitas das quais inacabadas ou desativadas), instiga a indignacédo do
cidadéo em face da...

Texto integral

A recente divulgacéo, pelos 6rgaos de imprensa, do saldo negativo da Copa do Mundo e das obras
iniciadas para o evento (muitas das quais inacabadas ou desativadas), instiga a indignacdo do
cidaddo em face da ma-administracdo do pais e das injusticas sociais e atenta contra 0 senso
comum de que o orgcamento publico deveria atender as areas sociais prioritarias. Pensando em
contribuir para a maior racionalidade do gasto publico, este ensaio pretende pontuar algumas
posturas equivocadas do Poder Judiciario na sua relacdo com a lei do orcamento, evidenciando, ao
final, as possibilidades técnicas de se realizar o controle material da constitucionalidade das leis
orcamentarias. Antes, contudo, convido o leitor a uma breve reflexao sobre o gasto publico em nossa
histéria recente. Ha poucos anos foi amplamente noticiado na midia que Cid Gomes, entédo
Governador do Estado do Ceara, pagou a quantia de R$ 650 mil pelo caché da cantora Ivete
Sangalo para a inaugurar um hospital em Sobral. No mesmo Estado, tramitava uma agdo civil
publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal para a ampliacdo do numero de leitos dos hospitais
publicos, que entdo ndo atendia minimamente as necessidades da populacdo. Este mesmo
Governador pretendia construir em Fortaleza o terceiro maior aquério do mundo, orgado em R$ 350
milhdes. Em 2010, o Portal da Transparéncia divulgou que o Governo Federal investiria, através do
BNDES ou pela contribui¢cdo direta dos Estados envolvidos, aproximadamente 5 bilhdes de reais
com a reforma de 9 estadios de futebol para a Copa do Mundo de 2014, estimativa que restou em
muito superada. Passado um ano e meio do evento, estima-se que o custo do Mundial tenha
somado 30 bilhdes de dolares, montante superior ao custo das trés edicbes anteriores somadas.
Somente o Estadio do Maracand, no Rio de Janeiro, teve sua reforma inicialmente estimada em R$
600 milhdes e, apdés o oitavo aditivo contratual, bateu na casa do 1,3 bilhdo de reais. Para
discutirmos em bilhdes, dentro de certos patamares comparativos, pense-se que o total da divida do
Estado da Bahia em precatérios alimentares e patrimoniais era de pouco mais de R$ 1 bilhao em
2013, quando as obras para a Copa estavam a pleno vapor. Outra demonstracdo da pujanca na
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casa do bilhdao: em 2003, o Presidente Lula autorizou a abertura de uma linha de crédito via BNDES
no valor de R$ 1 bilh&o ao entdo Presidente Hugo Chavez, da Venezuela. J4& em 2012, foi concedida
outra linha de crédito no valor de R$ 814 milhdes para que Chavez adquirisse 20 aeronaves da
Embraer. Para encerrar esta triste amostragem de “escolhas tragicas” (no sentido pejorativo) e
investimentos publicos que pareceriam bizarros aos frequentadores das filas do SUS, estima-se que
0s gastos da Unido com ajuda financeira a bancos privados e estatais tenham alcancado 110 bilhdes
de reais (20 bilhdes com o PROER para sanear bancos privados; 90 bilhées com o PROES para
sanear 0os bancos estatais). Num pais onde a doutrina dos direitos fundamentais tem que debater
temas como a escassez, a reserva do possivel e a responsabilidade do poder publico por omisséo,
tomar conhecimento desses gastos causa enorme perplexidade. Porque as atracdes culturais e
desportivas, as empresas privadas, os presidentes “hermanos” e as instituicbes financeiras se
refestelam com a abundéancia de dinheiro piblico enquanto os investimentos em saulde, educacao e
seguranca, que constituem os direitos mais sensiveis do cidaddo, revelam-se sempre precarios.
Dentre os direitos sociais que a Constituicdo determina que sejam assegurados a todos os cidadaos,
€ dificil dizer qual o quadro mais dramatico: se o da saude, o da educacao, ou o da seguranca
publica. O primeiro exige a ampliacdo da rede de atendimento ambulatorial e hospitalar e acesso a
tratamentos e medicamentos necessarios para a preservacao da salde, além da urgente questao de
saneamento basico; o segundo, melhores salérios para os professores e melhores condi¢cdes fisicas
do ambiente escolar; e o terceiro impde, de um lado, um melhor aparelhamento das policias, com
mais investimento em recursos materiais e incremento na remuneracao dos servidores e, de outro
lado, uma séria reestruturacdo na qualidade do sistema penitenciario que permitisse ao ato de
imposicdo das penas o cumprimento do seu carater ressocializador, com investimentos tao
necessarios quanto negligenciados pelos governos. Para tudo isso ndo ha recursos suficientes.
Como mudar este quadro? A reversdo nesse retrato desastroso do gasto publico seria
responsabilidade dos poderes eleitos (Executivo e Legislativo), mas na falta de comprometimento
efetivo desses agentes, outras solugdes serdo necessarias. Um bom exemplo foi observado no més
passado: o Tribunal de Contas de Sergipe rompeu com a pratica de subversao de prioridades ao
deferir uma medida cautelar impedindo 53 municipios daquele Estado de realizarem despesas com
as festividades carnavalescas e propagandas até que 0s vencimentos em atraso e mais o décimo
terceiro salario dos professores da rede municipal fossem pagos, como resposta a um pedido do
Ministério Publico de Contas. A decisdo expressa uma tendéncia, ja presente em decisdes recentes
do Supremo Tribunal Federal, de cooperacao de todos os 6rgdo estatais (ndo s6 dos detentores de
mandatos eletivos, portanto) na racionalizacdo do gasto publico. As atencfes se voltam, assim, aos
fundamentos e técnicas que permitem a colaboragdo do Poder Judiciario nesta questéo crucial para
a efetividade dos direitos fundamentais. A efetividade dos direitos fundamentais de cunho
prestacional, que sao bésicos ao individuo, tais como saude, segurancga e educacao, depende, de
um lado, dos parametros legislativos que definam as prestacdes devidas em face desses direitos, e,
de outro lado, da implementagdo das politicas publicas que concretizem essas prestacfes. Essas
politicas definidas pelo Poder Executivo dependem da destinacdo de verbas publicas para a sua
execucdo, de modo que o orcamento publico passa a ser 0 ponto central da efetividade dos direitos
fundamentais. O orgcamento publico, no Brasil, tem a forma de uma lei - a Lei Orgcamentaria - que €
proposta por iniciativa do Presidente da Republica e deve ser aprovada pelo Congresso Nacional.
Em convergéncia com o principio democratico, os responsaveis pela definicdo das politicas publicas
e pela destinagdo do dinheiro publico sdo os Poderes diretamente eleitos pelos cidadaos, que séo,
ao fim e ao cabo, os préprios destinatarios da atuacéo estatal. Em razdo disso, o Poder Judiciario
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tem se mantido tradicionalmente alheio ao controle da destinacdo dessas verbas, sobretudo no que
diz respeito ao mérito de cada rubrica orcamentdria. O interessante é que o Poder Judiciario, de um
lado, recusa-se a examinar 0 mérito das leis orcamentarias mas, por outro, entende-se competente
para, numa espécie de ativismo judicial, proferir decisdes judiciais alocativas de recursos publicos
gue impliguem alteracdbes de natureza orcamentaria em face de casos concretos,
independentemente de previsdo legal. Este verdadeiro paradoxo relacionado a efetivacdo dos
direitos sociais pelo Poder Judiciario deve ser confrontado para que se encontre a melhor forma de
contribuicdo do Poder Judiciario na efetivacdo daqueles direitos. O mérito das leis orcamentarias, de
fato, incumbe aos poderes democraticamente eleitos definir, pois sdo eles que, no sistema brasileiro,
representam a vontade da maioria dos cidadaos. Por conta do respaldo democratico que sustenta a
atuacdo desses agentes eleitos, fala-se em “liberdade de conformacédo” na legislacdo que reflete o
mapa do gasto publico no Brasil. Na doutrina do direito publico, “discricionariedade” € o termo que
justifica certa liberdade na definicdo das politicas publicas e investimentos que consubstanciam as
rubricas or¢camentarias vertidas em lei. Ninguém mais nega que a discricionariedade esta sujeita a
limitacGes, sobretudo porque ha que se pensar em liberdade dentro dos parametros da Constituicao.
Primeiro, porque os poderes atuantes sao poderes constituidos, que ndo podem se voltar contra a
norma que os instituiu. Segundo, porque a eficicia informadora das normas constitucionais
influencia o proprio conteddo da atuacdo dos poderes constituidos — sob pena da censura de
inconstitucionalidade. Logo, com a elaboragéo do orgamento publico ndo haveria de ser diferente. Ao
Judiciario compete fiscalizar a adequacdo das escolhas feitas por aqueles poderes cuja funcao
precipua é instituir politicas governamentais que promovam os objetivos tracados pela Constituicao
Federal da melhor forma possivel. E verdade que, muitas vezes, os “fins” visados pela Constituicao
deixam a eleicdo dos meios em aberto, residindo ai a margem de apreciacao a ser exercida através
da elaboracéo e execucao da legislacéo ordinaria. Justamente nesses casos é que a interpretacédo
do texto constitucional como uma unidade acende muitas luzes para o exame da atuacao dos
Poderes constituidos, pois diversos principios constitucionais passam a ser considerados para
aquilatar a correcao dos atos do poder publico, como ocorre com 0s principios da proporcionalidade,
da razoabilidade e da eficiéncia, autorizando que tais atos sejam examinados no aspecto da
adequacgédo (se os meios eleitos levam aos fins determinados), da suficiéncia e da eficiéncia (os
meios eleitos promovem os fins de modo suficiente e eficiente). Ndo bastassem esses principios, o
proprio texto constitucional em sua literalidade j4 determina aos poderes constituidos o que é
fundamental (arts. 5°, 6° e seguintes), bem como o que é absolutamente prioritario (art. 227). Esses
parametros constitucionais, se bem levados em conta, devem exercer limites a liberdade
conformacao da lei orcamentaria. N&do ha por que pensar o inverso, sobretudo se considerarmos a
presenca de normas na Constituicdo com o escopo, justamente, de diminuir a margem de discri¢do
no emprego das verbas publicas. Um bom exemplo sdo as vinculagdes das receitas ao minimo
constitucional de investimentos na manutencdo dos servicos de ensino (art. 212) e de saude (art.
198, §2°). Tudo isso induz a uma dupla tarefa: de um lado, devem ser evidenciados os parametros
constitucionais materiais de elaboracdo do orcamento e, de outro, deve-se apontar a autoridade
responsavel pela fiscalizacdo da concretizacdo desses parametros e 0s meios que permitam esse
controle. A viabilidade do controle formal das leis orcamentarias ja foi demonstrada em nivel
jurisprudencial e doutrinario. Contudo, a tarefa de autorizar o STF a examinar o contetdo das leis
orcamentarias para corrigir os abusos que subvertam a ordem de prioridades constitucionalmente
fixada € ainda carente de maior fundamentacdo. Entre os parametros normativos do controle judicial
sobressaem os direitos fundamentais, que passaram a ser reconhecidos como “decisdes valorativas
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de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os 6rgéos legislativos, judiciarios e executivos” (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 143). Ndo é necessario muito
esforco hermenéutico para reconhecer uma hierarquia axiolégica entre as diversas normas
constitucionais, porquanto o proprio texto constitucional orienta o intérprete a determinadas direcfes
guando determina que certos principios, direitos e fins sdo fundamentais . Dentro das préprias
normas fundamentais é possivel usar da argumentacdo ldgica e do critério de coeréncia para
reconhecer a primazia a algumas delas, aplicando-se uma regra de prevaléncia l6gico-material que
contemple a dignidade da pessoa como o critério para a hierarquizagdo valorativa intrinseca ao
processo hermenéutico-sistematico (AVILA, Ana Paula Oliveira. A modulacédo de efeitos temporais
pelo STF no controle de constitucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 127 e
142). Muitas deducdes ldgicas podem decorrer desta leitura sistematico-axioldgica do texto
constitucional: no topo da escala hierarquica estardo as normas que garantem o direito social a
saude, que é um pressuposto para a realizacdo de diversas normas de direitos fundamentais de
dimensao individual, tais como a existéncia digna, a integridade fisica e psiquica e das liberdades
em geral. Ao seu lado estardo as normas que asseguram o direito social & educagéo, indispensaveis
para as liberdades de pensamento, de expressao, de informacéo, de escolha do oficio ou profisséo,
bem como para o exercicio dos direitos politicos de votar e ser votado etc. A seguranga, a seu turno,
€ 0 que garante o exercicio da liberdade, também no topo da escala de prioridades. E de todos os
direitos fundamentais, aqueles de que sejam titulares criancas e adolescentes sdo 0s mais
prioritarios para os investimentos governamentais, em decorréncia do art. 227 da Constituicdo: o
fragmento “absoluta prioridade” é preclusivo de maiores ilag6es. Tudo isso apenas justifica o 6bvio: o
orcamento tem de destinar verbas, prioritariamente, as areas de saude, educagdo fundamental,
seguranca, moradia, saneamento bdsico, transporte publico, e ao pagamento de precatorios de
natureza alimentar. S6 depois de cuidadas essas prioridades em niveis satisfatérios, e dentro dos
limites de disponibilidade de verbas (reserva do possivel) € que se poderia cogitar de empregar o
dinheiro do contribuinte em espetaculos culturais, obras em estadios de futebol ou na rede hoteleira,
em socorro financeiro ao exercicio de atividades econbmicas por empresas privadas com gestao
incompetente ou ajuda a paises vizinhos por meio de empréstimos. A chamada liberdade de
conformacao do Executivo e do Legislativo tem sido traduzida numa auséncia de critérios simétricos
aos direitos fundamentais para a orientacdo do gasto publico. Porém, como visto, os critérios
existem e decorrem de uma leitura orientada para o que é realmente fundamental na Constituicdo,
gue ndo se compraz com a distor¢do nos gastos publicos antes apresentada. O reconhecimento de
parametros constitucionais para a avaliagdo das prioridades fixadas em matéria orcamentaria suscita
a questao de saber quais 6rgdos sao responsaveis por garantir que as alocagfes concretamente
previstas contemplem aquilo que € mais fundamental segundo o texto constitucional. A Constituicdo
determina que os Tribunais de Contas facam a fiscalizagao or¢camentaria (arts. 70, caput , e 71) que
consiste, basicamente, no controle de correspondéncia entre as despesas efetivadas e aquelas que
estavam previstas na lei. Trata-se, em todo o caso, de um controle “ a posteriori” — 0 que nao
resolve, por si s6 , o problema da inversdo da ordem de prioridades no momento de elaboracdo do
orcamento. Para o Tribunal de Contas, o importante é que, se o orcamento prevé 350 milhdes para a
construcdo do aquario, os 350 milhdes devem ser realmente despendidos nesta finalidade, e nédo
noutra. Nosso problema é anterior: na decisdo de que 350 milhdes deveriam ser destinados ao
aquario sem que outras finalidades mais importantes estivessem sendo atendidas... O Poder
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Judiciario em geral, e em particular o STF, esta incumbido de defender a Constituicdo Federal (art.
102, caput ) por meio do controle de constitucionalidade, mas este, em sua jurisprudéncia, sempre
apontou diversas dificuldades de ordem técnica (falta de conhecimento de economia, finangas, etc.),
politica (questdo da legitimidade democratica) e juridica (separacdo dos poderes, discricionariedade
administrativa, natureza da lei orcamentéria) para que nao fosse exercido o controle material do
orcamento. O controle parece-me contudo cabivel, desde que exercido dentro de certos limites e
pelo prisma de um juizo negativo, ou seja: ndo cabe ao julgador se substituir aos poderes eleitos na
tarefa de detalhar a destinacdo das verbas publicas, mas apontar eventuais dissonancias em relacao
as prioridades constitucionalmente fixadas e determinar a reelaboracdo dentro dos parametros
fixados pelos direitos fundamentais. Cabe um paréntesis para registrar que ha um tipo de ingeréncia
no orcamento publico que o Judiciario ndo se constrange em realizar. S&o muito comuns na Justica
as decisdes alocativas de recursos publicos, notadamente aquelas que condenam o Estado ao
fornecimento de medicamentos ou a prestacdo de servicos de salde que nem sempre estao
contemplados nas normas que implementam as politicas publicas que atendem a essas finalidades.
Por ndo estarem contempladas naquelas normas, também nao contam com provisao de recursos na
lei do orcamento; porém, nada obstante, condena-se o Estado presta-las em carater individual para
satisfazer a deciséo proferida no caso concreto. Em um estudo sobre o custo dos direitos, tendo em
foco os direitos que implicam o dispéndio de verbas para sua satisfacdo, Holmes e Sunstein
advertem que esses direitos nao deveriam ser protegidos de forma unilateral pelo Judiciario sem que
se considerem as consequéncias orcamentarias que deverdo ser suportadas pelos Poderes
democraticos que tém a responsabilidade final pela gestdo da maquina estatal ( The Cost of Rights:
why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton, 1999, p. 97). Nao ha duvida de que, ao
decidir desta forma a questao, esta o magistrado realizando um direito invocado pela parte e previsto
em nivel constitucional, ainda que em normas com alto grau de abstracdo que carecem de
sucessivas interposicdes legislativas e executivas. Contudo, outras normas de igual dignidade e
estatura (normas fundamentais da Constituicdo), sofrem restricdo por conta desta pratica judicial,
tais como a separacao de poderes (ao subverter as escolhas or¢camentarias estabelecidas pelo
Executivo e pelo Legislativo, o juiz substitui-se na atribuicdo daqueles poderes por determinar, em
face do caso concreto, deveres juridicos que ndo encontram correspondéncia a priori em uma norma
previamente fixada), o principio democratico (o povo, beneficiario —ou vitima— da alocacéo final dos
recursos publicos, é que elege os responsaveis pelas escolhas orcamentarias) e o principio da
legalidade, pois o Estado de Direito determina a vinculagdo dos oOrgdos de governo (no
planejamento) e da Administracdo Publica (na execucado) a preceitos normativos predeterminados,
de modo que toda a movimentacao estatal implica uma atuagéo legislativa prévia. Esta pequena
digresséo sobre os principios afetados pela judicializacdo das politicas publicas serve apenas para
demonstrar que o custo constitucional do controle material da constitucionalidade do orgamento pelo
Judiciario é muito menor. E claro que ndo se esta a ignorar solenemente a situacéo da parte que se
vé compelida a pleitear, em juizo, a satisfacédo de direitos sociais. A escassez de recursos €, de fato,
0 maior obstaculo a efetivacao dos direitos sociais. Porém, ao contrario de resolver o problema da
escassez, as decisfes judiciais alocativas de recursos publicos o agravam, justificando que se
investiguem outras formas de atuacao do Judiciario para uma contribuicdo mais efetiva ao problema
da escassez e a efetivacdo dos direitos sociais. O controle judicial da constitucionalidade material da
lei orcamentéria seria uma dessas formas. O principal empecilho para isso estaria na falta de
legitimacdo democratica do STF para este controle. O gasto publico depende da manifestacédo de
vontade dos dois Poderes democraticamente eleitos, e o Judiciario ndo representa a soberania
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popular na eleicao dos fins ou dos meios para a implementacdo das politicas publicas. Logo, ndo
estaria autorizado a alterar as escolhas dos Poderes eleitos. Teme-se, com este argumento, uma
nova versao de desprezo do Judiciario pela separacdo de poderes, ao lado da judicializacdo das
politicas publicas. A ideia dirigente do argumento pré-controle material advém da propria defesa da
Constituicdo pelo STF, evidenciando o silogismo de que a ele compete garantir uma simetria formal
e material do orcamento em face da matriz constitucional. E razoavel admitir que o fato de a
Constituicdo prever os direitos e objetivos fundamentais da Republica, assim como detalhar as
regras de elaboracdo do orcamento, em seus aspectos formais e materiais, faz crer que o
constituinte quis sujeitad-lo ao controle jurisdicional de constitucionalidade. Num outro aspecto que
merece ser discutido, a jurisprudéncia do STF classifica as leis orcamentarias como leis apenas em
sentido formal. Assim sdo, porque elas passam pelo processo legislativo formalmente previsto
perante o Poder Legislativo. Contudo, ndo sdo consideradas leis em sentido material, pois néo
ostentam as caracteristicas de generalidade, impessoalidade e abstracdo, ja que tratam, em sua
substancia, de uma destinagéo concreta e especifica de um valor a uma finalidade também concreta
e especifica. Materialmente, seriam meros atos administrativos, ou atos de efeitos concretos que o
STF se recusa examinar em ag0des diretas de inconstitucionalidade (STF, Pleno, ADI 2630 AgR — RJ.
Relator Min. Celso de Mello, julgada em 16/10/2014). Em decisfes recentes, a Corte manifestou-se
a respeito de certos aspectos das leis orcamentérias nas ADI 4.048-1/DF74 e ADI 4.049-9, mas nao
sobre o mérito da escolha das finalidades publicas, pois o Supremo ainda se recusa a examina-lo,
sob o argumento de que os Poderes eleitos possuem discricionariedade para definir o gasto publico
e ndo cabe a autoridade judicial controlar a adequacdo ou ndo dessas escolhas, eis que a
Constituicdo cometeu-as ao Executivo e ao Legislativo. Nessas duas ADIs e também na doutrina, ja
€ possivel observar uma reflexao critica acerca da formacédo do precedente que imunizou os atos de
efeitos concretos contra o controle judicial de constitucionalidade por via de acdo. Esta orientagdo
formou-se na Alemanha, por volta de 1895, para a finalidade de assegurar uma proeminéncia ao
Poder Executivo, ja que havia uma “desconfianca em relagdo ao Parlamento e a necessidade de
justificacao juridica da preeminéncia do Executivo em caso de rejeicao do orcamento, sob a alegada
preocupacao de paralisacdo do Estado” (DOMINGUES, José Marcos. O Desvio de Finalidade das
ContribuicBes e o seu Controle Tributario e Orgamentario no Direito Brasileiro. Revista de Direito
Internacional Econdémico Tributério , v. 2, n. 2, 2007). Embora a descricdo deste momento historico
merecesse uma analise mais abrangente que foge aos propdsitos deste ensaio, € intuitivo afirmar
que o entendimento deve ter sua atualidade revista. Primeiro, por remontar a um momento em que
sequer o controle de constitucionalidade abstrato estava plenamente sedimentado na Europa (isso
somente ocorreu apés a reforma de 1920 a Constituicio da Austria); segundo porque,
definitivamente, ndo € o momento institucional de darmos mais proeminéncia (ainda) ao Executivo; e
terceiro, porque a separagdo dos poderes vigente na ordem constitucional de 1988 sugere que 0s
poderes sejam independentes e harmonicos entre si, e que existem mecanismos de contencéo
(freios e contrapesos) do abuso no exercicio das competéncias constitucionalmente atribuidas. E
neste contexto dos freios e contrapesos que se insere o controle de constitucionalidade das leis. No
Brasil, este mecanismo de defesa da Constituicdo conta com variados meios de acdo para levar as
mais diversas questdes ao STF. Se a acdo direta de inconstitucionalidade n&o suporta os atos
normativos de efeitos concretos por conta do filtro jurisprudencial que imp6és diversas restricbes ao
seu objeto ao longo do tempo, com certeza a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) serve a este propésito. O objeto da ADPF abrange a lesdo ou ameaca a preceito
fundamental por “ato do poder publico”, conceito muito mais amplo que o de “ato normativo” previsto
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no art. 102, inc. |, alinea “a”, da Constituicdo, e suficiente para abranger os atos normativos de
efeitos concretos dissonantes dos preceitos fundamentais ndo amparados por outros meios judiciais
cabiveis para fazer cessar a lesdo. Mais que uma possibilidade de controle judicial do gasto publico,
quero crer que o uso da ADPF para esta finalidade seja uma verdadeira tendéncia no futuro da
Corte. La ja tramita a ADPF 347/DF, que tem por objeto a ma gestdo dos recursos do Fundo
Penitenciario (FUNPEN), os quais seriam objeto de contingenciamento pela Unido ao invés de
serem repassados aos Estados para que efetivem as melhorias na situacdo calamitosa dos
presidios. A falta de investimentos agrava o quadro de violacbes a diversos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo — notadamente: art. 1 o, inc. lll; art. 5 0, incs. I, XLVII, XLVIII, XLIX, entre
outros. Acatando a proposta do autor da arguicdo (PSOL), o Relator (Min. Marco Aurélio) reconhece,
em medida cautelar, o “estado de coisas inconstitucional” retratado na situacdo dos presidios
brasileiros, algo que permitiria ao Tribunal impor aos Poderes Publicos a tomada de ac¢des urgentes
para fazer cessar as graves violacdes aos direitos fundamentais. Argumenta-se inclusive que, em
razdo do Judiciario ndo estar comprometido com pautas eleitorais, seria ele o Unico agente publico
capaz de determinar medidas consideradas antipaticas pela opinido publica, em defesa da
populacdo carceraria. Este ponto parece ter ressoado na fundamentagédo do voto do Min. Marco
Aurélio: “é dificil imaginar candidatos que tenham como bandeira de campanha a defesa da
dignidade dos presos. A rejeicdo popular faz com que a matéria relativa a melhoria do sistema
prisional enfrente o que os cientistas politicos chamam de ‘ponto cego legislativo ( legislative
blindspot ): o debate parlamentar ndo a alcanca. (...) a atitude certa é a de buscar solucbes para a
tragédia diaria dos carceres brasileiros, pouco importando a opinido majoritariamente contraria... (...)
Dai por que a intervencdo judicial equilibrada, inclusive quando h& envolvimento de escolhas
orcamentarias, ndo pode ser indicada como fator de afronta as capacidades institucionais dos outros
poderes, se 0 exercicio vem se revelando desastroso. ” O voto do relator na medida cautelar, se vier
a ser confirmado no julgamento principal, sinaliza que o Tribunal deve embarcar na proposta teérica
do “didlogo institucional”’, somando-se aos outros poderes para ajudar a coordenar e monitorar as
acbes do Estado na promocgdo da ordem constitucional, a fim de afastar o “estado de inércia e
deficiéncia estatal permanente”. Quem pensa que a Corte abriu mdo de sua tradicional posi¢cdo de
“self-restraint” ha de se decepcionar: o dispositivo da decisdo cinge-se a determinar que se cumpra a
lei ja vigente no pais, tanto o Cddigo de Processo Penal que restringe as hipoteses de prisdo
preventiva a situagdes excepcionais, quanto a Lei Complementar n. 79/94, que criou o0 FUNPEN.
Mas tudo leva a crer que uma pergunta que lancei em 2013 (AVILA e WIERZCHOWSKI. Fair Play
Judicial na efetivacdo dos direitos sociais: da critica ao ativismo judicial concretista a defesa do
controle material das leis orgamentarias pelo Poder Judiciario. In Revista Direitos Fundamentais &
Justica v. 7, n. 23, abr/jun 2013, p. 192-225) ajudara o STF a revisar sua posicdo quanto a
inviabilidade do exame do contetdo da lei orgamentaria, ndo no sentido de detalhar as politicas
publicas e as correspondentes rubricas orcamentarias, mas devolvendo aos poderes eleitos as
escolhas subversivas, acompanhadas dos parametros constitucionais que devem orientar sua
reelaboracdo e execucdo de modo a promover as areas prioritarias segundo o texto constitucional.
Com esse julgamento cautelar de 2015, o caminho esta aberto.
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