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RESUMO

A implementagdo e o exercicio de direitos fundamentais prestacionais dependem
necessariamente da garantia de recursos financeiros. Nao ha como se garantir direito a
satde no Brasil sem dispéndio financeiro. Para tanto, o orcamento publico é o instrumento
no qual estdo consubstanciadas as escolhas politicas do legislador, principalmente relativas
a arrecadacio publica, aos gastos publicos e & divida publica. E pelo orgamento publico
que sdo escolhidos os sujeitos que serdo responsaveis pelo pagamento de tributos e quem
serdo os beneficidrios dos servigos publicos sociais. O principio republicano e o
democratico ndo podem estar dissociados das escolhas politicas e orcamentarias. Este
trabalho buscou verificar a possivel inconstitucionalidade da modificacdo do
financiamento publico federal de saude instituida pela Emenda Constitucional n® 95 a
partir da analise da relacdo entre o modo de acesso a cargos publicos eletivos,
principalmente pela forma de financiamento eleitoral de campanha, e as escolhas politicas
do legislador constitucional-orgamentario como fundamento a justificar adogdo de medidas
de austeridade, como a ocorrida com a instituicdo do Novo Regime Fiscal. Nesse sentido,
buscou-se demonstrar, pela analise da mudanga constitucional ao financiamento publico de
salde, que somente se respeitardo os fundamentos constitucionais e se alcancardo os
objetivos constitucionais quando o acesso a cargos eletivos e as escolhas or¢camentarias
visarem ao bem comum, respeitarem o principio republicano e o principio democréatico. A
regressividade do sistema tributario e dos beneficios previdenciarios e a impossibilidade de
deliberacdo legislativa acerca do pagamento do servico da divida puablica séo
consequéncias da manutencao de privilégios daqueles que cooptaram o poder politico pelo
poder econémico. Com isso, o0 resultado obtido foi o reconhecimento da
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n° 95/2016 naquilo que modificou o
financiamento publico de satde por ser medida de austeridade seletiva, por haver outras
opcOes politico-orcamentarias menos gravosas, por violar o direito ao minimo existencial e
0 principio da proporcionalidade, nos subprincipios necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, bem como por proteger insuficientemente o direito a saude.

Palavras-chave: Financiamento de saude. Or¢camento publico. Republica.
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ABSTRACT

The implementation and exercise of provisional fundamental rights necessarily depend on
the guarantee of financial resources. There is no way to guarantee the right to health in
Brazil without financial expenditure. For this purpose the public budget is the instrument in
which the legislator's political choices are consolidated, mainly concerning public revenue,
public spending and public debt. It is through the public budget that are chosen those who
will be responsible for paying taxes and those who will benefit from public social services.
The republican and democratic principles cannot be dissociated from political and
budgetary choices. This paper sought to verify the possible unconstitutionality of the
modification of the federal public health financing instituted by Constitutional Amendment
n® 95/2016 from the analysis of the relationship between the mode of access to elected
public offices, mainly by the form of electoral campaign financing, and the political
choices of the constitutional-budgetary legislator as a basis to justify the adoption of
austerity measures, such as that which occurred with the institution of the “New Tax
Regime”. In this sense it was sought to demonstrate by analyzing the constitutional change
to public health financing that constitutional fundamentals will only be respected and
constitutional objectives will only be achieved when the access to elective offices and
budget choices aim at the public welfare and respect the republican principle and the
democratic principle. The regressiveness of the tax system and social security beneficiaries
and the impossibility of legislative deliberation regarding the payment of public debt
service are consequences of the maintenance of privileges of those who co-opted political
power for economic power. With that in mind, the result obtained was the recognition of
the unconstitutionality of Constitutional Amendment n°® 95/2016 in what changed public
health financing as it is a measure of selective austerity, because there are other less
restrictive political-budgetary options, for violating the right to the existential minimum
and the principle of proportionality, in its sub-principles necessity and proportionality
stricto sensu, as well as for insufficiently protecting the right to health.

Keywords: Health financing. Public budget. Republic.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata de pesquisa cientifica que visa analisar o impacto das
modificagbes constitucionais dadas pela Emenda Constitucional n® 95/2016, conhecida como
Novo Regime Fiscal (NRF), no financiamento publico federal dos gastos com saude, de modo
a diminuir proporcionalmente o gasto per capita nessa area ao longo dos anos.

A instituicdo de limitacdes aos Orcamentos Fiscal e de Seguridade Social da Unido
pelos proximos vinte anos recebeu o nome de Novo Regime Fiscal, sendo tratado nos artigos
107 a 114 do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias (ADCT), trazidos a
Constituicdo Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n® 95/2016 (EC n° 95/2016).

Observe-se que ndo é sem estratégia 0 uso do termo novo, pois sua finalidade é
demonstrar uma melhoria na modificacdo, ante o entendimento popular de que o novo sempre
é melhor que o velho, 0 moderno é mais eficiente que o classico, dentre outras dicotomias.

Esta Emenda Constitucional tem por finalidade limitar as despesas publicas primarias
da Unido, estabelecendo um teto de gastos publicos individuais para os poderes Executivo,
Legislativo, Judiciario, para o Ministério Publico e para a Defensoria Publica, que vigorara
pelos proximos vinte anos. Estabelece de inicio que o teto de gastos publicos para o
orcamento do exercicio 2017 sera o valor de referéncia do ano de 2016 acrescido pela inflacéo
do periodo, seguindo essa metodologia de calculo para os proximos exercicios financeiros.

Para as aplicacbes minimas em Ac0es e Servicos Publicos de Saude (ASPS) e em
manutencdo e desenvolvimento do ensino (art. 110 do ADCT), tomar-se-4 como base 0 ano
de 2017 como referéncia para o orcamento de 2018. Limita-se 0 aumento desses gastos a
variacdes do Indice de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), impedindo, portanto, aumentos
reais nos gastos da despesa primaria total, inclusive quanto ao financiamento publico federal
de salde e educacdo. Dessa forma, 0 NRF permite apenas aumentos nominais das despesas
publicas primarias da Unido.

A proibicdo de aumento real dos gastos com despesas primarias da Unido e
principalmente com salde ndo leva em consideracdo o aumento e o envelhecimento da
populacéo brasileira, podendo causar, assim, diminuicdo no gasto per capita com saude. Em
vista disso, é necessario verificar se a diminuicdo de gastos per capita com salde pode violar
as limitacdes constitucionais ao poder constituinte derivado, bem como se pode causar piora

substancial na vida das pessoas menos favorecidas, que sO dispdem de acesso ao Sistema



10

Unico de Saude (SUS). Como medida de austeridade, o NRF é uma escolha politica que
precisa levar em consideracdo todas as op¢des menos gravosas a populacdo mais vulneravel,
ndo podendo ser a primeira a ser adotada. Logo, € importante verificar se a medida de
austeridade adotada protegeu os direitos sociais da populacdo menos favorecida e qual sua
relacdo com os privilégios sociais.

A importancia e relevancia do tema escolhido decorrem da consideracdo que se faz
acerca das condi¢des necessarias para a boa vida humana ou para uma vida que garanta o
minimo necessario para uma existéncia digna.

Uma vida bem vivida € um bem comum aos individuos de uma sociedade. O
florescimento humano € desejado e almejado naturalmente pelo ser como animal politico,
dotado de capacidade para viver de forma gregaria. Entretanto vérias capacidades ou bens
humanos basicos devem ser conjunta e minimamente garantidos as pessoas como forma de
permitir que a vida seja vivida em sua inteireza, de forma satisfatdria e dignamente humana.

Salde é espécie de capacidades humanas e bens humanos bésicos a todos o0s
integrantes da sociedade. Nao ha que se falar em existéncia digna sem garantia minima dessa
capacidade. A garantia desse direito ocorre necessariamente com o dispéndio de recursos
financeiros, pablicos em sua grande maioria. O financiamento publico com saude deve ser
medida imprescindivel de justica distributiva principalmente em sociedades cuja diferenca
socioecondmica seja maior.

Baseado nessas alegacOes, esta dissertacdo adota como problemética e tentara
responder, ao longo do desenvolvimento deste trabalho, a pergunta “como o novo regime
fiscal impacta na garantia minima de satde e a modificacdo do financiamento publico federal
de salde viola a Constituicdo?”.

O objetivo geral desta dissertacdo é analisar e expor a importancia do financiamento
publico de gastos relativos as capacidades humanas basicas, especificamente relativas a salde,
COMO necessaria para uma existéncia minimamente digna em sociedades.

Em continuacdo, os objetivos especificos deste trabalho s&o: i) expor e descrever o
reconhecimento constitucional da desigualdade brasileira, de modo a mencionar que a Carta
Constitucional de 1988 adota varios fundamentos que determinam o comportamento estatal
para a superacdo dessa desigualdade, elencando objetivos constitucionais que propiciam a
mudanca dessa realidade social em beneficio dos mais vulneraveis; ii) demonstrar e

apresentar o orcamento publico como instrumento constitucional de redistribuicdo de
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oportunidades baseado na justica distributiva e na busca da liberdade igual, de modo a estar
submetido ao principio republicano; e iii) analisar o financiamento publico federal, da redacgéo
original da Constituicdo Federal de 1988 a Emenda Constitucional n® 95/2016, dos gastos
com salde, as limitagBes as modificacbes constitucionais a esse tipo de dispéndio e as
consequéncias reais dessas escolhas, ainda que tragicas, na vida da populagdo menos
favorecida.

A hipotese principal apresentada na dissertacdo € de que a modificacdo no
financiamento publico de saude, dada pela Emenda Constitucional n® 95/2016, viola
limitacGes ao poder constituinte derivado reformador, acarreta sensivel diminui¢do dos gastos
per capita nessas areas e a economia gerada por essa diminuicdo serve como maior garantia
de pagamento da divida fiscal brasileira, ainda que em detrimento da piora da condicédo de
vida das pessoas menos favorecidas.

Da hipdtese principal, € possivel perceber hipdteses secundarias, a saber: i) saude é
espécie de capacidade humana sem a qual os individuos ndo terdo garantida uma vida
minimamente digna; ii) 0 orcamento publico deve ser dotado também de critérios minimos de
justica distributiva, servindo como instrumento equitativo de correcdo de desigualdades; iii) 0
NRF, além de outras alteracfes constitucionais no financiamento pablico federal de salde,
viola as limitacGes do poder de reforma da Constituicdo, por agravar a situagdo dos menos
favorecidos como forma de garantir o pagamento da divida fiscal brasileira, cujos credores
séo os mais favorecidos do estrato social, ndo garantindo o minimo existencial e protegendo
de maneira deficiente o direito a satde dos que utilizam o SUS.

A metodologia de pesquisa iniciou com um trabalho bibliogréfico exploratério, que
buscou verificar o papel do Estado como redutor das desigualdades sociais e regionais
brasileiras, analisou o papel do orcamento como instrumento de excecdo ou de
republicanismo, além de investigar a garantia do financiamento publico de salude como
garantidor de direito social relevante para o minimo existencial e protetor eficiente do direito
a saude.

Na primeira secdo deste trabalho, é necessario verificar se a desigualdade brasileira é
apenas uma constatacdo fatica ou também um reconhecimento juridico-constitucional, a partir
do que fora escolhido pelo legislador constituinte originario como fundamentos (art. 1° da
CF/88) e objetivos (art. 3° da CF/88) constitucionais, que impedem que a atuagdo estatal,

qualquer que seja ela, seja dissociada desses fundamentos e objetivos. Associado a isso,
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analisa-se qual o papel do Estado brasileiro na promogdo do desenvolvimento: se atua como
agente de fomento e indutor de desenvolvimento ou como mero expectador ou regulador da
ordem econdmica. Para tanto, € importante o estudo da teoria dos polos de crescimento ou de
desenvolvimento elaborada pelo economista francés Francois Perroux, também analisada no
Brasil por Gilberto Bercovici. Ndo menos importante é a andlise da influéncia econdmica
exercida pela Comision Economica para América Latina (CEPAL) no processo de
desenvolvimento dos paises latino-americanos, a partir do incentivo a industrializagdo como
fuga ao sistema centro-periferia. Dessa forma, é necessario analisar se o subdesenvolvimento
é uma fase necessaria para o atingimento do desenvolvimento ou se é uma realidade histérica
e autbnoma, que necessita da atuacdo do Estado como agente indispensavel para o
implemento de politica publica duradoura que vise superar tal subdesenvolvimento. O
conceito de justica distributiva, a partir de Aristételes, como promotor de reducdo de
desigualdades sociais também ¢ analisado na primeira secdo deste trabalho. E a partir da
garantia de bens humanos basicos que o florescimento humano, objetivo da vivéncia dos
individuos como animais politicos, € minimamente alcancado. Por isso, a partir da teoria de
justica elaborada por Martha Nussbaum, analisam-se e elencam-se as capacidades humanas
béasicas dos individuos, necessarias para a vivéncia minimamente digna em sociedade.

Na segunda secéo, este trabalho inter-relaciona a forma de financiamento eleitoral para
acesso a cargos publicos eletivos e as escolhas do legislador orgcamentario, relativas a receita
publica, a despesa publica e a divida plblica. E necessario verificar se o orcamento publico
brasileiro é estabelecido respeitando o principio republicano, se estabelecido em beneficio do
bem comum, ou se € instrumento de dominacdo dos mais favorecidos em detrimento da
populacdo mais vulneravel. Para tanto, é importante se saber qual a forma de acesso a cargos
publicos eletivos e como ocorre o financiamento de tais campanhas, inclusive quais sdo as
condicdes de elegibilidade e em qual medida o poder econdmico exerce influéncia no acesso a
cargos publicos eletivos. Ndo se pode olvidar que o orgamento publico brasileiro € lei em
sentido estrito, portanto estd submetido ao processo de edicdo de normas juridicas primarias.
Dessa forma, os participantes desse processo legislativo para a confeccdo de leis exercem
primordial influéncia nas escolhas orcamentarias brasileiras. Essas escolhas orcamentarias
resultam na forma como o Estado brasileiro arrecada, gasta e se endivida. Uma vez verificada
a forma (anti)democratica e (anti)republicana de financiamento para acesso a cargos publicos

eletivos, estuda-se o sistema tributario brasileiro, para fim de se verificar eventual
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progressividade ou regressividade desse sistema. Para tanto, é imprescindivel a analise acerca
da carga tributaria brasileira, comparando-a com outras nagdes, e sua forma de composicéo,
quais suas bases de incidéncia e qual o percentual que cada uma representa no total da carga
tributaria. Em seguida, verifica-se de que forma o Estado brasileiro gasta, quais sdo as
naturezas das despesas e 0 percentual que representa cada natureza de despesa no montante
total. Por fim, a segunda secdo aborda a divida publica brasileira, seu montante, sua
composicdo e seu perfil, bem como aborda eventuais clausulas pétreas orcamentarias, que
beneficiam os credores da divida publica.

A terceira secdo trata de descrever as modificagdes historicas sobre o financiamento
publico de salde até a edi¢cdo do NRF e estuda eventuais inconstitucionalidades na instituicdo
de teto de gastos publicos relativos ao financiamento publico de satde, com a imposicéo de
aumento real de gastos dessa natureza pelos préximos 20 anos. Para tanto, analisam-se 0s
direitos sociais como sujeitos as limitacdes ao poder de reforma a Constituicdo e a incluséo
desses direitos como imprescindiveis a garantia do minimo existencial. Por fim, serd analisada
a possibilidade de (in)constitucionalidade da modificacdo do financiamento publico de saude,
implementado pelo NRF (Emenda Constitucional n® 95/2016), a partir de enfoque baseado em
eventual violagdo ao minimo existencial e a proibicdo de protecdo deficiente ao direito a
salde, decorrente do principio da proporcionalidade. Quanto & possivel violagdo ao minimo
existencial, verificar-se-80 sua conceituacdo, reconhecimento normativo e a discussao acerca
de seus fundamentos, se o direito ao minimo existencial é instrumental a outros direitos ou se
é independente. Quanto a eventual violacdo ao principio da proibicdo de protecdo deficiente,
sera analisada a conceituacdo e a aplicabilidade do principio da proporcionalidade e seus
subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Para tanto, é
necessario verificar se 0 NRF respeitou tais principios naquilo que modificou o financiamento
publico de saude, protegendo de maneira eficiente tal direito.

Este trabalho ndo tem por objetivo analisar todas as eventuais inconstitucionalidades
das modificaces ocorridas com o advento do NRF. A anélise que se pretende fazer é limitada
somente a modificacdo do financiamento publico de saude a partir da verificacdo do
(des)respeito a0 minimo existencial e ao principio da proporcionalidade e seu corolario

principio da proibicéo da protegdo deficiente.
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1 ESTADO COMO REDUTOR DAS DESIGUALDADES SOCIAIS E REGIONAIS

1.1 RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL DA DESIGUALDADE BRASILEIRA

Como reagimos a situagdes que nos causam dor, sofrimento e demais crises da vida
humana? As reacdes sdo similares ou ha variac@es ao se comparar os individuos? Injusticas e
desigualdades nos causam sofrimento? Parece que sim. A conclusdo é acaciana.

Em observacdo a doentes terminais, pessoas em processo de luto e demais individuos
que tém vivenciado circunstancias dolorosas de forma geral ao longo da vida, puderam ser
identificadas certas similaridades nesse processo de dor ou de luto.

A médica psiquiatra suica Elisabeth Kibler-Ross desenvolveu estudos durante muitos
anos com pacientes em estado terminal. Apos esse periodo de analise, elencou cinco fases que
compdem o processo de sofrimento, o que ficou conhecido mundialmente na psiquiatria como
Kibler-Ross model®.

Esses individuos juntamente com seus familiares passariam por cinco fases: negacao,
raiva, negociacao, depressao e aceitagao.

Na negacdo, o individuo age com choque e descrenca. Nao cré na situagdo pela qual
passa, ndo a admite e recusa a aceitar os fatos. Em outra fase, o individuo sente raiva em
virtude da situacdo vivida, apds a superacdo da fase da negacdo. Na fase da negociacéo, da
barganha, a pessoa passa a sentir algum grau de esperanga na convalescéncia, por minima que
seja. Deseja mais alguns dias de vida, no minimo. Ja a depressdo é caracterizada pela
diminuicdo da esperanca em uma possivel melhora, o que tende a dificultar a convalescéncia
do paciente ante seu estado psicologico negativo. A aceitacdo é a fase na qual o individuo ja
passa a se resignar diante da morte. Esses estagios ndo ocorrem necessariamente nessa ordem
e nem todos os individuos vivenciam todas as fases inteiramente.

Os estudos da autora sd@o importantes para demonstrar a necessidade de se lidar
francamente e com transparéncia com a inevitabilidade da morte bem como com as demais
situacOes de crises da vida humana. O paciente deve ter conhecimento da situacdo real pela
qual ele passa. E imperioso que lidemos com as adversidades com honestidades, franqueza e
transparéncia. As desigualdades e injusticas, assim como a morte, ocorridas no mundo

contemporaneo, precisam ser enfrentadas sem rodeios, sem fantasias. A preocupacdo da

! KUBLER-ROSS, Elisabeth. Sobre a morte e o morrer: o que os doentes terminais tém para ensinar a médicos,
enfermeiras, religiosos e aos seus proprios parentes. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 276.
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sociedade necessita ser direcionada ndo a morte, pois inevitavel, mas sim a vida, e ndo a
sobreviver.

O Kibler-Ross model ndo tem sido apenas usado em psiquiatria. O conceito
modernamente também vem sendo usado com finalidades diversas, dentre elas como
ferramenta de gestdo organizacional. As organizac¢des tém utilizado os estudos de Kibler-
Ross como forma de melhor implementar modifica¢Ges estruturais e organizacionais, ou seja,
como ferramenta de gestdo de mudancas empresariais. Dessa forma, ndo é desarrazoado que
esse modelo também seja utilizado como ferramenta de analise social.

Fazendo alusdo ao Kibler-Ross model, podemos perceber que o Brasil ndo se encontra
mais na fase da negacdo quanto a existéncia das desigualdades sociais na estrutura de poder
das relac@es sociais dos brasileiros. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88) ndo apenas reconhece que a sociedade brasileira é desigual como também impde a
mudanca desse quadro de desigualdade humana ao elencar seus objetivos fundamentais.
Todos os objetivos fundamentais erigidos pela Constituicdo de 1988 (art. 3°) tem vinculacdo

direta com o combate a desigualdade social:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.?

No mundo, a desigualdade social ndo é constatacdo encontrada em poucos paises e que
assola poucas pessoas. Atualmente, 1% da populacdo mais rica do mundo é detentora da
mesma riqueza dos outros 99% e a fortuna de oito bilionérios representa o somatorio de
metade da riqueza da populagdo mais pobre. Por outro lado, US$ 1,90 é a quantia didria com a
qual mais de 700 milhdes de pessoas vivem no mundo.®

As desigualdades sociais e regionais no Brasil sdo claras e de facil constatacdo. Ainda
que haja inimeras divergéncias estatisticas a respeito do quantitativo dessa desigualdade, esta,
em si, € indubitivel e cristalina, sofrendo variacdo estatistica apenas quanto ao seu tamanho,

ndo quanto a sua existéncia.

2 Cf. Art. 3° da Constituicio de 1988.
3 OXFAM. Uma Economia para os 99%. 2017. Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/publicacoes/uma-
economia-para-0s-99. Acesso em: 07 dez. 2018.
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No Brasil, no ano de 2017, os seis maiores bilionarios brasileiros eram proprietarios
do mesmo patriménio que o somatorio da metade mais pobre da populacdo. Além disso, 16
milhdes de pessoas estdo vivendo abaixo da linha da pobreza.*

A injustica em escolhas politicas ocasiona desigualdade e pobreza, por causa da forma
desigual de distribuicdo de poder dentro de uma sociedade. Continuar a adotar critérios
injustos nessas escolhas politicas manterd o quadro de desigualdade social e pobreza. A
sociedade dispbe de variados instrumentos de justica distributiva como medida de
implementacdo de politicas publicas. Entretanto a divisdo de poder nas sociedades
severamente desiguais tende a perpetuar e a aumentar tal desigualdade, distanciando ainda
mais a populacdo mais necessitada da possibilidade de uma vida minimamente digna.

As disparidades ndo sdo apenas na riqueza, mas também nas “assimetrias brutais de
poder e nas oportunidades politicas, sociais e econdmicas”.’ As decisdes politicas sdo
concentradas nas maos dos maiores beneficiados por tais decisdes. Assim, as oportunidades
politicas, sociais e econdmicas sdo direcionadas ao corpo politico detentor desse poder em um
ciclo vicioso que se retroalimenta. Quem tem mais poder tem mais beneficio. Os que tém
mais beneficios tém mais poder e continuardo a implementar politicas publicas que
mantenham esse status quo. Enquanto isso, a populacdo pobre apenas se submete as decisdes
politicas dos controladores do poder e luta para ingerir uma quantidade minima de calorias
para se manter em pé.

Ao Estado brasileiro, reconhecidamente com o texto constitucional de 1988, as
pessoas importam. O individuo deve ser visto em sua inteireza. A cidadania e a dignidade da
pessoa humana sdo fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 11 e 111 da CF/88).
Por isso, todas as previsdes constitucionais devem ser implementadas e garantidas tendo
como guia o respeito a dignidade da pessoa humana e a cidadania. Qualquer norma
constitucional da Constituicdo de 1988 ndo pode ser interpretada de maneira dissociada dos
fundamentos e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

N&o se pode solucionar nenhum problema enquanto ainda se nega a existéncia dele. A
Constituicdo superou a fase de negacao das desigualdades sociais e regionais brasileiras ao se

reconhecer que € necessario “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

4 OXFAM. Uma Economia para os 99%. 2017. Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/publicacoes/uma-
economia-para-0s-99. Acesso em: 07 dez. 2018.
® SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2010. p. 23.
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desigualdades sociais e regionais™®. A partir de entdo, as disposi¢des constitucionais relativas
aos principios fundamentais, aos direitos e as garantias fundamentais, a organizacdo do
Estado, a organizacdo dos Poderes, a defesa do Estado e das instituicbes democraticas, a
tributacdo e ao orcamento, a ordem econémico e financeira e a ordem social, devem ser
interpretadas, implementadas e estruturadas de maneira indissociavel do que fora escolhido
como fundamentos e objetivos do Brasil, sob pena de violacdo direta ou indireta da norma
constitucional e de transforma-la em uma simples folha de papel.’

Como consequéncia da superacgédo da fase da negacéo, a tributacdo, o0 orcamento e as
despesas publicas ndo podem ser dissociados dos fundamentos e dos objetivos do Estado
brasileiro. Nao pode, por exemplo, o sistema de tributacéo brasileiro ser um fator indiferente a
desigualdade ou até mesmo de aumento desta. As despesas publicas, dentre elas os gastos
com saude e educacdo, devem atender com prioridade os mais necessitados. Dessa forma se
estipulou como norma constitucional a vinculagcdo de receitas publicas como garantia dos
direitos fundamentais (art. 167, 1V), sendo inclusive considerada como “clausula pétrea
orcamentaria”®.

Ousa-se afirmar que o Brasil atualmente se encontra na fase da negociacdo, da
barganha, pois ainda ha esperanca em sua convalescéncia. A desigualdade brasileira pode ser
reduzida sensivelmente desde que as escolhas politicas tenham como fundamento o principio
republicano e democratico, visem ao bem comum, eliminando-se os privilégios injustificaveis
e odiosos. Para tanto, a forma de acesso a cargos eletivos necessita permitir que todos os
grupos sociais tenham condicgdes reais e iguais de eleger seus representantes. O orgamento
publico precisa igualmente ser elaborado a partir de regras que beneficiem todos,
principalmente os mais necessitados, impondo-se que o sistema tributario seja o0 mais
progressivo possivel, os gastos sociais sejam instrumento de melhoria das condicdes de vida
dos mais vulneraveis e eventuais medidas de austeridade sejam as menos impactantes
possiveis e primeiramente destinadas a camada socioeconémica mais alta.

Segundo Lassalle, a Constituicdo apenas é considerada real quando o que esta escrito
no texto constitucional reflete o conjunto de “fatores reais de poder, forca ativa e eficaz que

informa todas as leis e institui¢des juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser em

6 Cf. Art. 3°, I11 da CF/1988.

T LASSALLE, Ferdinand A Esséncia da Constituicdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

8 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 372
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substancia, a ndo ser tal como elas s&0™°, caso contrario a Constituicio sera apenas formal
(folha de papel).

Os fatores reais de poder sdo decisivos nas escolhas publicas do que serd escrito no
texto constitucional. Apos esses fatores determinarem o contetdo constitucional, “a partir
desse momento, incorporados a um papel, ja ndo sdo simples fatores reais do poder, mas que
se erigiram em direito, em institui¢Bes juridicas, e quem atentar contra eles atentard contra a
lei e sera castigado™®. Deve haver, assim, uma coeréncia entre o texto constitucional e os
fatores reais de poder, pois “de nada serve o que se escreve numa folha de papel se néo se
ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do poder”'!. Na analise socioldgica que faz
Lassalle da Constituicdo, ha uma prevaléncia do fato sobre a norma. Esta se apoia naquele. A
norma apenas € dotada de forca se apoiada sobre o fato. Assim, quando a norma
constitucional esta apoiada nos fatos ela é real, caso contrario serd uma Constituicdo apenas
formal.

A analise socioldgica da Constituicdo por Lassalle estad longe de ndo ser passivel de
criticas e de complementacg6es. Foi o que fez Konrad Hesse ao defender a existéncia de uma
forma normativa da Constituicdo. Para esse autor, a norma constitucional € dotada de forca
ainda se dissociada dos fatos, da realidade. A Constituicdo ndo se limita ao que fora
determinado pelos fatores reais de poder. Ela vai além, a fim de implementar modificacGes
nos fatos sociais de uma determinada sociedade, ordenando e conformando a realidade
politico-social. A forca normativa da Constituicdo ndo apenas € legitimada pelos fatos, mas
também legitima os fatos, estabelece os fundamentos e os objetivos de determinado Estado.

As Constituicdes mais modernas, em geral, preocupam-se ndo apenas com 0 Ser, mas
principalmente com o dever ser da realidade sociopolitica. Ndo se limitam a reconhecer as
relacdes juridico-sociais de seu tempo, mas também determinam o caminho a ser seguido pela

sociedade, conforme expde Hesse:

A pretensdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com
as condicdes de sua realizacdo; a pretensdo de eficacia associa-se a essas
condicdes como elemento autdbnomo. A Constituicdo ndo configura,
portanto, apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela
significa mais do que o simples reflexo das condi¢cdes faticas de sua
vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas. Gragas a pretensao de

9 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicgo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 10.

10 LASSALLE, op. cit., p. 17-18.

1 L ASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo. Traducdo: Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte:
Lider, 2002. p. 68.
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eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacéao a realidade
politica e social.?

Para Luis Roberto Barroso, o “reconhecimento da forca normativa a Constituicdo”,
p6s-Segunda Guerra, representa uma superagdo da visdo tradicional europeia, segundo o qual
“a Constituicdo era considerada como um documento politico, uma convocagdo a atuacao dos
poderes publicos, especialmente do Legislativo, ndo era vista como norma juridica nem tinha
aplicabilidade direta e imediata”.®

A norma constitucional ndo apenas reconhece que ha desigualdade social (ser), mas
impde que o caminhar social tenha como fundamento e objetivo a modificagdo dessa
desigualdade (dever ser). José Afonso da Silva, corroborando com a existéncia da forca
normativa da constituicdo, classifica as normas constitucionais da seguinte forma: i) norma de
eficacia plena, ii) norma de eficacia contida; iii) norma de eficacia limitada (de principio
institutivo e de principio programatico).’* A norma constitucional de eficacia limitada de
principio programatico é exemplo, com maior preponderancia, daquilo que o Estado brasileiro
pretende alcancar, ndo desprezando as normas de eficdcia plena que determinam o
atingimento imediato dos objetivos constitucionais, quando ja passiveis de imediatidade®®.

A Constituicdo exerce um encadeamento entre o ser e o dever ser, pois, conforme 0s
ensinamentos de Luigi Ferrajoli, é com ela, a partir do estabelecimento da tutela dos direitos
fundamentais, que “a sociedade sai do estado de natureza e se forma uma esfera publica como
lugar da politica e esfera da igualdade, separada da esfera privada, que é, ao contrario, o lugar
da economia e a esfera das desigualdades e das diferengas™®.

Em continuacdo, Ferrajoli defende um constitucionalismo garantista, que se

caracteriza por:

12 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Traducio: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991. p. 15.

13 BARROSO, Luis Roberto. Um outro pais: transformages no direito, na ética e na agenda do Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 32.

14 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003.

15 Sobre a necessidade de reconceituacdo das normas constitucionais programaticas com a finalidade de dar
maior concretude aos objetivos e fundamentos do Brasil, ver: BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como
categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2016.

16 FERRAJOLLI, Luigi. O estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. O
Estado de Direito: histdria, teoria, critica. Traducdo: Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 463.
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[...] uma normatividade forte, de tipo regulativo, isto é, pela tese de que a
maior parte dos (ainda que ndo todos) principios constitucionais, em especial
os direitos fundamentais, comporta-se como regras, uma vez que implica a
existéncia ou impde a introducdo de regras consistentes em proibicGes de
lesdo ou obrigacOes de prestacdes que sdo suas respectivas garantias.’

Em virtude disso, o constitucionalismo, na visao de Ferrajoli, é conceituado como:

[...] sistema juridico e/ou uma teoria do direito que preveem — para a garantia
daguilo que vem estipulado constitucionalmente como vinculante e
inderrogavel — a submissdo (inclusive) da legislagdo a normas relativas a
producdo ndo s6 formais, relativas aos procedimentos (a0 quem e ao como),
mas também materiais, relativas aos contetidos das normas produzidas (ao
que se deve decidir e ao que ndo se deve decidir), cuja violagdo fere
antinomias, por comissdo, ou lacunas, por omisséo.*®

Se a norma constitucional elencou fundamentos e objetivos, significa que ela escolheu
o caminho a ser trilhado dali em diante. Nos dizeres de Ronald Dworkin, “o governo ndo ira
restabelecer o respeito pelo direito se ndo conferir a lei alguma possibilidade de ser respeitada.
Se 0 governo nio levar os direitos a sério, é evidente que também n3o levara a lei a sério”?°.
Assim, ndo se pode fazer vista grossa para o que fora erigido como fundamento e objetivo

constitucionais. Eles sdo constitucionalmente o principal guia de uma sociedade.

1.2 PROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO

A analise do dominio econdmico de um Estado estd intimamente relacionada ao
modelo de producé@o adotado por ele. A concentracdo da produgdo econdmica nas méos do
Estado torna-o protagonista, as vezes, até monopolizador dos meios de producdo. Nesse
modelo, o Estado age como principal ou Unico agente econdmico.

Em outro modelo econémico de Estado, o dominio econdmico pode ser exercido
predominante e livremente por particulares, de modo que os meios de producdo ndo estejam
sob dominio estatal, possibilitando que haja livre iniciativa e livre concorréncia entre 0s

agentes econémicos.

" FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio; TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo, Hermenéutica e (Neo)Constitucionalismo:
Um debate com Luigi Ferrajoli. v. 1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 18-19.

18 FERRAJOLL, op. cit., p. 19.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: Editora WMF

Martins Fontes. 2010. p. 314.
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H4, portanto, entrelacamento entre o modelo estatal e seu sistema econdmico,
entendido este como “um particular sistema de organizacdo da producdo, distribuicdo e
consumo de todos os bens e servicos que as pessoas utilizam buscando uma melhoria no
padrdo de vida e bem-estar”%,

Ao Estado tradicionalmente fora atribuida a tarefa de producdo do Direito e
seguranca. Entretanto o Estado moderno passa a atuar vocacionalmente no campo econémico.
“Passa por alteracdes, no tempo, apenas o seu modo de atuar, inicialmente voltado a
constituicdo e a preservacdo do modo de producdo social capitalista, posteriormente a
substituicdo e compensagdo de mercado”?.

No Brasil, por meio da Constitui¢do de 1988, adotou-se o0 modelo liberal de Estado na
economia. A ordem econdmica é exercida livremente por particulares sem necessidade, via de
regra, de autorizacdo estatal para o desenvolvimento de atividade pelo agente econémico. O
Estado brasileiro atual € um modelo de Estado dualista de desenvolvimento econémico com
bem-estar social.

A ordem econdmica constitucional, com fundamento na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, assegurou a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independente de autorizacdo de Orgdos publicos exceto nos casos previstos
expressamente em lei.

Para Raul Machado Horta, a Constituicdo de 1988, ao estabelecer as normas
constitucionais relativas a ordem econdmica, estipulou valores (soberania nacional,
propriedade privada, livre concorréncia), intencdes (reducbes das desigualdades regionais,
busca do pleno emprego; tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte) e principios de acdo politica (defesa do consumidor, defesa do
meio ambiente)?.

Analisando o caput do artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, Eros Roberto Grau

defende que a mencionada norma constitucional necessita ser lida com completude:

[...] as relacBes econémicas — ou a atividade econdmica — deverao ser (estar)
fundadas na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por
fim (fim delas, rela¢cbes econdbmicas ou atividade econémica) assegurar a

20 GARCIA, Manuel Enriquez; VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Fundamentos de economia. 3.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 2.

21 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constitui¢io de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 19.

22 HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 296.
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todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s
seguintes principios?3.

Pela analise do referido dispositivo legal, pode-se perceber uma nitida e estreita
relacdo entre valores de cunho liberal e de cunho social dentre os principios nele elencados.
Sao principios da ordem econdmica: i) a soberania nacional; ii) a propriedade privada; iii) a
funcéo social da propriedade; iv) a livre concorréncia; v) a defesa do consumidor; vi) a defesa
do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; vii) a reducdo das
desigualdades regionais e sociais; viii) a busca do pleno emprego; ix) o tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.

Analisando os principios econdmicos acima elencados, pode-se verificar que “o Brasil
é um Estado Intervencionista moderado”?* e seu modelo econdmico é pautado no capitalismo
organizado, pois ha expressa garantia da propriedade privada a0 mesmo tempo em que esta
deve ser explorada de acordo com uma fun¢do social, bem como a livre concorréncia ndo
pode ser instrumento de violacdo aos direitos do consumidor, dentre outras correlacdes entre
valores liberais e sociais. No capitalismo organizado, o Estado desempenha tipicamente
funcgdes substitutivas e compensatdrias ao mercado.

No mesmo sentido, Antonio José Avelds Nunes constata que a intervencdo estatal na
economia € um redutor de riscos ndo apenas para os individuos, mas também para as
empresas, sendo um principio de seguranca para ambos?.

Exemplo recente de atuagdo estatal na economia como forma de ajuda aos agentes
econdmicos pode ser verificada no ano de 2008 com a crise do subprime. Com a finalidade de
contencdo e superacdo dessa crise, 0 governo de varios paises, principalmente Estados Unidos
e Inglaterra, aportou vultosas quantias em instituicdes bancarias e securitizadoras, sob o lema

de que hé instituices que sdo muito grandes para quebrar.?®

23 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 66.

2 BRITO, Edvaldo. Direito tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 59.

25 NUNES, Antdnio José Avelds. Do capitalismo e do socialismo. Coimbra: Atlantida editora, 1972. p. 125.

% Nos Estados Unidos da América, como forma de intervir na crise, o governo adotou politica de compra de
participagdes aciondrias como forma de injetar capital, compra de ativos, estatizacBes temporarias de
empresas de hipoteca, operacfes de crédito realizadas pelo Federal Reserve (FED) ou pelo préprio Tesouro
americano, além da elevacdo de gastos e rendncias tributarias. H4 estudos que defendem a lucratividade ao
governo norte-americano decorrente da implementacdo dos programas de ajuda ao sistema financeiro na crise
de 2008, ver: BASTOS, Carlos Pinkusfeld; MATTOS, Fernando Augusto Mansor de. Crise subprime nos
Estados Unidos: a reacéo do setor publico e o impacto sobre o emprego. Revista tempo do mundo, v.3, n. 2,
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N&o se pode olvidar que a Constituicdo brasileira em vigor tem nitido carater
dirigente. O Estado Democratico de Direito intervém na sociedade por intermédio de sua
“prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administragdo Publica a
restringir 0 uso e 0 gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da
coletividade™?’. Esse é o conceito de poder de policia, “exercicio de um poder de policia
genericamente considerado”?.N&o dissociado do poder de policia, necessario mencionar a
existéncia de supremacia do interesse publico sobre o privado como fundamento da
intervencdo estatal. Tal supremacia é considerada, inclusive, “pressuposto I6gico do convivio
em sociedade”?°.

A ideia de intervencdo estatal parte da crenca errbnea de que ha uma cisdo entre
Estado e sociedade. “Familia, sociedade civil ¢ Estado sdo manifesta¢cdes que ndo se anulam
entre si, manifestacbes de uma mesma realidade, a realidade do homem associando-se a
outros homens™°,

O Estado, na qualidade de promotor do desenvolvimento, precisa ter como referéncia
aquilo que fora escolhido como norma constitucional. O desenvolvimento impde ser meio
para atingimento dos objetivos do Estado. A iniciativa privada, sem ddvida alguma, é
essencial para a promogéo do desenvolvimento de uma nagdo, sendo fundamento da ordem
econdmica expresso na Constituicdo de 1988 (art. 170, caput). Entretanto seu papel ndo pode
ser desvinculado da atuacdo estatal como agente de fomento e indutor de desenvolvimento.

As politicas de desenvolvimento no Brasil, em grande medida, foram influenciadas
pela teoria dos polos de crescimento ou de desenvolvimento elaborada pelo economista
francés Frangois Perroux®L,

Por essa teoria, 0 desenvolvimento de uma nacdo ndo surge em toda parte nem ocorre
de maneira similar em todos os lugares. O desenvolvimento apresenta variadas diferencas
entre regides, com intensidades distintas entre elas, sendo irregular e complexo, sofrendo

variacGes de acordo com as potencialidades de cada local. Analisando as politicas de

abr. 2011. Brasilia: Ipea, 2011. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/6213. Acesso em:
13 jan. 2019.

27 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p.
77.

2 BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuag&o do estado no dominio econdmico. Sio Paulo: Saraiva, 2016.
p. 103.

29 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
96.

%0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: Interpretacdo e Critica. 17. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 21.

31 PERROUX, F. L’économie du siécleme XX. 2. ed. Paris: Press Universitaires de France, 1964. p. 177-189.
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desenvolvimento econdémico no Brasil, Gilberto Bercovici aduz que “a aparicdo de uma
industria nova ou o crescimento de uma industria existente difunde-se, o que faz com que, ao
longo de grandes periodos sejam espalhadas transformac6es que facilitam o surgimento de
novas indUstrias e a continuidade na difusio das inovagGes™.

Assim, 0 crescimento econdmico ocorre via polos de desenvolvimento, de
aglomerados de complexos industriais em determinada localidade, como a Zona Franca de
Manaus, na qual ha concentracdo de industrias montadoras de veiculos de duas rodas (polo
duas rodas), industria montadora de eletrodomésticos e eletroeletronicos (linha branca),
industria de concentrados para refrigerantes e outras bebidas, dentre outras. Entretanto, ao se
implantar tais polos, desequilibrios econémicos e sociais tendem a surgir, necessitando da
atuacio estatal para a minimizacéo e ordenacio desses desequilibrios®.

Os estudos de Gunnar Myrdal também influenciaram as politicas de desenvolvimento
no Brasil. Segundo Myrdal, a implantagéo de parques industriais tem o conddo de produzir
desenvolvimento em virtude da melhoria das redes de infraestrutura e do aumento da
demanda para o comércio e para a prestacdo de servicos (efeitos progressivos), bem como nédo
se pode desprezar a possibilidade de deslocamento de capital, de bens, servicos e méo de obra
com destino a centros econdmicos mais desenvolvidos (efeitos regressivos)3*. A nocdo de
equilibrio estavel e proporcional no desenvolvimento é algo falso.

O que verdadeiramente ha, a partir dos estudos econémicos de Myrdal, é uma teoria
da causacdo circular cumulativa, segundo a qual o livre mercado apresenta uma inclinacdo
natural a fixar riqueza nas regides ja desenvolvidas, o que gera um aumento das disparidades
regionais, caso ndo haja uma intervencio estatal®®.

Ndo ha apenas possibilidade de propagacdo do crescimento econdmico para a
economia regional, ha também a possibilidade de aumento da desigualdade regional a partir

da instalacdo de um polo de desenvolvimento.

32 BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a partir da Constituicio de
1988. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 46.

33 Defendendo a implantagdo de polos distribuidos e ndo concentrados, a partir de estudos acerca do
desenvolvimento econémico das variadas regides do Rio Grande do Sul, ver: SILVA, M. A.; FILHO, P. J. M.;
CORONEL, D. A. Andlise das desigualdades entre os COREDES no periodo de 1990 a 2003: origem e
evolucao. Perspectiva Econbmica; V. 3, n 1 2007. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/perspectiva_economica/article/view/4356/1614. Acesso em: 12 jan. 2019.

3 MYRDAL, G. Teoria econémica e regides subdesenvolvidas. Rio de Janeiro: MEC/IESB, 1960. p. 44-50.

% No mesmo sentido que Gunnar Myrdal, ver: BOUDEVILLE, J. R. Amémagement du territoire et polarization.
Paris: M-ThGénin, 1972; ROFMAN, A. Desigualdades regionales y concentracién econémica: el caso
argentino. Buenos Aires: Siap, 1974; e SOUZA, Nali de Jesus de. Teoria dos polos, regides inteligentes e
sistemas regionais de inovagdo. Revista Analise, Porto Alegre, v. 16, n. 1, p. 87-112, 2005.
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Bercovici menciona que, nos paises subdesenvolvidos, ha uma fraqueza desses efeitos
progressivos, “criando ou ampliando desigualdades internas entre regides destes paises’.

A influéncia dos autores acima analisados para a politica de desenvolvimento do
Brasil ndo fora maior que a da CEPAL, uma das comissdes regionais da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU). A politica de desenvolvimento latino-americana ndo poderia ter como
fundamento a importacdo de modelos de desenvolvimento de outros paises, desprezando as
especificidades do subdesenvolvimento da América Latina. A partir da analise da correlacdo
de desenvolvimento e subdesenvolvimento com o sistema centro-periferia descrito pelo
economista argentino Raul Prebisch, seria de incumbéncia dos paises periféricos a producdo e
exportacdo de produtos primarios, enquanto o centro seria o responsavel pela producdo e
exportacdo de bens industriais®’. Dessa forma, a desigualdade entre centro-periferia tenderia a
aumentar vertiginosamente, pois o valor agregado dos bens industriais supera em muito o dos
bens primarios, havendo uma deteriorac&o dos termos de troca.

Dessa forma, nos idos dos anos 50, a CEPAL elegeu a industrializacdo dos paises da
Ameérica Latina como a via de desenvolvimento econémico da regido. Boa parte das teorias de
desenvolvimento econdmico, até entdo, consideravam o subdesenvolvimento como uma fase
para o desenvolvimento. Uma das principais importancias da teoria econdémica adotada pela
CEPAL era ndo considerar o subdesenvolvimento como uma fase ao desenvolvimento, mas
sim como uma realidade histérica e autbnoma que necessitava ser estudada e interpretada.
Para que houvesse superacdo do subdesenvolvimento, este ndo podia ser desprezado. Ao
contrario, deveria ser analisado em sua inteireza e com suas especificidades proprias das

nuances latino-americanas, conforme pontua Francisco Oliveira:

[...] nossos ‘classicos’, de Mariategui a Caio Prado Jr., de Ratl Prebisch a
Celso Furtado, para citar uns poucos, ao elaborarem as teorias de nossa
especificidade, nunca pensaram que a mesma tivesse sido produzida em
funcdo exclusiva das contradi¢des internas, mas exatamente no cruzamento
com o capitalismo mundial. E nisto que consiste tanto a especificidade
guanto a singularidade do subdesenvolvimento como a negagdo do
desenvolvimento linear.®

% BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo Econémica e Desenvolvimento: Uma Leitura a partir da Constituicio de
1988, Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 47.

37 PREBISCH, Raul. O desenvolvimento econdmico da América Latina e alguns de seus problemas principais
(1949). In: BIELSCHOWSKY, Ricardo (org.). Cinquenta anos de pensamento na Cepal. Rio de Janeiro:
Record, 2000, v. 1, p. 78.

% QOLIVEIRA, Francisco. A vanguarda do atraso e o atraso da vanguarda: globalizagio e neoliberalismo na
América Latina. In: . Os direitos do antivalor: a economia politica da hegemonia imperfeita.
Petropolis: Vozes, 1998. p. 208-209.
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Assim, a superacdo do subdesenvolvimento deveria ser medida de politica publica
duradoura e ter o Estado como agente indispensavel, pois o livre mercado, por si sO, ndo teria
0 cond&o de promover a superacdo dessa fase a fim de atingir o desenvolvimento. Necessita
haver, portanto, uma atuacdo estatal que complete a atuacdo econdmica da livre iniciativa,
com medidas de planejamento e incentivo, desempenhando a funcdo de agente normativo e
agente regulador da atividade econémica, conforme prevista na Constituicdo de 1988 (art.
174, caput).

Sabedor da necessidade de atuacdo estatal para conter e ordenar os desequilibrios
surgidos pelo crescimento econdmico, o constituinte originario de 1988 erigiu como um dos
principios da ordem econdmica a reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170,
VII). Assim, a reducdo das desigualdades sociais e regionais é tanto objetivo da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°, 11I) quanto principio da ordem econdmica. Da mesma forma,
Eros Grau menciona que a dignidade da pessoa humana é tanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, 111) quanto fim da ordem econémica (art. 170, caput — a ordem
econdmica [...] tem por fim assegurar a todos existéncia digna)®.

A implementacdo de sistemas de protegdo social, efetivadores de direitos e de
melhorias das necessidades humanas basicas, exige recursos financeiros, 0 que se teorizou
como os custos dos direitos*®. A promogdo de bem-estar social pressupde desenvolvimento e
este s6 ocorre com a modificacdo das estruturas econdmicas e sociais. Os paises da America
Latina tém a peculiar caracteristica de pertencer ao nucleo periférico do sistema econdmico
mundial. A superacéo do subdesenvolvimento sé ocorre com a ruptura do sistema econdmico
dominante que mantém o pais na periferia.

Importante ressaltar que o crescimento econémico, por si s0, ndo é garantia de
desenvolvimento. Este ndo depende apenas do crescimento econdmico, mas também da
implementacdo de politica publica que melhore as condigdes sociais e econdmicas dos mais
necessitados, inclusive a sua representatividade no exercicio do poder politico, caso contrario
se estard diante de um caso de modernizacdo, em virtude da “assimilagdo do progresso

técnico das sociedades desenvolvidas, mas limitada ao estilo de vida e aos padrbes de

39 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988: Interpretacdo e Critica. 17. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 193.

40 HOLMES, S.; SUSTEIN C. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton &
Company, Inc., 2000.
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consumo de uma minoria privilegiada”*. Deve, portanto, o crescimento econdmico ser
inclusivo, permitir que as pessoas tenham condicdes de desempenhar suas capacidades
humanas basicas*.

Assim, democracia e republica®*® também sdo elementos pertencentes ao
desenvolvimento*. A unido de democracia e republica € indispensavel a ruptura do
subdesenvolvimento. Apenas com a garantia de participacdo popular plena e efetiva e com a
acao politica voltada ao bem comum do povo uma nacdo pode alcancar o desenvolvimento.
Em um Estado com base no principio republicano ha distingdo entre o interesse particular e o
bem comum de todos, com a sobreposi¢éo deste aquele. Dessa forma:

[...] a consequéncia logica desse principio republicano é que nenhum dos
comunheiros pode ser excluido do exercicio do poder politico, pois todos
tém o direito e o dever de participar das decisdes que dizem respeito ao bem
comum. Sendo assim, democracia é o complemento necessario da
repUblica®.

Tecendo criticas a falta de respeito ao principio republicano no Brasil, Bercovici
pontua que o que ha é a inefetividade do Direito estatal, com o Estado blogueado pelos
interesses privados. A conquista e a ampliacdo da cidadania, no Brasil, passam pelo
fortalecimento do Estado perante os interesses privados e pela integracdo igualitaria da
populagdo na sociedade®®.

S6 ha desenvolvimento com a ocorréncia de transformacdo tanto social quanto do
sistema econdémico-produtivo. A atuacdo estatal em sociedades subdesenvolvidas deve
ocorrer com maior amplitude e profundidade. Nesse sentido, a Constituicdo de 1988, por

definir fins e objetivos ao Estado e a sociedade, é classificada como uma Constituicdo diretiva

41 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a partir da Constituico de
1988. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 53.

42 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Tradug&o:
Susana de Castro. S8o Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 91-93.

43 O conceito de republica aqui mencionado refere-se ao que Renato Janine Ribeiro aduz como regime por
exceléncia da ética na politica. Ver: RIBEIRO, Renato Janine. A Republica. 2. ed. Sdo Paulo: Publifolha,
2008. p. 57.

4 para verificar a distingdo entre democracia e republica adotada neste trabalho, ver: SCAFF, Fernando Facury.
Orgamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro, Republica e Direitos
Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018 e RIBEIRO, Renato Janine. Democracia versus
Republica — a questdo do desejo as lutas sociais. In: BIGNOTTO, Newton (org.). Pensar a Republica. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2000.

45 COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. 3. ed. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2016. p. 641.

46 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a partir da Constituicio de
1988. Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 66.
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(ou programética), determinando, inclusive, que a ordem econdémica seja conformadora da
realidade social subdesenvolvida brasileira.

O desenvolvimento s6 pode ocorrer com a transformacdo das estruturas sociais, 0 que
faz com que o Estado Desenvolvimentista deva ser um Estado mais capacitado e estruturado
do que o Estado Social tradicional®’.

Eros Roberto Grau, ao analisar a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 111), um dos objetivos fundamentais do
Brasil, demonstrou a importancia da ordem econémica como elemento de superacdo do

subdesenvolvimento brasileiro:

O enunciado do principio expressa, de uma banda, o reconhecimento
explicito de marcas que caracterizam a realidade nacional: pobreza,
marginalizagdo e desigualdades, sociais e regionais. Eis um quadro de
subdesenvolvimento, incontestado, que, todavia, se pretende reverter. Essa
reversdo nada tem, porém, em relacdo aos padrGes do capitalismo, de
subversiva. E revolucionaria apenas enquanto votada a modernizacdo do
proprio capitalismo. Dir-se-& que a Constitui¢do, ai, nada mais postula, no
seu carater de Constituicdo dirigente, sendo rompimento do processo de
subdesenvolvimento no qual estamos imersos e, em cujo bojo, pobreza,
marginalizacdo e desigualdades, sociais e regionais, atuam em regime de
causagdo circular acumulativa — sdo causas ou efeitos de si proprias.*®

Os fundamentos e objetivos elencados na Constituicdo de 1988 passam a ser a
premissa material para o exercicio da politica. Ndo se pode olvidar que o Brasil se considera
uma Republica Democratica de Direito. E determinante que os fundamentos e objetivos
previstos no texto constitucional sejam levados em consideragdo quando da realizacdo de
quaisquer politicas publicas indutoras de desenvolvimento e de transformacdo social, ndo
sendo crivel cerrar os olhos para a carga normativa e principiolégica de direitos
fundamentais expressa no texto constitucional vigente.*®

Tomando como norte esse caminho erigido no texto constitucional, o Estado é o
principal ator da promocdo dessas politicas. E por meio delas que se implementam o0s
objetivos sociais relevantes e politicamente determinados. Critérios de justica distributivas

devem ser os principais instrumentos de execucdo adotados pelo Estado na consecucdo de

47 BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a partir da Constituicio de
1988. Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 67.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: Interpretacdo e Critica. 17. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 215.

4 MENEZES, Vitor Hugo Mota de. Direito a salide e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015. p. 73.



29

politicas publicas. Elas visam conferir concretude ao disposto no art. 5° da Constitui¢do de
1988, segundo o qual todos séo iguais perante a lei.

Em que pese a referida disposi¢do constitucional, a desigualdade ¢ um elemento
natural. Regis Fernandes de Oliveira aduz que ndo ha igualdade natural. Ao contrario, todos
sdo desiguais. A igualdade seria um mito. Surgiu tal posicdo com o advento do cristianismo.
Nos templos da Antiguidade grega e romana a desigualdade era plenamente aceita®.

Em sentido contrario, Zygmunt Bauman descreve que, ao longo de muitos seculos, a
crenga na desigualdade natural de talentos, capacidades e faculdades individuais da
humanidade permaneceu um dos fatores mais poderosos a contribuir para a placida aceitacdo
da desigualdade social existente®.

N&o satisfeitos com a desigualdade natural humana, os paises se utilizam de varios
elementos de justica distributiva como instrumento de superacdo das desigualdades sociais e
regionais, tomando como exemplo o sistema de tributacdo dotado de maior carga de
progressividade, a confeccdo de orcamento publico que destine verbas suficientes para
manutencdo de servicos publicos de saude e educagdo, o sistema de protecdo social que
priorize 0s mais necessitados, as contratagdes prioritarias de micro e pequenas empresas com
0 poder publico, o sistema de pagamento de condenac¢Bes em dinheiro contra a Fazenda
Publica que dé prioridade ao pagamento de verbas de natureza alimentar ou aqueles que ja
estdo em idade avancada.

A adocdo de critérios minimos de justica no ordenamento juridico é condicao
indispensavel para o atingimento dos objetivos constitucionais e para a superacdo do
subdesenvolvimento brasileiro, em um Estado republicano e democratico de direito, que possa
garantir ao individuo o exercicio de suas capacidades humanas bésicas. Esses critérios de
justica podem ser aplicados de maneiras variadas, dentre elas h4 a possibilidade do uso de
medidas distributivas. A justica distributiva tem em Avristételes suas licoes basilares e uma das

mais antigas.

1.3 QUANDO A DESIGUALDADE E JUSTA: DISPOSICAO HUMANA PARA O AGIR
JUSTO

50 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Indagacéo sobre os limites da acdo do Estado. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 148.

51 BAUMAN, Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia todos nds? Traducdo: Renato Aguiar. Rio de Janeiro:
Zahar, 2015. p. 82.
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A desigualdade natural entre os homens ndo pode ser constatagdo que nos faca aceita-
las com naturalidade. Ainda que seja natural, ninguém em s& consciéncia se satisfaz ao ser
submetido a situacdes de desigualdades. A desigualdade, quando injusta, gera enormes
insatisfacbes e tem sido historicamente uma das principais causas de movimentos
revolucionarios

A nocdo de justica distributiva remonta a Grécia antiga, pelos ensinamentos de
Aristoteles acerca das disposicdes do agir humano e da felicidade como objetivo principal do
homem como animal politico, ser dotado de sociabilidade.

A justica como necessidade natural ou como instituicdo humana, discussdo ja travada
pelos sofistas, ndo era desprezada por Aristételes, motivo pelo qual este dividia a justica
politica em natural e legal. Ha parcela da justica politica que o é por natureza, enquanto que
outra parte o é por convengao.

Aristoteles ja defendia um relacionamento interno entre o natural e o legal, entre
naturalidade e legalidade, entre o pré-posto e o posto. Tanto o justo natural quanto o justo
legal sdo dotados de variabilidade, o que os diferencia é o grau de variabilidade. O critério
aristotélico para essa relacdo € de complementacdo, ndo de exclusdo. Ndo pode haver uma
dicotomia opositiva entre naturalidade e legalidade, portanto. Quando se adota o critério da
exclusividade para se saber se a justica € uma necessidade natural ou uma instituicdo humana,
encontramos sérios problemas. Entretanto o critério mais prudente € o que permite a
conciliacdo da justica nessas duas concepgoes.

Ndo ha como se estudar justica sem se estudar a injustica. A analise precisa ser
associada, pois onde estd uma ndo estd a outra O objeto aristotélico de sua teoria de justica é
apenas determinavel, pois se diz que a justica deva ser praticada, mas nao se tece as mindcias
das formas de praticas da justica (acGes justas).

A justica, assim, seria uma ciéncia préatica, desenvolvida mediante 0 método dialético,
a arte das contradi¢Ges, 0 método de investigacdo de Aristételes. Pela ldgica aristotélica, se as
premissas forem verdadeiras, a conclusdo também sera (silogismo). A sociedade deve praticar
a justica (premissa maior). Determinado fato, comissivo ou omissivo, é justo (premissa
menor). Logo, tal fato necessita ser praticado (concluséo). Alem do silogismo, é necessario
verificar a possibilidade de ndo contradicdo, isto é, se é possivel, ao atingir a conclusdo, que
haja a afirmac&o e seu contrério. 1sso significa dizer se é possivel concluir que tal fato € justo

e injusto a0 mesmo tempo (se a justica pode produzir o seu contrario) ou se ele é apenas justo
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ou apenas injusto. Utiliza-se, portanto, 0 método dialético para se atingir a verdade, tendo a
dialética uma funcdo instrumental para alcance da verdade.

A analise aristotélica a respeito da justica ocorre quando do seu estudo sobre as
virtudes. O individuo ndo nasce virtuoso, mas nasce com aptiddo para desenvolver as
virtudes. A virtude é exercida mediante a pratica reiterada, pelo habito e por condutas
reiteradas para tanto.

A justica aristotélica encontra seu maior campo de atuacao atraves de seu carater ético.
A eticidade ndo € desprovida de racionalidade, pois razdo prética e razao tedrica integram o
ser racional e a ele ddo completude, resultando na principal caracteristica do individuo, o
individuo como animal politico (natureza social do homem em sociedade). A racionalidade,
integrada pela razdo pratica e pela razao teorica, € o que distingue o ser humano dos demais
animais. O animal politico utiliza-se dessa racionalidade para alcancar seu florescimento, sua
felicidade (eudaimonia), necessariamente de forma social, gregaria.

Eduardo Carlos Bianca Bittar menciona o gregarismo do ser humano:

A sociabilidade é-lhe por natureza na medida em que é dotado de um télos
préprio, e que este télos individual a cada ser racional é coincidente com a
ratio da propria existéncia do coletivo. Se 0 homem é racional, e se sua
natureza racional s6 se realiza em conjunto com 0s seus pares, a0 Ser
racional ¢ inerente a condicao de ser social.>

O ser humano, por ser gregario, dotado de sociabilidade (ter aptiddo para viver em
sociedade), tem suas condutas submetidas a um juizo de reprovabilidade social. A acédo
individual é refletida na sociedade, que avalia a adequacdo social da conduta individual
realizada. Ha, portanto, um transbordo da conduta individual a sociedade. O ser humano néo é
um individuo atomizado, que ocupa um espaco hermeticamente fechado, sem contato com
outros individuos. E inerente ao convivio em sociedade o juizo de reprovabilidade do coletivo
sobre o individuo.

H& uma distin¢do entre aquilo que se pensa internamente (deliberacdo ética interna) e
0 agir humano (exteriorizacdo da conduta). Quando do estudo do iter criminis, etapas
percorridas pelo agente para a pratica de um fato tido por crime, dividem-se as fases em
interna (cogitacdo) e externa (atos preparatorios, executdérios e consumativos). A fase da

cogitacdo (fase interna), de deliberacdo ética interna, ndo esta sujeita a nenhum juizo de

52 BITTAR, E. C. B. A teoria aristotélica da Justica. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, v. 92, p. 59, 1 jan. 1997.
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reprovacdo. Posso pensar em matar alguém. Enquanto este pensamento se mantiver tdo
somente como ato particular da mente (cogitacdo) ndo ha conduta a ser submetida a um juizo
de reprovacdo social, pois a conduta, objeto deste juizo de reprovacao, € inexistente.

Da deliberacdo ética interna a exteriorizacdo da conduta, o individuo elege alguns
meios para se atingir o fim cogitado. H&, portanto, uma elegibilidade de fins e meios
compativeis. Deve o individuo utilizar-se da virtude prudencial para eleger fins e meios que
resultem em condutas que sejam compativeis com aqueles também escolhidos pela sociedade.
Quando a eleicdo de fins e meios resultar em uma conduta individual compativel com a
sociedade, o juizo social da conduta a aprovara, pois a parte € compativel com o todo, a célula
se adequou ao 6rgdo, o individuo coaduna-se ao coletivo. Quando essa eleicdo implicar
conduta individual dissociada do coletivo, havera reprovabilidade desse agir.

Dessa forma, o agir ético se realiza necessariamente pela pratica reiterada de condutas
deliberadas a partir do juizo da razdo pratica. A eticidade da conduta humana, o caréter ético
da conduta social, resulta em analisar a adequacéo da parte (conduta individual) em relacdo ao
todo (sociedade). Usa-se, assim, um critério social para medir a conduta humana, a fim de se
saber se ela é adequada ou nédo a sociedade a que pertence. Se a conduta for adequada, sera
uma virtude; se for inadequada, sera um vicio.

A virtude é, antes de tudo, uma disposicdo de carater que tem o bem como finalidade.
Exige do individuo a disposi¢do para (estar disposto a) praticar algo que resulte no bem
comum. N&o h& virtude tedrica. Ela € necessariamente praticada, exercida, realizada,
reiterada. Além da pratica, exige-se a reiteracdo da conduta virtuosa, o habito (habitus). O
homem virtuoso é aquele que esta disposto a reiteradamente praticar atos virtuosos, a partir de
critérios deliberados voluntéria e racionalmente.

Analisando o conceito de virtude no mundo aristocratico, Luc Ferry pontua que esta
“se definird ndo como um ideal a ser realizado, um dever-ser que suporia forcar uma natureza
rebelde, mas, ao contrario, como um prolongamento harmonioso das disposicées naturais™>3,

Ha& trés disposicdes humanas: uma virtude e dois vicios. A virtude encontra-se no
justo-meio da disposicdo, enquanto que nos extremos ha um vicio em cada polo, um por
excesso e outro pela falta. Cada vicio € contrario aquilo que esta no justo-meio (virtude) e ao
vicio que estd no polo oposto, de modo semelhante aquilo que estd no justo-meio, que é

contrario ao que se encontra em ambos os polos.

% FERRY, Luc. A revolugdo do amor: por uma espiritualidade laica. Traducdo: Véra Lucia dos Reis. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012. p. 57.
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Exemplificativamente, a virtude da coragem tem dois vicios distintos, o medo, pela
falta, e a temeridade, pelo excesso; a virtude da liberalidade tem a prodigalidade como vicio
pelo excesso e a avareza, pela falta; a magnificéncia tem a vulgaridade, pelo excesso, e a
mesquinhez, pela falta.

A justica é uma virtude especial. A justica detém algumas especificidades quando em
comparacdo as demais virtudes: i) é sempre elemento integrante das demais virtudes e ii)
apresenta apenas um contrario.

A justica ndo é a unica virtude elencada por Aristoteles. H& varias outras. As demais
virtudes apenas mantém sua virtuosidade se forem praticadas conjuntamente a justica. N&o se
pode praticar as demais virtudes de forma dissociada da justica. A saber, a coragem apenas
mantém sua virtuosidade se praticada com justica. Assim, 0 homem corajoso apenas €
corajoso quando pratica um ato de coragem com justica. Se pratica um ato de coragem
cometendo injustica, o que fora praticado ndo pode ser uma virtude. Dessa forma, pode-se
afirmar que a justica € elemento integrante das demais virtudes, ndo havendo préatica de
virtude com injustica.

Ja se mencionou que as disposices de carater apresentam uma virtude e,
consequentemente, dois vicios, um por excesso e outro pela falta. Assim, diz-se que a virtude
produz dois contrarios, dois vicios. Em relacdo a justica, hd uma especificidade. Ela é
igualmente uma disposicao de carater, porém produz apenas um contrario. Em qualquer que
seja o0 polo extremo da disposicdo haverd o mesmo vicio, qual seja, a injustica. No polo do
excesso havera a injustica, da mesma forma que no polo da falta.

Assim, pode-se considerar que a justica é o justo-meio entre dois polos, que ndo séo
necessariamente vicios antagbnicos (pois s6 ha um vicio em relacdo a justica), mas situacdes
de fato, uma referente ao excesso outra referente a falta. O homem que recebe a sua exata
parte é considerado justo, aquele que recebe mais do que lhe cabe é injusto igualmente aquele
que recebe menos. Vejamos que ndo ha mais que um vicio para a justica. O que ha é mais de
uma situacdo de fato, sendo a pela falta e a pelo excesso igualmente injustas.

O meio-termo ou justo-meio tem mais a ver com a no¢do de equilibrio do que com
aquilo que designa a metade aritmética de algo. Ndo podemos crer na nogdo simpléria e
singela de que o justo-meio de um caminho de dez quildmetros reside no quinto quilémetro
ou que cem litros seria 0 justo-meio de duzentos litros. A andlise obviamente ndo é

matematica. Tércio Sampaio Ferraz aduz que o justo-meio se constitui “efetivamente no ponto
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de equilibrio que o homem prudente é capaz de determinar, evitando 0s excessos e as
lacunas™®.

O justo-meio € a realizacdo da elegibilidade de fins e meios adequados ao coletivo. O
individuo, ao decidir agir deliberada e conscientemente, escolhe dentre os varios meios para
se atingir o fim almejado aqueles que sdo compativeis, adequados a vida em sociedade.
Equilibra, portanto, o agir individual com o interesse social, coletivo, comunitario. O justo-
meio é um substrato de coesdo social e demonstra o carater inter-relacional do ser humano.

Uma das acepcdes do termo justica, dotado de plurivocidade semantica, é aquela na
qual ha similitude entre o conceito de legalidade e sociabilidade. O agir humano individual
precisa estar de acordo com a interacdo humana em sociedade. As condutas individuais sdo
inlmeras e imprevisiveis, impassiveis de estipulacdo aprioristicamente. Tais condutas devem
ocorrer de modo harmonico entre si, pois ocorridas em sociedade.

Visando a manutengdo de uma tessitura social, a lei passa a ser estabelecida como
forma convencional e imperativa. Pertencer a uma estrutura gregaria, viver de modo coletivo
requer a convencionalidade de cumprimento de um estatuto comum a todos os integrantes
desta estrutura. A sustentacdo da harmonia social ocorre via estabelecimento de regras de
condutas abstratas e gerais, conformando o individual ao coletivo. A elegibilidade de fins e
meios passa a necessitar do cumprimento da adequacdo social para que ndo seja proibida. A
justica total trata da relacdo individuo-coletivo. A justica, nessa acepc¢do, passa a Ser “a
obediéncia as leis prescritas pelo corpo social para a sua propria sustentagio™. Justica, nessa
acepcao, € aquilo que é conforme a lei. Observe-se que a lei, nesse caso, é destinada a todos
os integrantes da coletividade, dai sua alcunha de justica total, universal, integral, pois
destinada a todos indistintamente (erga omnes). Assim, a justica passa a ser pressuposto da
lei, de modo que onde ndo estd a justica ndo pode haver lei. A lei aristotélica é
necessariamente justa, pois € precedida de justica, visando ao bem comum. A justica universal
é a virtude em seu grau mais eminente (E.N. V, 3, 1129h30%).

Importante registrar que a justica é dotada de bilateralidade, segundo a qual é
necessario haver mais de um individuo na relagdo analisada, de modo que nao é possivel

haver critério de justica com um sé individuo. N&o se pode ser justo ou injusto consigo

5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 186.

% Ibid., p. 60.

% As citages nessa forma ao longo deste trabalho respeitam o estilo contido na obra Etica a Nicdmaco, de
Avristételes. Neste trabalho, utilizou-se a seguinte edicdo: ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Traducdo e
notas: Luciano Ferreira de Souza. S&o Paulo: Martin Claret, 2016.
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préprio. A andlise dessa virtude ocorre sempre em relacdo ao outro, podendo ser esse outro o
coletivo (justica universal) ou o individuo (justica particular). “E, por isso mesmo a justica,
unica dentre as virtudes, parece ser o ‘bem de um outro’, porque esta em relagdo (5) ao outro,
fazendo coisas (teis ao outro, quer ao arconte, quer ao companheiro™’,

Além da acepcdo de justica em seu sentido total, geral, que trata da relacdo do
individuo com o coletivo a que pertence, ha outra acep¢do, mais particular, diferente da
universal, pois destinada a tratar da relacdo entre individuos. A essa acep¢do chamamos de
justica particular. Na justica universal, a bilateralidade da relacdo ocorre entre o individuo e a
coletividade, enquanto que na justica particular os individuos sdo os sujeitos da relagdo, ativa
e passivamente. O critério de justica a ser aferido na justica particular ocorre pela relacdo
entre dois sujeitos determinados.

A justica particular da-se quando da necessidade de divisdo justa de bens exteriores e
deveres. A justica particular esta para a justica universal como a parte estd para o todo. S&o
espécies de justica particular a i) justica distributiva ou geométrica e a ii) justica corretiva,
comutativa ou aritmética.

A justica distributiva leva em consideragéo a diferenga entre os individuos e entre 0s
encargos e bens exteriores a serem partilhados. Utiliza essa espécie de justica particular da
igualdade proporcional para a sua ocorréncia, para tanto ndo se pode olvidar a diferenca
natural entre individuos que compGem a relacdo. H& uma nocdo de justica distributiva
proporcional ao mérito de cada individuo. Aplica-se, portanto, um critério de
proporcionalidade na distribuicdo dos bens exteriores e dos encargos publicos.

O critério utilizado para diferenciacdo dessa distribuicdo variara de acordo com cada
sociedade, cabendo a politica a realizacdo desse mister. Por exemplo, modernamente algumas
sociedades adotam cotas para acesso a cargos publicos e ao ensino superior, enquanto outras
ndo. Nas que adotam tais cotas, ha aquelas que consideram como beneficiarios 0s negros, os
indigenas, as pessoas de baixa renda, as que estudaram em escolas publicas, critérios esses
gue podem ser cumulativos ou néo.

Regis Fernandes de Oliveira utiliza o sistema de cotas como exemplo de justica

distributiva:

57 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugéo e notas: Luciano Ferreira de Souza. Sd0 Paulo: Martin Claret,
2016. p. 113.
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O mundo contemporaneo oferece fato bastante ilustrativo. E o sistema de
cotas que se introduz nas escolas como caso de justica distributiva. Havia
uma diferenca de situacdo social. Alguns foram beneficiados ao longo da
vida; outros foram prejudicados por forca dos acontecimentos histéricos. O
que se pretende? Solucionar ou minorar a desigualdade que se instaurou. Tal
solugdo é imposta pela justica distributiva.5®

A escolha dos beneficiarios € atribuicdo da politica. O parametro referencial escolhido
por determinada sociedade é eleito por seus integrantes no exercicio da politica. O que a
justica distributiva defende é a aplicacdo de uma igualdade geométrica na reparticdo de
honras, de riqueza, de outras vantagens e de encargos publicos. A forma como essa igualdade
geométrica sera implementada cabe ao sistema politico, pois sofrera variacGes a depender do
meio social a que pertenca.

A relacdo dos individuos através do prisma da justica distributiva é quadrangular, pois
dotada da inter-relacdo de dois sujeitos e dois objetos, cada objeto é pertencente a um dos
sujeitos. A distribuicdo de encargos deve ser proporcional ao mérito do individuo que o vai
desempenhar, a fim de se adotar um justo-meio nessa reparticdo de competéncia. Imagine dois
individuos, uma mulher franzina e fluente no idioma alemao (A) e um homem forte que ndo
fala alemédo (B). Agora imaginemos dois encargos, o primeiro seria descarregar de um
caminhdo vinte sacos de cimento pesando cinquenta quilogramas cada (C) e o segundo seria
desempenhar a tarefa de ler uma noticia de jornal em alemdo (D). Ndo ha grandes
dificuldades em atribuir o encargo de descarregar os vinte sacos de cimento do caminh&o ao
homem forte que ndo fala alemdo, enquanto a tarefa de ler a noticia de jornal seria de
incumbéncia da mulher franzina fluente em alem&o. O inverso seria uma injustica. Nessa
espécie de justica particular, o sujeito quando somado com sua parte mantém a mesma razao

inicial entre ambos.

A justica distributiva se realiza na afericdo de igualdade entre os dois
sujeitos e os dois objetos que a eles se atribui. Veja-se que se trata de
verificar se o cargo (o) deve ser dado ao sujeito (A) ou ao sujeito (B), dever-
se-& perquirir da capacidade e do mérito de ambos para ocuparem tal cargo,
ou sendo, para ocuparem o cargo (B). Entre um e outro dos cargos, assim
como entre um e outro dos sujeitos, subexiste o elemento mérito para a
diferenciacdo subjetiva e para a realizacdo da chamada justica distributiva.%°

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Indagac&o sobre os limites da acdo do Estado. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 31.

% ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugéo e notas: Luciano Ferreira de Souza. S&o Paulo: Martin Claret,
2016. p. 62.
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Ainda que se tente igualar situacdes proporcionalmente desiguais, casos havera nos
quais a desigualdade torna a ocorrer em uma relacdo entre dois individuos, pois as relacdes
sociais entre individuos ndo sdo permanentes, sofrendo influéncia de intempéries e
externalidades. llusdo seria crer que a igualdade proporcional de uma relacdo tende a
permanecer desse modo para o todo e sempre. As relacBes sociais e entre individuos sdo
daquelas sujeitas a avancos e retrocessos, idas e vindas, partidas e chegadas, dinamicas,
portanto. O igual de ontem pode ser o desigual de hoje e vice-versa.

H& outra espécie de justica particular, a justica corretiva, comutativa, retributiva,
retificadora. Como o nome sugere, ela determina a correcdo da desigualdade quando ndo ha
desigualdade subjetiva a ser dirimida pela justica distributiva. Ocorre a posteriori da primeira
espécie de justica particular analisada. Ha o restabelecimento do justo-meio, pois houve
deslocamento deste, resultando em agéo injusta.

Deve 0 juiz, a autoridade que detém o poder de dizer o direito, dotado de atividade
jurisprudencial, na acepcéo latina do termo, restabelecer a justica no caso em concreto, dando
0 justo a quem o0 pertence, na sua exata medida, sendo considerado por Aristoteles como a
justica animada (E.N. V- 4, 1132 a, 20). O exercicio da atividade jurisprudencial
individualiza a generalidade legal, restabelecendo o justo-meio entre as partes envolvidas
atribuindo a cada uma o que é seu, propiciando uma igualdade aritmética.

Tércio Sampaio Ferraz Junior conceitua justica corretiva, justica diortdtica, nos dizeres

dele, da seguinte forma:

A justica diortética é a segunda espécie da justica particular. E a que realiza
a igualdade nas transacGes individuais, mas, diferentemente de distributiva,
ndo leva em conta os sujeitos da relacdo igualitaria, mas sim as coisas que
devem ser igualadas. Em outras palavras, a justica diortotica, ao contrério da
justica distributiva, a qual importa 0 mérito das partes, visa apenas a medir
impessoalmente o dano e a perda, supondo iguais os termos pessoais.®°

Essa espécie corretiva de justica particular precisa incidir sobre as relagdes
individuais, quer sejam consentidas (voluntarias), quer sejam nao consentidas
(involuntérias). Por relagdes individuais consentidas podemos considerar aquelas em que as
partes anteriormente acordaram em sua celebragdo, em que houve comunhéo de vontade entre
as partes para a realizacdo da transacdo, como 0s contratos em espécies (compra e venda,

locacdo, mutuo etc.).

0 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 186.
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Como relagBes individuais involuntarias tém-se aquelas para as quais ndo houve
deliberacdo ou consentimento prévio da parte lesada para a sua ocorréncia, podendo ser
clandestina ou violenta. Quando a parte lesada ndo tem conhecimento do dano sofrido desde
sua ocorréncia, mas se supde sua contrariedade a tal acdo injusta, podemos considera-la
clandestina, pois apenas descoberta a posteriori a ocorréncia do dano sofrido, como o furto, o
envenenamento, lenocinio. Na acdo violenta o sujeito passivo da injustica tem conhecimento e
manifesta sua contrariedade no mesmo momento da ocorréncia da conduta danosa, como no
sequestro, no roubo, na agressao fisica etc.).

Bittar®!, ao analisar a teoria aristotélica de justica, distingue, ainda, a justica corretiva
em duas: a justica comutativa, responsavel pelo restabelecimento da igualdade aritmética nos
casos das transacGes individuais consentidas, voluntarias; e a justica reparadora, relacionada
aos casos de danos decorrentes de condutas involuntarias, quer sejam clandestinas, quer sejam
violentas.

J& se mencionou que o agir humano individual precisa estar de acordo com a interacdo
humana em sociedade e que as condutas individuais sdo inGmeras e imprevisiveis,
impassiveis de estipulacdo aprioristicamente. Dessa forma, a lei € utilizada como instrumento
de conformacdo social, de modo a tornar harmoniosa a conduta humana em relacdo a
coletividade a qual pertence. Dai a semelhanca entre legalidade e sociabilidade quando da
analise da justica total, universal, sendo esta justica pressuposto da lei.

Entretanto, a lei é estabelecida erga omnes e por critérios dotados de generalidade e
abstracdo. Para atingir o corpo social de maneira efetiva € necessaria a utilizacdo de
instrumentos de concretude a essa lei, pois, além da generalidade, havera situacdes de
omissdo legal, hipdteses ndo previstas pelo legislador, dada a impossibilidade de se antever
todas as combinac0es e varia¢des do agir humano.

Necessario esclarecer que o sentido de lei para Aristételes € diverso do utilizado
modernamente. O conceito aristotélico de lei é mais abrangente, ndo se limita a lei juridica,
mas engloba juntamente a lei moral, prescreve cumprimento de deveres e comportamentos,
assim como o exercicio das virtudes.

As coisas da natureza, dentre elas a conduta humana, ndo sdo de previsibilidade
exaustiva, nao se podendo exigir do legislador algo impossivel, qual seja, que a lei elaborada

anteveja todas as possibilidades do agir humano. Nesse sentido, Bittar elucida:

81 BITTAR, E. C. B. A teoria aristotélica da Justica. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo. v. 92, 1 jan. 1997. p. 59.
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Por isso que o equitativo é justo e superior a uma espécie de justica, ndo
superior a justica absoluta, mas somente ao erro que surge devido ao carater
absoluto da regra. Tal é a natureza do equitativo, ser um corretor da lei,
quando a lei deixou de decidir por causa de sua universalidade. De fato, a
razdo pela qual tudo ndo é definido pela lei é que existem casos para 0s quais
¢ impossivel estabelecer uma lei, de tal modo que um decreto é
indispensavel. De fato, quando algo é indeterminado, a regra também é
indeterminada, ao modo da régua de chumbo utilizada nas construcfes em
Lesbos; a régua se adapta aos contornos da pedra e ndo € rigida, assim o
decreto é adaptado aos fatos.

Vé-se assim claramente o que é o equitativo, que ele é justo e é superior a
certo tipo de justica. Dai resulta nitidamente também a natureza do homem
equitativo, que é aquele que tende a escolher e realizar a¢Bes equitativas e
ndo se mantém rigorosamente aos seus direitos, mas que tende ao seu lado; e
essa disposicdo de carater é a equidade, que é uma forma especial de justica
e ndo disposicado de carater inteiramente distinta.®?

Dessa forma, a lei necessita de correcéo e adaptagdo para passar de genérica a pessoal,
de abstrata a concreta, pois ndo consegue, de per si, implementar justica universal. Para tanto,
utiliza-se da equidade (epieikeia), que € o processo de correcao e adaptacéo pela qual passa a
Lei no momento de sua aplicacdo ao caso em concreto diante da generalidade da previsao
legal. Assim, a equidade é um corretivo da justica legal.

Ronald Dworkin aduz que a justica como equidade tem por fundamento o direito

natural:

A justica enquanto equidade tem por base 0 pressuposto de um direito
natural de todos os homens e as mulheres a igualdade de consideracdo e
respeito, um direito que possuem ndo em virtude de seu nascimento, seus
méritos, suas caracteristicas ou exceléncias, mas simplesmente enquanto
seres humanos capazes de elaborar projetos e fazer justica.®

Dessa forma, a partir dos fundamentos constitucionais previstos na Constituicdo de
1988, ndo ha como atingir os objetivos nela elencados se ndo se utilizar de critérios de justica
distributiva. A dignidade da pessoa humana para a populacdo brasileira apenas pode ser
efetivamente garantida se houver erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo com reducéo
das desigualdades sociais e regionais que propiciem ao individuo o desempenho de
capacidades humanas basicas.

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 134-135.
8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes. 2010. p. 281.
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O florescimento humano somente € alcangado pelo homem, como animal politico,
guando a sua conduta nao é dissociada do bem comum. Deve haver uma prética reiterada que
inclua a distributividade nos mais variados sistemas sociais. Todas as vertentes sociais
necessitam ser coordenadas e planejadas para o fim de tornar habito a adocdo de
distributividade que permita a partilha proporcional dos custos e benesses de se viver de
maneira gregaria. Somente dessa forma serd possivel que cada individuo seja dotado das

capacidades humanas basicas.

1.4 GARANTIA DAS CAPACIDADES HUMANAS BASICAS

Um dos principais motivos de individuos se reunirem em grupos, tribos, clas, vivendo
de maneira gregaria, € a existéncia de maiores beneficios nessa forma de convivio do que a
vida isolada, eremita. Seria mais facil (ou menos dificil) viver em grupo do que sozinho. Isso
é 0 que defende boa parte das teorias contratualistas acerca do surgimento das sociedades e do
Estado ao considerar a existéncia de uma vantagem mutua na celebracdo do pacto social. Ndo
se esta afirmando, entretanto, que ha sociedade sem conflito, pensar isso seria utopia.

Segundo a doutrina contratualista tradicional, o surgimento da sociedade ocorre em
virtude de condigdes favoraveis mais vantajosas ao gregario quando comparadas as vantagens
do isolamento do individuo. llusdo também crer que ha uma doutrina contratualista uniforme.
A variedade de tal doutrina € diretamente proporcional aos defensores dela. O contratualismo
de Hobbes é distinto do de Locke, que por sua vez também ¢é diferente do de Rousseau, por
exemplo.

A doutrina contratualista se concentra em analisar o que leva os individuos a viverem
de forma gregaria e seus principios politicos escolhidos para a regéncia das relac@es sociais.
Ao contratualismo podem ser somadas outras correntes de pensamento, como o racionalismo,
0 empirismo, o utilitarismo, entre outras, que tém a finalidade de justificar outras demandas
humanas, como a ética, a moral, a justica, os principios econdmicos que regem a sociedade
etc.

Né&o faltam criticas, das mais variadas, ao contratualismo. Uma delas € realizada por
Martha Nussbaum, ao elaborar a teoria das capacidades humanas, que pontuou criticas as
doutrinas contratualistas por se equivocarem ao considerar que as pessoas que celebram o

contrato sao as mesmas que irdo se submeter a tal contrato, como se houvesse identidade entre
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guem celebra o pacto e quem a ele se submete. Se isso fosse verdadeiro, alguns seres
humanos ndo seriam sujeitos primarios de justica, como as pessoas com impedimentos fisicos
Ou mentais.

N&o se pode adotar a vantagem mdtua como causa para a celebracdo do contrato
social, sob pena de ndo considerar como sujeitos primarios de justica os individuos com
impedimentos fisicos e mentais, criancas, idosos, pessoas momentaneamente sem
discernimento, mulheres em determinadas sociedades (consideradas ndo produtivas e
inferiores social e economicamente) e cidad&@os de outras nacionalidades, pois estes pouco tém
a dar em troca, dado seus impedimentos ou impossibilidade de atratividade na celebracdo de
um contrato com vantagem mutua.

Dito de outra forma, o impedimento fisico ou mental ou qualquer outra condicao que
ndo represente atratividade em um eventual contrato de vantagem mdtua ndo pode ser
obstaculo para que uma pessoa seja considerada sujeito priméario de justica. Pensar de outra
forma seria equiparar as pessoas com esses impedimentos a individuos ndo dotados de
dignidade humana.

Todo individuo humano, em qualquer nagdo, deve ser considerado sujeito primario de
justica e ter meios para desenvolver suas capacidades essenciais visando ao seu florescimento
humano.

Excluindo a previsdo de vantagem mutua, Nussbaum aduz que seu enfoque “converge
em larga medida a um tipo diferente de contratualismo, baseado puramente em ideias éticas
kantianas sem a questdo da vantagem matua’®,

Na continuagdo da critica & vantagem mdtua, outro ponto de divergéncia é a
consideracdo de que os individuos, no momento da situacdo inicial de escolha (posicdo
original na teoria de Rawils), sdo livres, iguais e independentes.

Por individuos livres podemos entender que ninguém é dono ou escravo de outrem. Ha
supostamente, na visdo rawlsiana, uma igualdade aproximada de recursos e capacidades entre
os individuos na estipulagdo do contrato, considerando, portanto, iguais os celebrantes da
avenca. Além disso, também sdo independentes esses individuos por ndo estarem sob a

dominacdo ou dissonantemente dependentes de qualquer outra pessoa.

64 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Tradugao:
Susana de Castro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 6.
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Exigir que as partes, quando da estipulagdo do contrato, sejam iguais e independentes
acaba por desconsiderar varios individuos como sujeitos primarios de justica, pois ndo serdo
iguais ou independentes para a celebracao da avenca social.

Ao ndo adotar as circunstancias humianas de justica, ndo necessita supor e exigir que
as partes do contrato social sejam livres, iguais e independentes. Adota-se, para tanto, uma
concepcao politica de pessoa, seguindo, portanto, a ideia aristotélica do ser humano como

animal politico.

A concepcdo de pessoa como um animal politico inclui uma ideia conectada
com a ideia contratualista de ‘liberdade’: a pessoa ¢ imaginada como tendo
um profundo interesse na escolha, incluindo a escolha de um modo de vida e
de principios politicos que a governem. Essa é uma das maneiras pelas quais
0 enfoque das capacidades faz parte da tradigdo liberal. N&o obstante,
oferece uma concepcao de liberdade que € sutilmente diferente daquela da
tradicdo do contrato, pois enfatiza os suportes animais e materiais da
liberdade humana, e também reconhece um amplo campo de tipos de seres
que podem ser livres.5®

O enfoque das capacidades ndo considera o ser humano como algo estanque,
hermeticamente fechado e estético, portador de necessidades permanentes e iguais. Dessa
forma, ndo se exige igualdade para a estipulacdo do contrato. O ser humano tem suas
necessidades de recursos e cuidados variantes ao longo do tempo e do seu momento de vida.
Uma mesma pessoa pode estar em gozo pleno de suas capacidades mentais, passar trés meses
em coma, em uma unidade de tratamento intensivo, e recobrar suas faculdades mentais
determinando-se novamente. Isso ndo permite que consideremos tal pessoa como desprovida
de dignidade humana durante os trés meses que ficou em coma.

Da mesma forma, as pessoas nao devem ser imaginadas independentes. Nao ha como
considerar o individuo humano de forma atomizada, isolado, tendo seus interesses dissociados
por completo dos interesses dos demais individuos. O ser humano, como animal politico, é
dotado de sociabilidade, sendo despicienda sua conceituacdo como independente. Como
animais politicos, invariavel e assimetricamente, dependerdo de outros ao longo da vida, quer
seja na infancia, na velhice ou em algum momento de perda ou comprometimento do
discernimento. O florescimento humano depende necessariamente da relagdo estabelecida

entre os individuos.

8 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Traduc&o:
Susana de Castro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 106-107.
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Outra critica que se tece as doutrinas contratualistas é a crenca de que as pessoas que
celebram o contrato sdo as Unicas a se submeterem a tal pacto. Pela doutrina contratualista
tradicional apenas seres livres, iguais e independentes sdo partes no contrato, dessa forma se
exclui incorretamente qualquer individuo que ndo possua tais caracteristicas. N&o ha
identidade entre quem celebra o pacto e quem a ele se submete. Essa discussdo acerca de
identidade entre quem celebra o contrato e quem a ele se submete perde importancia na teoria
das capacidades, pois se reconhece que mesmo que individuos ndo tenham discernimento
suficiente para participar do procedimento de escolha dos principios, merecem ser tratados
com critérios de justica perante os outros.%®

A teoria de Nussbaum &, dentre as demais teorias liberais de justica, a que aceita maior

variedade de individuos como sujeitos primarios de justica:

A justica tem sentido onde quer que haja seres humanos. Os seres humanos
guerem viver juntos, e querem viver juntos bem, o que inclui, assim
entendem, o viver em acordo com a justica. Ndo precisam estar posicionados
de maneira semelhante a fim de que tais questBes surjam, tampouco
precisam encontrar-se em uma situacéo de escassez moderada.5’

Ao adotar uma ética kantiana e concomitantemente refutar o argumento da vantagem
mutua entre os individuos como circunstancia de justica, a teoria baseada nas capacidades
consegue considerar como sujeitos primarios de justica todos 0s seres humanos,
independentemente de sua racionalidade ou impedimento mental e fisico, os individuos
independentemente de sua nacionalidade e, inclusive, os animais ndo humanos, pois dotados
de sensibilidade.

A adocdo do conceito de homem como animal politico (concepcao politica de pessoa),
que interage com seus demais, capaz de exercer a sociabilidade, enseja a existéncia de justica
necessariamente dotada de alteridade, voltada ao outro, de modo que ndo ha que se falar em
justica exercida consigo proprio. Ela é imprescindivelmente exercida com o outro. Esse é 0
elemento da alteridade.

Partindo do conceito politico de homem, Aristételes defendia que o bem é a finalidade

da acdo humana, sendo isto a grande diferenca da acdo humana em comparagdo a acao dos

%6 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Tradugao:
Susana de Castro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 22.
8 NUSSBAUM, op. cit., p. 104.
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demais animais. A conduta humana deve ser voltada ao bem comum. Assim, ndo ha conduta
justa se nédo for voltada ao bem comum.

Tomando como ideia a concepcdo aristotélica de funcionamento humano, Martha
Nussbaum desenvolve sua teoria baseada nas capacidades humanas basicas, como fonte de
garantia de um minimo social basico.

Fortemente influenciada pelos estudos econémicos de Amartya Sen, a fildésofa
americana constatou que ndo se pode analisar o desenvolvimento de uma nagdo tdo somente a
partir de critérios de riqueza, de renda e de produto interno bruto per capita. Garantir apenas
tais bens ndo é o suficiente para permitir o florescimento humano minimo de um povo.

Elencou-se uma lista de bens humanos basicos que devem ser garantidos
minimamente para que se possa propiciar uma vida digna. Essa lista desenvolvida tem por
finalidade nortear politicas publicas e fornecer uma base para os principios constitucionais a
serem exigidos em uma nagao.

As capacidades humanas basicas sdo as relativas i) a vida; ii) a saude; iii) a
integridade; iv) aos sentidos, imaginagao e pensamento; v) a emo¢ao; Vi) a razao pratica; vii)
a afiliacdo; viii) a outras espécies da natureza; ix) ao lazer e x) ao controle sobre o préprio
ambiente.

O direito a vida deve ser previsto e garantido a fim de que a pessoa possa ter uma
duracdo normal do tempo de vida, ndo ocorrendo morte prematura por critérios evitaveis
(desnutricdo infantil, auséncia de vacinas na primeira infancia e outras medidas que
implementem diminuicdo de taxa de mortalidade infantil), bem como que a pessoa possa ndo
apenas sobreviver, mas que viva de maneira que valha a pena viver.®

Em continuidade, requer ser prevista e assegurada a capacidade de o ser humano gozar
de boa saude, na qual se inclui alimentacdo, moradia e trabalho adequados, em condigdes
salubres, além de salde reprodutiva.

O individuo necessita ter liberdade em seu deslocamento, ndo necessitando de
autorizacdo para se movimentar geograficamente, nisso se inclui protegdo contra a violéncia
(fisica, mental e sexual) e livre escolha sobre suas satisfacdes sexuais e para reproducao.

Ao ser humano deve ser dada educacdo adequada o suficiente que o permita “usar 0s
sentidos, a imaginacao, o pensamento e o raciocinio”. Esse processo de aprendizado permitira

que ele, por sua propria escolha, seja “capaz de usar a imaginacdo e o0 pensamento em

%8 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Tradugc&o:
Susana de Castro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 91.
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conexdo com experimentar e produzir obras ou eventos, religiosos, literarios, musicais e assim
por diante, garantindo-se liberdade de expresséo, politica, artistica e religiosa”®.

Outra capacidade humana basica que é necessaria a qualquer individuo é a que o
permita “manter relagGes afetivas com coisas e pessoas diversas”, apoiando-se as “formas de
associacdo humana que podem se revelar cruciais para o desenvolvimento humano”, dado o
carater gregario e de sociabilidade do ser humano.”

Razdo pratica € a capacidade que propicia a “formacdo de uma concepcéo propria de
bem” e a “reflexdo critica sobre o pensamento da prépria vida”, dentro de um ambiente no
qual se permita o livre exercicio da consciéncia e da pratica religiosa, incluindo o ateismo e o
agnosticismo.’

Possuir afiliacdo dota o individuo da faculdade de preocupar-se consigo proprio e com
0 outro ter autorrespeito e ndo humilhagdo, em virtude de reconhecer sua prépria dignidade e
a do outro, o que permite “a disposi¢des de ndo discriminacdo com base em raga, Sexo,
orientacdo sexual, etnia, casta, religifo, origem nacional”’.

O individuo, ainda, requer ter a capacidade de conviver de maneira “proxima e
respeitosa com animais, plantas e 0 mundo da natureza”’2,

“Ser capaz de rir, brincar, gozar de atividades recreativas” é outra capacidade humana
basica que precisa ser minimamente garantida para que propicie ao ser humano o gozo de
momentos de lazer.”

O ambiente no qual o ser humana vive necessita estar sobre o seu proprio controle, de
modo que a ele deve ser dada a faculdade de “participar efetivamente das escolhas politicas”
da sociedade a qual pertenca, garantindo-se a liberdade de expressdo, de associacdo e de
acesso igualitario ao pleno emprego, além de “ser capaz de ter propriedade” e que tal direito
de propriedade seja fundado em base igual a todos.”

Sé se pode admitir que um individuo tenha verdadeiramente uma vida digna se
garantidos minimamente todos os bens humanos basicos da lista acima. Dessa forma, a

garantia minima dessas capacidades é o elemento concretizador da dignidade humana. Essa

89 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Tradugéo:
Susana de Castro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 92.

O NUSSBAUM, op. cit., p. 92.

I NUSSBAUM, op. cit., p. 92.

2 NUSSBAUM, op. cit., p. 93.

8 NUSSBAUM, op. cit., p. 93.

4 NUSSBAUM, op. cit., p. 93.

S NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Tradugao:
Susana de Castro. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 93.
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lista de bens pode ser considerada como uma estipulagdo de direitos humanos, direitos
relevantes pré-politicos, “e ndo meramente artefatos das leis e instituicdes”’.

Alguns relativistas culturais criticam a referida lista com o argumento de que a
implementagdo de tais capacidades imporia um padrdo cultural ocidental em desrespeito a
autodeterminacéo cultural dos povos e violaria o pluralismo. Como forma de responder a tais
criticas e reafirmar que as capacidades ndo desrespeitam o pluralismo, defende-se o
universalismo do enfoque das capacidades e se elencam seis maneiras cumulativas de respeito
ao pluralismo pela referida teoria, quais sejam, i) a lista é aberta e sujeita a continua revisdo;
il) os itens da lista sdo especificados de maneira abstrata e geral, permitindo atividades de
especificacdo e deliberacdo internas dos cidaddos de acordo com sua historia e
especificidades; iii) a lista representa uma concepcdo moral parcial independente, sem
fundamentacdo em ideias metafisicas; iv) protege o pluralismo, pois o enfoque é na
capacidade e ndo em seu funcionamento, assim apenas garante ao individuo a possibilidade de
fruicdo daquela capacidade sem que seja imposto a ele o efetivo exercicio da capacidade; v)
as principais liberdades que protegem o pluralismo (liberdade de expressao, de associacéo, de
consciéncia) sdo itens centrais da lista; e vi) ha separacdo rigorosa entre questdes de
justificacdo e questdes de implementacao.

A analise sobre o enfoque das capacidades é voltada para o resultado justo, “a
compreensdo intuitiva de um contetdo particular que considera vinculado necessariamente a
uma vida apropriada a dignidade humana”. A partir dai os procedimentos politicos (“uma
constituicdo, uma separacdo dos poderes, certo tipo de sistema econdémico”) que atinjam esse
resultado sdo escolhidos. “A justica € o resultado esperado, e o procedimento é considerado
bom na medida em que promova o tal resultado”"’.

A teoria das capacidades pode servir, portanto, de fundamento aos direitos humanos ao
mesmo tempo em que mantém o pluralismo. Assim, a garantia de fruicdo dos bens humanos
bésicos, com énfase a salde e educacao, é medida imprescindivel a uma boa vida, de modo a
propiciar o florescimento humano em sua concepgdo aristotélica. Ndo h& que se falar em
existéncia minimamente digna sem a possibilidade de garantia desses bens humanos basicos.

Assim, o desenvolvimento econdmico apenas pode resultar em transformacéo social
quando for inclusivo o suficiente para promover a ruptura do subdesenvolvimento brasileiro,

utilizando-se, para tanto, da atuagéo estatal conformadora, contendora e indutiva, a partir de

6 NUSSBAUM, op. cit., p. 352.
T NUSSBAUM, op. cit., p. 99.
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critérios de justica distributiva em politicas publicas estatais para atingimento dos objetivos
fundamentais do pais, os quais garantam a todos os brasileiros a fruicdo das capacidades

humanas basicas de maneira efetiva.
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2 ORCAMENTO PUBLICO: ENTRE A REPUBLICA E AEXCECAO

A camada social mais baixa da populacdo brasileira ndo dispde de condi¢cbes basicas
de vida digna. Nao se pode exigir dela que tenha ideia do que ocorre com 0 orgamento
publico brasileiro. Talvez, se soubessem e tivessem maior capacidade de organizacdo, boa
parte das reivindicacdes sociais iriam se destinar também as discussdes sobre or¢amento
publico nesse pais.

A escolha dos gastos publicos a serem realizados a partir dos recursos publicos
angariados e a forma como esse gasto € realizado s&o instrumentos de poder, para 0 bem e
para 0 mal. E necessario analisar as disposi¢des constitucionais sobre orcamento publico e
compara-las ao que efetivamente ocorre no pais. E imprescindivel saber: i) quem elabora o
orcamento; ii) de quem se arrecada; e iii) com o que se gasta.

Ricardo Lobo Torres defende que a atividade financeira do Estado tem caréater
instrumental, presente no campo da fiscalidade e da extrafiscalidade. Essa atividade estatal,
assim como a econémica, deve ser 0 meio para a consecucdo daquilo que a Constituicdo de
1988 estipulou como fundamentos (art. 1°), objetivos (art. 3°) e principios (art. 4°) da
Republica Federativa do Brasil, pois “obter recursos e realizar gastos ndo € um fim em si
mesmo™’8,

Assim, segundo Fernando Facury Scaff, a atividade financeira estatal, da qual faz

parte o orcamento publico, necessita ter como fundamento o:

[...] principio republicano, vinculando a agdo governamental, que devera se
dar em prol do bem comum, atraves da aplicacdo de uma funcdo social a
coisa publica, buscando a efetivagdo dos direitos fundamentais, notadamente
0s que expressam liberdades e isonomias.”

Em complementacdo ao principio republicano que precisa reger o orcamento publico,
Heleno Taveira Torres elenca cinco fungbes democraticas na Constituicdo Financeira: i)
funcdo de limitacdo legislativa para realizacdo de despesas, pois € vedada a realizacdo de
despesas ou assuncdo de obrigagdes por ato Unico do Executivo, sem a aquiescéncia do
Legislativo (art. 167, 1, Il e VI, da CF/88); ii) funcéo de planejamento (or¢amento-programa,

performance ou funcional), crenca de que 0s objetivos constitucionais ndo podem ser

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018. p. 5.
" SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 200.
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implementados em curto prazo, determina que o orgamento adote medidas de planejamento
para direcionamento das a¢cbes do Estado de longo prazo por meio da institui¢do e execucdo
de planos e programas de desenvolvimento regional e social, com vistas a realizar os fins
constitucionais, mediante intervencionismo que propicie todas as condi¢Ges de concretizacao;
iii) funcdo de transparéncia orcamentéria, que é decorrente da submissdo ao principio
republicano, pois o orcamento esta submetido ao controle interno, externo, politico e popular,
ndo havendo mais espaco para gastos publicos ou receitas publicas contraidas de maneira sub-
repticia®®; e iv) funcdo de efetividade de direitos e liberdades fundamentais, pois o Estado
deve “alocar todos 0s meios necessarios para a realizacdo desse fim constitucional do Estado
nas suas maximas possibilidades”®.

Na primeira secdo deste trabalho, foi analisada a teoria de justica elaborada por
Aristdteles e suas espécies de justica particular: justica distributiva e justica comutativa. Em
um Estado Republicano e Democratico de Direito, norma juridica e justica ndo podem estar
dissociadas, de modo que varios principios juridicos tém a justica como valor fundante.
Principios, subprincipios e regras sdo formas de concretizacdo juridica de valores fundantes
de uma sociedade. Segundo Humberto Avila, os principios ndo apenas exaltam valores por
eles protegidos como passa a ser questdo crucial a transformacdo desses principios em
“legitimacao de critérios que permitam aplicar racionalmente esses mesmos valores”®2, Para o

mencionado autor:

[...] os principios sd@o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao. 83

80 Respeitando a fungdo de transparéncia orcamentaria, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento
segundo o qual é licita a requisicdo pelo Ministério Publico de informagdes bancérias de contas de titularidade
da Prefeitura Municipal, com o fim de proteger o patriménio publico, ndo se podendo falar em quebra ilegal
de sigilo bancario. (STJ. 5® Turma. HC 308.493-CE, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em
20/10/2015. Informativo 572). No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal entendeu que operacgdes
financeiras que envolvam recursos publicos ndo estdo abrangidas pelo sigilo bancario a que alude a Lei
Complementar n°® 105/2001, visto que as operacBes dessa espécie estdo submetidas aos principios da
administracdo publica insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal. Em tais situacfes, é prerrogativa
constitucional dos Tribunais de Contas o0 acesso a informacges relacionadas a operac6es. (Supremo Tribunal
Federal. 12 Turma, MS 33340, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 31.07.2015).

81 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicio financeira. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 349.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2011. p. 65.

8 AVILA, op. cit., p. 79.
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O valor da justica é fundamento para a estipulacdo de principios estabelecidos por
Ricardo Torres como principios gerais do direito financeiro fundados predominantemente em
critérios de justica distributiva: “economicidade, custo/beneficio, capacidade contributiva,
redistribuicdo de rendas, desenvolvimento econdmico, solidariedade, territorialidade, pais de
destino, pais de fonte e non olet’8*,

Pela capacidade contributiva, o individuo deve pagar tributos na propor¢do de seus
bens e haveres, quem tem mais paga proporcionalmente mais e quem tem menos paga
proporcionalmente menos. E uma forma de aplicacdo de igualdade material, de justica
distributiva. Desse principio decorrem varias formas de concretizacdo na norma juridica,
como progressividade, proporcionalidade, personalizacdo e seletividade. Quanto maior o
alargamento da base de calculo, maior a aliquota a incidir. E o que podemos considerar como
progressividade, aplicada ao imposto de renda (art. 153, 82°, I, CF/88) e ao imposto sobre
propriedade territorial urbana (art. 156, §1°, CF/88). No caso do Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana (IPTU), a progressividade pode ocorrer tanto em razdo do valor
do imovel (art. 156, 81° |, CF/88) quanto em razdo do tempo, como instrumento
sancionatério e persuasivo, nos casos de ndo cumprimento da funcdo social da propriedade
(art. 182, 84° I1l, CF/88). Na proporcionalidade, “o imposto incide sempre pelas mesmas
aliquotas, independentemente do valor da base de calculo”, resultando em maior receita
quanto maior valer o bem. Pela personalizacdo, “os impostos terdo carater pessoal” (art. 145,
81°, CF/88) enquanto que a seletividade impde para uma maior tributacdo aos bens e servigos
menos essenciais e menor tributacdo ao basico para o ser humano. E uma forma de se tributar
o supérfluo de maneira distinta do essencial. Um quilograma de feijao nao pode ser tributado
da mesma forma que uma garrafa de whisky escocés, um vinho de Bordeaux ou um charuto
cubano. Assim, ocorre com o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) (art. 153, §3°, I,
CF/88), ICMS (art. 155, 829, 111, CF/88) e, desde a Emenda Constitucional n® 29/2000, com o
IPTU (art. 156, §1°, 11, CF/88).%

A relacdo de custo-beneficio tem duas vertentes, uma direcionada aos tributos
vinculados a uma prestacdo estatal e outra direcionada especificamente ao orcamento. Em

relacdo aos tributos vinculados a uma prestacéo estatal, necessita haver uma adequacéo entre

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018. p.
86.
8 TORRES, op. cit., p. 91-92.
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0 que é cobrado do contribuinte com o beneficio proporcionado a ele pela atividade publica
(servico ou obra) realizada. Quanto ao or¢camento, deve haver “adequacdo entre receita e
despesa, de modo que o cidaddo ndo seja obrigado a fazer maior sacrificio e pagar mais
impostos para obter bens e servigos que estdo disponiveis no mercado a pre¢co menor”®, o que
pode considerar, portanto, como modicidade tributaria ou tarifaria®’.

A economicidade, prevista constitucionalmente como eficiéncia (art. 37, caput,
CF/88), impbe que a atividade financeira estatal ndo pode ser dissociada do principio da
eficiéncia, deve-se gastar o menor possivel para se atingir determinada finalidade. O
orcamento necessita ser capaz de arrecadar apenas a quantidade suficiente para custear as
necessidades publicas, impondo-se um controle de eficiéncia da execucdo orcamentaria e da
gestdo financeira. Receita e despesas precisam ser analisadas conjuntamente como sistema de
vasos comunicantes.

O orgamento, assim como toda a atividade financeira estatal, tem por instrumento
principal a realizacdo de justica distributiva, por meio da redistribuicdo de rendas. A
capacidade contributiva e a realizacdo de despesas prioritrias para implementacdo das
necessidades publicas aos mais necessitados implicam, ‘“genericamente e sem intuito
personalista, tirar de quem tem mais para dar a quem tem menos”é,

O desenvolvimento econdmico também € um dos principios gerais do direito
financeiro, segundo o qual a atividade financeira estatal impde que o Estado atue como agente
de fomento e de contencdo da atividade econémica, nao inviabilizando a livre iniciativa, mas
contendo, no que for possivel, suas externalidades negativas. O Estado também ¢é ator para o
desenvolvimento econémico, tanto atuando diretamente por intermédio de empresas publicas
e sociedades de economia mista quanto intervindo na atividade econémica.

Pela solidariedade, impde-se que haja um beneficio comum do grupo, da sociedade. E

pela solidariedade que se pode cobrar mais de quem tem mais e destinar esses recursos a

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018. p.
95.

87 N#o se desconhece a discussdo acerca da possivel diferenciagio entre taxa e tarifa (preco publico). O Supremo
Tribunal Federal diferencia taxa de prego publico, nos termos do entendimento sumular n® 545: “precos de
servigos publicos e taxas nao se confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém
sua cobranga condicionada a prévia autorizagdo or¢camentaria, em relag@o a lei que as instituiu”. Peculiar é a
licdo de Regis Fernandes Oliveira que diferencia ainda tarifa de preco ou taxa, para ele tarifa é o pre¢o ou taxa
tabelado. Se houver tabelamento, hd uma tarifa, que pode ser preco ou taxa. Para maiores detalhes, ver:
OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 193.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018. p.
97.
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custear as necessidades publicas que irdo beneficiar os que tém menos, havendo cooperagéo e
socializagdo entre os integrantes do grupo social.

A territorialidade é o principio mediante o qual o pais apenas pode atuar
financeiramente em relacdo aos bens, produtos e servigos que se encontram em seu proprio
territdrio, os produtos exportados sdo tributados no pais produtor ou exportador e impedem a
incidéncia tributaria pelo pais de destino. Pelo principio do pais de destino, toda a incidéncia
da atividade estatal caberia ao pais de destino do bem, servico ou produto, de modo a se evitar
a dupla tributacdo (no pais de origem e no pais de destino).

Historicamente, o principio do non olet surgiu a partir da tributacdo pelo uso de
latrinas publicas, iniciativa do Imperador Vespasiano, que defendeu essa tributacdo com a
alegacdo de que o dinheiro ndo cheira (pecunia non olet). Assim, modernamente, a tributacédo
incide também nas atividades ilicitas ou imorais.®°

Os principios acima analisados ndo impedem a existéncia de outros principios, dotados
de maior especificidade, como os principios orcamentarios descritos por Regis Oliveira: “i)
principio da universalidade, ii) principio da anualidade; iii) principio da exclusividade; iv)
principio da unidade e v) principio da ndo afetacio.”®,

Complementarmente a classificacdo acima, Heleno Taveira Torres diferencia principio
juridico de critérios de economia. Para o autor, € necessario diferenciar os principios
juridicos, inclusive de estrutura constitucional, dos critérios de economia arrolados como
principios orcamentarios, a fim de evitar confusdo que prejudique a densidade dos principios
constitucionais. Assim, estipulou 4 principios: “i) principio da legalidade; ii) principio da
anualidade; iii) principio da irretroatividade do orcamento; iv) principio da publicidade.”
Somados aos principios foram estabelecidos 7 critérios hermenéuticos: “i) critério da clareza;
ii) critério da exatid&o; iii) critério da unidade; iv) critério da universalidade; v) critério da
exclusividade, vi) critério de ndo afetacdo ou ndo vinculacdo de receitas a despesas publicas e

vii) critério de equilibrio orcamentario.”®*.

8 Recentemente, a Receita Federal do Brasil decidiu tributar as propinas recebidas por delatores envolvidos na
Operagdo Lava-jato ainda que tenha havido ressarcimento ao erario, ver: 27 mar. 2017, reportagem de Maira
Magro: Receita cobra tributo sobre propina mesmo de dinheiro devolvido. Valor Econdmico. 2017.
Disponivel em: https://www.valor.com.br/politica/4914726/receita-cobra-tributo-sobre-propina-mesmo-de-
dinheiro-devolvido. Acesso em: 20 jan. 2019.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 422.

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicio financeira. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 373.
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O orcamento brasileiro € uma lei, necessita, portanto, de sua aprovacgao via processo
legislativo descrito constitucionalmente. Assim, a previsdo de receita e de despesas depende
de aprovacdo legislativa, ndo se podendo abrir crédito sem lei que o autorize, € 0 que
determina o principio da legalidade®.

Somado a isso, 0 or¢camento é lei temporaria com vigéncia de um ano, sendo
necessaria a aprovacdo de orcamento anualmente, ante o principio da anualidade (art. 165,
111, CF/88)%. Por conta da anualidade, a sistematica orgamentaria brasileira determina que a
lei orcamentaria anual deva ser aprovada antes do inicio do exercicio financeiro que ela ird
reger.

Decorrente do principio da anualidade, a lei orcamentaria ndo pode retroagir, é lei
temporal e tem vigéncia somente pelo prazo de um ano. Necessita ela ser aprovada ante o
exercicio financeiro que regera e apenas sobre ele tem incidéncia, dado o principio da
irretroatividade do orgamento.

Como corolario do principio republicano, ao qual as normas brasileiras estdo
submetidas, o orcamento, assim como todo seu processo legislativo, é publico, de
conhecimento de todos, com a mais ampla publicidade, como forma de garantia de controle
interno, externo, politico e popular, € isso que determina o principio da publicidade.

Decorrente da publicidade, o orcamento precisa ser pautado através de um critério de
clareza, transparéncia, dotado de precisao e objetividade em seus dispositivos, sob pena de se
violar por via transversa o principio da publicidade, pois de nada adianta dar publicidade a
uma norma ininteligivel, imprecisa, confusa e insuscetivel de anélise acurada. Somado a esse
critério, o critério de exatiddo determina que as previsdes orcamentarias sejam baseadas em
dados com a menor quantidade de erros e imprecisdes possiveis, sendo “vedado consignar na
lei orcamentéria crédito com finalidade imprecisa ou com dotagdo ilimitada”.%*

Pelo critério da unidade, o orcamento é concentrado em um Unico instrumento legal,
ainda que nele existam divisbes ou se agreguem despesas e receitas de acordo com a

semelhanga de sua natureza, como ocorre com a Lei Orcamentaria Anual (LOA),

92 Excecdo a esse principio é a previsdo constitucional descrita no art. 167, 85°, segundo a qual a transposi¢do, o
remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programacdo para outra poderdo ser
admitidos, no ambito das atividades de ciéncia, tecnologia e inovacdo, com o objetivo de viabilizar os
resultados de projetos restritos a essas fung¢fes, mediante ato do Poder Executivo, sem necessidade da prévia
autorizacdo legislativa prevista no inciso VI deste artigo.

%3 Esse principio é especifico para a lei de diretrizes orcamentarias e para a lei orcamentaria anual, ndo sendo
aplicada ao plano plurianual, que tem vigéncia de 4 anos.

% Cf. Art. 5°, 84°, da Lei de Responsabilidade Fiscal.
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compreendida em uma s6 peca, em uma so lei, pelos orgamentos fiscal, de investimento e de
seguridades social (art. 167, 85°, CF/88).

Todas as previsdes de recursos e de despesas devem estar contidas na lei orcamentaria,
em respeito ao critério da universalidade, nele se incluindo também ‘“demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isengfes, anistias,
remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia”®, pois essas
medidas sdo equiparadas as despesas.

Além disso, a lei orcamentaria apenas versa sobre matéria especificamente
orcamentaria, ndo podendo tratar de quaisquer assuntos estranhos a esse desiderato, segundo o
critério da exclusividade, sendo vedado o que se chamava de or¢camento rabilongo ou caudas
orcamentarias, que, segundo Aliomar Baleeiro, era “dispositivo de lei, no sentido material,
sobre os mais variados assuntos estranho as finangas™.

Em regra, o que é arrecadado pela cobranca de impostos é gasto pelo executor
orcamentario de forma discricionaria, ndo havendo “vinculacdo de receita de impostos a
6rgdo, fundo ou despesa”®’, ressalvadas a reparti¢io do produto da arrecadacio dos impostos
a que se referem os arts. 158 e 159%, a destinagao de recursos para as ASPS, para manutencéo
e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIlI, e a prestacdo de garantias
as operacdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o
disposto no § 4° deste artigo (art. 167).

Soma-se a essas excecdes a possibilidade de vinculagdo de impostos ao Fundo de
Combate e Erradicacdo da Pobreza (art. 79 e 80, ADCT) com o objetivo de viabilizar a todos
os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em a¢oes
suplementares de nutricdo, habitacdo, educacdo, saude, reforco de renda familiar e outros
programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida

Analisando a vinculagdo da arrecadagéo de impostos para custeio de direitos sociais

como a saude (art. 198, 82°), a educacdo (art. 212) e ao Fundo de Combate e Erradicacdo da

% Cf. Art. 165, §6°, CF/88.

% BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a Ciéncia das Financas. Rio de Janeiro: Edicdo Revista Forense,
1955, v. . 1, p. 604.

97 Cf. Art. 167, IV, CF/88.

% Esses dispositivos preveem regras de federalismo fiscal, que determinam a divisdo entre os entes federativos
do produto da arrecadacéo de impostos cuja arrecadacao é partilhada entre esses entes direta ou indiretamente,
por meio de fundo de participagdo de estados e municipios, cada um tem direito a sua cota-parte do produto
da arrecadacdo desses impostos, como o que ocorre no Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS), Imposto sobre a propriedade de veiculos automotores (IPVVA), (Imposto de Renda) IR, dentre outros.
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Pobreza, Scaff considera que tais normas “restringem a plena liberdade do legislador na
disponibilidade da receita tributaria auferida, obrigando-o a executar esse Orcamento Minimo
Social”, considerando-as, inclusive, como “clausula pétrea constitucional”.%

H4, ainda, a previsdo de vinculagdo de receitas ndo tributéarias para custeio de direitos
sociais, como o disposto na lei n® 12.858/2013, que determinou a destinacdo para as areas de
educacdo e saude de parcela da participacdo no resultado ou da compensacao financeira pela
exploragdo de petroleo e gés natural, de que trata o § 1° do art. 20 da Constituicdo Federal.

A destinacdo desses valores de participagdo oriunda de royalties da exploragdo de
petréleo e gas natural seriam aplicados em acréscimo ao minimo obrigatorio previsto na
Constituicdo Federal (art. 4° da Lei n°® 12.858/2013). Entretanto a Emenda Constitucional n°

86/2015 acabou com esse acréscimo em relacao as ASPS e determinou que:

As despesas com acdes e servigos publicos de salde custeados com a parcela
da Unido oriunda da participacdo no resultado ou da compensacdo financeira
pela exploracdo de petroleo e gés natural, de que trata o § 1° do art. 20 da
Constituicdo Federal, serdo computadas para fins de cumprimento do
disposto no inciso | do § 2° do art. 198 da Constituicdo Federal 1%

Com a mesma finalidade de diminuir os valores relativos a vinculagdo de receitas ao
custeio de direitos sociais ocorridos pela EC n° 86/2015, a EC n® 95/2016, como ja
mencionado anteriormente, limitou as despesas publicas primarias da Unido, estabelecendo
um teto de gastos publicos individuais para os poderes Executivo, Legislativo, Judiciario, para
0 Ministério Publico e para a Defensoria Publica, que vigorara pelos proximos vinte anos.
Estabelece, de inicio, que o teto de gastos publicos para o orcamento do exercicio de 2017 é o
valor de referéncia do ano de 2016, acrescido pela inflagdo do periodo, seguindo essa
metodologia de calculo para os proximos exercicios financeiros.

Para as aplicacfes minimas em ASPS e em manutenc¢do e desenvolvimento do ensino
(art. 110 do ADCT), tomar-se-4 como base o ano de 2017 como referéncia para o orgamento
de 2018. Limita-se 0 aumento desses gastos a variagdes do IPCA, impedindo, portanto,
aumentos reais nos gastos da despesa primaria total, inclusive quanto ao financiamento
publico federal relativo a saide e a educacdo. Na proxima secdo, esse financiamento e suas

recentes modificagdes serdo objeto de analise mais detalhada.

9 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 374.
100 Cf. Art. 3° da Emenda Constitucional n® 86/2015.



56

Outro critério orgcamentario é o relativo a suposta existéncia da necessidade de que
haja um equilibrio orcamentario. E licdo basilar de educacdo financeira doméstica a
recomendacdo de que as pessoas gastem menos do que ganham, sob pena de insolvéncia.
Adaptando essa légica ao orgcamento, aduz-se que o orgcamento necessita ser equilibrado, as
despesas menores que as receitas, e 0 Estado apenas deve arrecadar a quantia suficiente para
custear as despesas, ndo havendo déficit nem superavit. Heleno Torres considera um mito
liberal a criacdo desse equilibrio orgcamentario, aduzindo que “ndo hd na Constituicdo
brasileira qualquer dispositivo que manifeste algo no sentido da afirmagdo do “equilibrio
or¢camentario” como um principio do nosso orgamento”%,

Apenas a Constituicdo de 1967 dispds claramente sobre esse principio ao afirmar que
“0 montante da despesa autorizada em cada exercicio financeiro ndo podera ser superior ao
total das receitas estimadas para o0 mesmo periodo”'%2, As demais ConstituicGes optaram por
ndo prever em seu texto norma semelhante. Isso obviamente n&o significa que o legislador
orcamentario deva agir com prodigalidade e desrespeito a qualidades das financas publicas. O
legislador orcamentario brasileiro necessita se preocupar prioritariamente com a qualidade do
gasto publico, ao invés de basear sua analise apenas na quantidade em si desse gasto. Os
gastos devem ocorrer de maneira eficiente, com economicidade e sempre tendo como meta o
atingimento dos objetivos constitucionais (art. 3°), ora resultando em déficit, ora resultando
em superavit, com base nos fundamentos constitucionais (art. 1°).

Gilberto Bercovici também defende a inexisténcia de equilibrio orgamentario como
regra a ser normativamente seguida ao pontuar que “a implementacdo de politicas publicas
exige, as vezes, a contengdo de despesas, outras vezes gera déficits orcamentarios™%,

O endividamento publico tem impacto direto sobre a vida dos que ainda estdo por vir,
sobre as geracdes futuras. O endividamento puablico excessivo ndo é causa apenas de
preocupacdo imediata, contemporanea, € questdo também relativa aos interesses difusos
intergeracionais. Nesse sentido, Scaff prefere “interpretar a norma do equilibrio orgamentario

como um instrumento de sustentabilidade financeira e ndo como uma equagdo contabil-

101 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicio financeira. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 384.

102 Cf. Art. 66 da Constituicéo de 1967.

103 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p.
209.
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matematica”'®. A ideia de sustentabilidade financeira é bem mais ampla que equilibrio
orcamentario entre receita e despesa.

Analisar a qualidade da concessdo de incentivos fiscais, de que forma o crédito
publico é usado, qual os juros pagos, a destinacdo do crédito publico, a forma de pagamento, a
qualidade das despesas publicas e a forma de arrecadacdo das receitas publicas, tudo isso
reunido, sdo fatores que podem compor a sustentabilidade financeira estatal, necessitando,
portanto, ser objeto de uma analise dinamica, ndo estatica. Assim, para a sustentabilidade
financeira é indispensavel o tempo (curto, médio e longo prazos) e que todos 0s elementos
financeiros sejam analisados de forma conjunta, “podendo mesmo haver déficits publicos
periddicos visando alcancar certas metas sociais, e obter o necessario equilibrio orcamentario,
dentro do periodo de tempo estabelecido%,

A atividade financeira estatal é instrumental, visa cumprir a tarefa de assegurar e
concretizar direitos sociais, intervencionismo econémico, protecdo assistencial, expansdo de
beneficios e uma atuacio pautada pela cooperacéo e socializa¢io.1%

Para se atingir essa finalidade, a Constituicdo de 1988 (art. 165) estabeleceu trés
principais leis, distintas e complementares, em matéria orgamentéria: o Plano Plurianual
(PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a LOA, o que se denominou de “sistema de
planejamento orcamentario brasileiro”%’.

Essas leis estabelecem o planejamento financeiro do Estado a fim de se prever
receitas, bem como estipular e autorizar a realizacdo de despesas, utilizando-se de critérios de
justica distributiva para propiciar a efetivacdo de direitos prestacionais como saude, educacao,
seguridade e assisténcia sociais aos que mais necessitam. E por meio das leis orcamentarias
que o Estado pode utilizar o desenvolvimento econdmico de maneira inclusiva, sendo
instrumento de transformacdo social ao prever mecanismos distributivos, que beneficiem a
populacdo mais carente, tornando a despesa publica um “investimento para a eliminacdo da

pobreza e da ignorancia do ser humano”1%,

104 SCAFF, Fernando Facury. Equilibrio orcamentario, sustentabilidade financeira e justiga intergeracional.
Boletim de Ciéncias Econémicas. Vol. 57, n° 3, Coimbra, 2014. p. 3.183.

105 SCAFF, op. cit., p. 3.192.

108 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicio financeira. So Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 84.

107 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 239.

108 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Gastos publicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 25.
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O PPA estabelece, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da
administracdo publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as
relativas aos programas de duracéo continuada (art. 165, §1°). E lei formal e temporaria, tem
duracéo de 4 anos de vigéncial®®. Um pais ndo comporta apenas uma legislagdo orgamentaria
anual. E necessario planejar a longo prazo. E com a finalidade de pensar a longo prazo que a
matéria objeto da lei do PPA é limitada as despesas de capital e as dela decorrentes e as
despesas relativas a programas de duracdo continuada. Consideram-se despesas de capital os
investimentos, as inversdes financeiras e as transferéncias de capital (art. 12 da Lei n°
4.320/64).

No PPA ndo sdo previstas despesas correntes (exceto as decorrentes das despesas de
capital) nem transferéncias correntes, dada sua maior efemeridade. A titulo de exemplo, no
atual PPA, héa a estipulagdo de varias obras (investimentos) de longo prazo, como implantacao
de projetos publicos de irrigacdo e de usinas hidrelétricas, ampliacdo de sistemas de
transmissao e distribuicdo de energia elétrica.

Nenhum investimento cuja execucdo ultrapasse um exercicio financeiro podera ser
iniciado sem prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena
de crime de responsabilidade (art. 167, 81° da CF/88). As prioridades para a administracdo
publica federal para o periodo de 2016-2019 sdo as metas inscritas no Plano Nacional de
Educacao (Lei n° 13.005/2014), o Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) e o Plano
Brasil sem Miséria (PBSM).

Assim, o PPA tem funcdo de planejamento a longo prazo. Ndo se estd com isso
dizendo que as demais leis orcamentarias ndo tém a mesma funcdo, mas que apenas o tempo
de duracdo do planejamento € menor nas outras. Heleno Torres menciona que a funcdo de
planejamento é comum as leis orgcamentarias. Ao longo do tempo o orcamento deixou de ser
mera técnica de contabilidade publica na forma de simples conta Unica e passou a ser
instrumento fundamental ao planejamento do Estado, necessitando o plano plurianual
compatibilizar-se com as demais leis orcamentarias, emendas parlamentares e outros planos

econdmicos regionais e setoriais.*

109 A Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 165, §9°, informa que cabera a lei complementar dispor sobre o
exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboracdo e a organizacdo do plano plurianual, da lei de
diretrizes or¢camentérias e da lei orgamentéria anual. Entretanto, enquanto ndo entrar em vigor a respectiva lei
complementar, o PPA tera a validade de 4 anos, na forma do que dispde o art. 35, §2°, I, do ADCT.

110 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicdo financeira. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 353.
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Em complementacdo, Regis de Oliveira aduz que o orcamento “deixa de ser mero
documento estatico de previsdo de receitas e autorizacdo de despesas para se constituir no
documento dinamico solene de atuacdo do Estado perante a sociedade, nela intervindo e
dirigindo seus rumos™,

A lei de diretrizes orcamentarias compreenderd as metas e prioridades da
administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequente, orientara a elaboracé@o da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracGes na
legislacdo tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento (art. 165, §2, CF/88). E lei anual, temporaria, portanto.

Como se deduz do proprio nome, a LDO estabelece diretrizes e orienta a elaboragdo
da lei orcamentaria anual, sendo um “plano prévio, fundado em consideracGes econdmicas e
sociais, para ulterior deliberacdo da proposta orcamentaria do Executivo, do Legislativo (art.
51, 1V, e 52, XIII), do Judiciario (art. 99, §1°) e do Ministério Publico (art. 127, §3°)1?,
devendo, para tanto, seu projeto de lei ser encaminhado até oito meses e meio antes do
encerramento do exercicio financeiro e devolvido para sangédo até o encerramento do primeiro
periodo da sesso legislativa (art. 35, §2°, 1, ADCT).113

O planejamento orgamentéario brasileiro de curto prazo tem na lei orgamentaria anual
seu maior expoente. A LOA é compreendida como sendo uma lei Unica (principio da
unidade), na qual estdo previstas todas as receitas e despesas (principio da universalidade)
integradas por trés orcamentos: orgamento fiscal, orgamento de investimento das empresas
estatais e orcamento da seguridade social.

O orcamento fiscal é relativo a despesas e receitas dos Poderes da Unido, seus fundos,
orgdos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundacGes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico (art. 165, 85°, I, CF/88). Os investimentos das empresas em que
a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto é
estabelecido no orcamento de investimento (art. 165, 85, 1l, CF/88), enquanto o orgamento

relativo a saude, previdéncia e assisténcia sociais, abrangendo todas as entidades e 6rgdos a

11 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 401.

112 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018. p.
170. Na mesma pégina referenciada, o autor tece criticas & LDO em virtude de sua importacdo do modelo de
paises parlamentarista ao presidencialismo brasileiro, motivo pelo qual, segundo o autor, apresenta mais
distorcdes e desajustes que vantagens.

113 Enquanto n&do aprovada a lei complementar descrita pelo art. 165, §9°, da Constituicdo Federal de 1988.
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ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundacOes
instituidos e mantidos pelo Poder Publico, é o orcamento da seguridade social.

Com o advento das modifica¢fes ocorridas com a EC n° 95/2016, foi instituido o Novo
Regime Fiscal no &mbito dos or¢camentos fiscal e da seguridade social da Unido, que vigorara
por vinte anos, segundo o qual a LOA serd elaborada de acordo com os limites
individualizados para as despesas primarias, na forma do art. 107 do ADCT. Na préxima
secdo, essa Emenda Constitucional sera analisada com maiores detalhes, naquilo referente a
suas modificagdes relativas as aplicacdes minimas em ASPS.

Os principios orgamentérios acima aduzidos determinam que a lei or¢camentaria seja
fundada no valor da justica, que seja usada como instrumento de escolhas publicas que
resultem em melhoria de vida para a populacdo mais vulneravel, que mais usa 0s servigos
publicos. Assim, o orcamento deve respeitar o principio republicano, deve visar 0 bem
comum.

A imposicdo constitucional da necessidade de respeito ao principio republicano na
elaboracdo e execucdo do orcamento publico brasileiro ndo implica faticamente que a
realidade orcamentaria brasileira esteja pautada por esse principio. E imprescindivel se saber
sobre a forma de exercicio do poder politico por meio do acesso a cargos publicos eletivos e
seu financiamento eleitoral (direito financeiro eleitoral), de quem e de que forma se arrecada
(capacidade contributiva) e com quem e de que forma sdo gastos os recursos publicos

(capacidade receptiva).

2.1 DIREITO FINANCEIRO ELEITORAL E O PODER ECONOMICO COMO
CONDICAO DE ELEGIBILIDADE

Segundo o texto constitucional, “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente!*. A possibilidade de exercicio direto do poder pelo
povo ocorre, por exemplo, por meio de referendo, plebiscito e iniciativa popular de lei (art.
14, CF/88).

O acesso a cargos publicos eletivos € uma das formas indiretas de exercicio do poder
pelo povo. E, portanto, questio relativa a forma de acesso ao poder. Para ser elegivel, o

individuo deve preencher alguns requisitos, condicdes de elegibilidade, como ter

114 Cf. Art. 1°, paragrafo Unico, CF/88.
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nacionalidade brasileira, estar em pleno gozo dos direitos politicos, ter sido alistado
eleitoralmente, ter domicilio eleitoral na circunscricdo do cargo no qual pretende concorrer,
ser filiado a partido politico devidamente registrado na justica eleitoral e ter idade minima,
que varia de acordo com o cargo eletivo pretendido (art. 14, 83°, CF/88).

E importante que a via de acesso ao cargo eletivo esteja disponivel a todos, de modo a
permitir que os mais variados grupos sociais consigam eleger seus representantes, sem que
haja barreiras eleitorais além das condic6es de elegibilidade dispostas na Constituigéo.

Aos individuos impde-se que seja assegurada a capacidade humana béasica de “ter
controle sobre o proprio meio”'!, nele se incluindo a participacdo efetiva nas escolhas
politicas da sociedade. Essa participacdo somente é efetiva quando o poder econémico néo é
condicdo de elegibilidade, caso contrario, apenas as pessoas com renda suficiente
conseguirdo, em sua grande maioria, ter acesso aos cargos eletivos. E imprescindivel,
portanto, igualdade de oportunidades eleitorais.

Nesse sentido, varias organizacGes intergovernamentais e internacionais nao
governamentais subscreveram, na Organizacdo das Nacbes Unidas, a Declaracdo dos
Principios de Observacéo Eleitoral Internacional, segundo a qual o direito a votar e a ser
eleito por meio de elei¢des democraticas realizadas periodicamente sdo direitos humanos
internacionalmente reconhecidos. As eleicBes democraticas genuinas sdo essenciais a
manutencdo da paz e da estabilidade e estabelecem o mandato para uma governacao
democratica.®

Adilson de Abreu Dallari pontua que “o ideal é que as elei¢ces proporcionem iguais
oportunidades de sucesso a todos o0s postulantes de maneira a que venga aquele que
efetivamente merecer a preferéncia do corpo eleitoral, manifestada de maneira livre, sem
qualquer forma de vicio de vontade”’.

As eleicdes, portanto, devem ser livres e justas, de modo que, segundo Monica
Herman Salem Caggiano, se impde assegurar aos eleitores a maior quantidade possivel de

opcoes eleitorais, tanto de candidatos quanto de partidos. Deve haver amplas possibilidades

115 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Traducdo de Susana de Castro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 93.

116 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo dos principios de observacio eleitoral
internacional e codigo de conduta para observadores eleitorais internacionais. Nova York: Nagdes Unidas,
2005. Disponivel em: http://scm.oas.org/pdfs/2008/CP20254-Anex0%201V%20P.pdf. Acesso em: 03 mar.
2014,

117 DALLARI, Adilson Abreu. Direito eleitoral. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1996. p. 239-240 apud
FRANCISCO, Afonso Caramuru. Dos abusos nas elei¢des: a tutela juridica da legitimidade e normalidade
do processo eleitoral. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 77.
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de difusdo das ideias e programas para conquistar o maior nimero de eleitores, mantendo-se o
equilibrio de forcas na disputa eleitoral para que se tenha igualdade de oportunidades no
pleito.118

J& se viu que o processo orcamentario brasileiro € composto, precipuamente, por trés
leis: PPA, LDO e LOA. Sendo lei, necessitam de aprovacdo por via das regras estabelecidas
ao processo legislativo, com a peculiaridade de que a LDO e a LOA sdo leis que sdo
aprovadas todos 0s anos, de necessaria apreciacdo anual pelo Legislativo. De sua aprovacao
participam os individuos ocupantes de cargos eletivos, variando a depender do ente
subnacional: vereador, deputado estadual ou distrital, deputado federal e senador da republica.
A sancdo e veto também sdo medidas privativas do chefe do Executivo, também cargo
eletivo. Assim, para a aprovacdo do orcamento publico brasileiro, nos mais variados entes
subnacionais, é necessaria a participacao de ocupantes de cargo eletivo, majoritariamente.

Segundo Scaff, “quem tem o poder politico, tem o poder sobre o orcamento, isto é, o
poder de decidir quem deve pagar e deixar de pagar os tributos, e decidir quem deve ou ndo
receber as prestaces sociais e as vantagens governamentais”*°,

Dessa forma, é imprescindivel analisar como ocorre o financiamento eleitoral, qual a
origem e limites dos recursos obtidos para esse financiamento, se publicos, privados, mistos,
apenas permitido as pessoas fisicas, ou também as pessoas juridicas, pois o0s eleitos serdo 0s
atores participantes do processo legislativo responsavel pela elaboracdo e aprovacdo de
normas orgamentarias.

A Constituicdo de 1988 estipula que as disputas eleitorais ndo podem ser baseadas no
uso abusivo do poder econdmico, ao prever a possibilidade de inelegibilidades absoluta e

relativa, com o objetivo de:

[...] proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato, € a normalidade e
legitimidade das elei¢Ges contra a influéncia do poder econémico ou o abuso
do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou
indireta.?°

118 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Eleigdes 2002: o financiamento das campanhas eleitorais e seu
controle. Enquadramento juridico. Revista de Direito Mackenzie, ano 3, n. 1, p. 89-90. Disponivel em:
http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/viewFile/7232/4900. Acesso em: 03 mar. 2019.

119 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 247.

120 Cf, Art. 14, § 9°, da CF/88.
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Comentando esse dispositivo constitucional, Manoel Gongalves Ferreira Filho aduz
que “ndo é s6 o abuso do poder econémico que deve ser reprimido. Também o seu uso, ou
seja, a sua influéncia ha de ser coibida”. Nao se pode admitir a bonanca econémica como
causa de influéncia ao pleito eleitoral, desequilibrando-o em proveito dos que dispdem de
riquezas econdmicas.!?

H& a possibilidade de oferecimento de Acdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo
(AIME) quando houver provas de abuso de poder econémico, corrupcao ou fraude (art. 14, §
10) além de se poder propor Acdo de Investigagdo Judicial Eleitoral (AlIJE) com a finalidade
de “apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade, ou
utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicacdo social, em beneficio de candidato
ou de partido politico”.*?

A disputa para ocupar cargo publico eletivo precisa ocorrer por via de regras e
instrumentos paritarios entre os participantes da elei¢cdo. Os candidatos necessitam disputar o
pleito eleitoral de forma igual, a fim de que os eleitores os escolham sem vicios de
consentimento ou critérios de inducdo, de maneira livre, portanto. Nao ha que se falar em
sufrégio universal, voto direto e secreto, com valor igual para todos, sem se falar em voto
livre. No mesmo sentido, o Codigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65) aduz que “a interferéncia do
poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em desfavor da liberdade do
voto, serdo coibidos e punidos™%,

A legislagéo eleitoral (Lei n® 9.504/97 e Lei n°® 9.096/95) estipulava inicialmente 4
modalidades de financiamento eleitoral: doacdo por pessoa fisica (art. 23, caput, Lei n°
9.54/97)'?4  financiamento pelo proprio candidato (art. 23, caput, Lei n° 9.54/97),
financiamento por partido politico (art. 38, Lei n® 9.096/95) e doacao por pessoa juridica (art.
38, I1l, Lei n° 9.096/95). Assim, no sistema eleitoral brasileiro, ha financiamento misto,
formado por recursos privados e publicos.

A doagdo por pessoa fisica anteriormente ndo dispunha de limites do montante a ser
doado, de modo a ser possivel que um individuo pudesse doar todos os recursos financeiros

utilizados por um candidato. Atualmente, continua sendo possivel a doacéo por pessoa fisica,

121 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicio brasileira de 1988. S&o Paulo: Saraiva,
1990. v. 1, p. 13.

122 Cf, Art. 22, Lei Complementar n. 64/90.

123 Cf. Art. 237, Codigo Eleitoral.

124 Nessa modalidade, incluimos as doag@es estimaveis em dinheiro relativas a utilizacdo de bens méveis ou
imdveis de propriedade do doador ou a prestacdo de servicos proprios, desde que o valor estimado nédo
ultrapasse R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) por doador, prevista no art. 23, caput, e 87° da Lei 9.504/97.
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mas agora € limitada a 10% dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a
eleicdo (art. 23, 81° Lei n° 9.504/97). Criou-se, ainda, a possibilidade de doacéo por pessoa
fisica por meio de técnicas e servicos de financiamento coletivo por meio de sitios na internet,
aplicativos eletronicos e outros recursos similares (art. 23, 84° da Lei n® 9.504/97), atendido
0s requisitos legais para tanto, o que é conhecido como crowdfunding.

O financiamento préprio de campanha (autofinanciamento) era possivel, mas limitado
ao valor maximo de gastos estabelecido pelo seu partido, na forma da Lei n°® 9.504/97 (art.
23, 81°, 11). No ano de 2015, foi aprovada a Lei n® 13.165/15, que, incluindo o 81°-A ao art.
23 da Lei n® 9.504/97, ampliou o limite do autofinanciamento para até o limite de gastos
estabelecido nesta Lei para o cargo ao qual concorre. No ano de 2017, o legislador entendeu
por revogar, por meio da Lei n°® 13.488/2017, o disposto no 8§1°-A do art. 23 da Lei n°
9.504/97 (que possibilitava o autofinanciamento até o limite de gastos estabelecidos pela lei
para o cargo ao qual se concorre) e modificar a redacdo do §1° do mesmo artigo, de modo a
proibir o autofinanciamento integral de campanha e estipular trés limites para doacdes por
pessoa fisica: i) 10% dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a eleicao;
ii) limitado a dez salarios minimos para cada cargo ou chapa majoritaria em disputa; iii)
somadas todas as doagdes. Com essa modificagdo, 0 autofinanciamento respeitaria a regra
geral de doacdo por pessoa fisica, cujo limite era de 10% dos rendimentos brutos auferidos
pelo doador no ano anterior a eleicdo, limitado a dez salarios minimos para cada cargo ou
chapa majoritaria em disputa, somadas todas as doagdes.

Entretanto, o entdo presidente da republica, Michel Temer, entendeu por vetar a
revogacdo do contido no 8§1°-A do art. 23 da Lei n° 9.504/97 (que possibilitava o
autofinanciamento até o limite de gastos estabelecidos pela lei para o cargo ao qual se
concorre) e a modificagdo da redacdo do §1° do mesmo artigo, que permitia a doagdo por

125

pessoa fisica, mas estipulava os 3 limites para doa¢des acima mencionados'<. Ao vetar esses

dispositivos, preservava-se a possibilidade de autofinanciamento integral.

125 Curiosas sdo as razdes do veto para que se mantivesse o autofinanciamento integral de campanha
correlacionando-o com uma garantia de maior isonomia na campanha e com o principio democréatico, em
mais uma prova de que a maldade nunca é feita em nome proprio: “os vetos ora apostos visam eliminar
algumas regras especificas propostas, antinémicas com outro projeto de lei ora sancionado, e que poderiam
distorcer os objetivos maiores da reforma, preservando-se a proporcionalidade dentre os partidos, garantindo-
se maior isonomia dos pleitos eleitorais e a observincia estrita das regras eleitorais e do principio
democratico”. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7224018&ts=1547856920968&disposition=inline. Acesso em: 26 jan. 2019.
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O Congresso Nacional, em sessdo conjunta, decidiu por derrubar parcialmente o veto
estabelecido pelo Presidente da Republica. Ndo houve a derrubada de todos os vetos
realizados, apenas se rejeitou o veto ao art. 11 da Lei n°® 13.488/97, que revogava o § 1°-A do
art. 23 da Lei n° 9.504/97, relativo ao autofinanciamento integral de campanha, passando a
limitd-lo & mesma regra estabelecida para a doagdo por pessoa fisica (limite de 10% dos
rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a eleicao), ndo estipulando limite de
dez salarios minimos para cada cargo ou chapa majoritaria em disputa, somadas todas as
doacgOes. Nao houve, portanto, derrubada do veto quanto a tentativa de modificacdo do §1° do
art. 23 da Lei n® 9.504/97, que estipulava os 3 limites para doacgdes a pessoas fisicas.

Assim, atualmente o autofinanciamento estd submetido a regra geral de doacdo por
pessoa fisica. Entretanto, como essa modificacdo legislativa ocorreu menos de um ano antes
das eleigcdes de 2018, incidiu a regra da anualidade eleitoral, segundo a qual “a lei que alterar
0 processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicacgdo, ndo se aplicando a elei¢do que
ocorra até um ano da data de sua vigéncia”*?®, de modo que fora possivel o autofinanciamento
integral para as elei¢cGes de 2018. Em virtude disso, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), ao
editar a Resolucdo n° 23.553/2017, que dispunha sobre a arrecadacdo e 0s gastos de recursos
por partidos politicos e candidatos e sobre a prestacdo de contas nas elei¢cdes 2018, previu o
autofinanciamento integral, uso de recursos proprios em campanha até o limite de gastos
estabelecido para o cargo ao qual concorre (art. 29, §1°).

Para as proximas eleicOes, pelo regramento atual, o autofinanciamento ocorrera com a
limitacdo de 10% dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a elei¢do. A
estipulacdo de limite em percentual dos rendimentos brutos auferidos ndo resguarda a disputa
eleitoral das vicissitudes de desigualdades causadas pelo poder politico. Quanto maior a renda
bruta, maior serad proporcionalmente o montante de recursos que a legislacédo eleitoral permite
que o candidato gaste com sua propria campanha. Em alguns casos, de candidatos muito ricos,
pode ocorrer de o percentual de 10% dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano
anterior & eleicdo ser até maior do que o limite de gastos estabelecidos pela lei para o cargo ao
qual concorre.

A titulo de exemplo, nas eleicdes de 2018, o limite de gastos para deputado estadual
ou distrital e deputado federal era de 1 milhdo de reais e 2,5 milhdes de reais, respectivamente

(art. 7°, Lei n® 13.488/17). O candidato a deputado estadual ou distrital e deputado federal que

126 Cf. Art. 16, CF/88.
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tivesse auferido a renda bruta no ano anterior a elei¢cdo de 10 milhdes e 25 milhGes de reais,
respectivamente, poderiam, cumprindo a legislacdo atual, financiar inteiramente sua prépria
campanha eleitoral.

No estado do Amazonas, nessas eleicGes, o limite de gastos com campanha eleitoral ao
cargo de senador da republica era 3 milhdes de reais. O candidato eleito a uma das vagas ao
Senado Federal, Eduardo Braga, declarou a Justica Eleitoral R$ 31.624.764,31 em bens e
doou para a propria campanha o montante de 500 mil reais, sendo o seu segundo maior
doador!?’, perdendo apenas para seu proprio partido, 0 Movimento Democratico Brasileiro
(MDB)%, sendo inclusive o sétimo congressista mais rico atualmente!?. Assim, se esses 31
milhdes de reais tivessem sido rendimentos brutos auferidos pelo candidato no ano anterior a
eleicdo, seria possivel a ele financiar inteiramente sua prépria campanha sem que se pudesse
considerar a ocorréncia de abuso de poder econémico, pois respeitadas as regras de
financiamento eleitoral atuais.**

Em contrapartida, nessa mesma eleicdo, um candidato que ganhasse um salario

minimo por més apenas poderia contribuir com sua prépria campanha com o valor maximo de

127 N3o se nega a atecnicidade juridica da expressdo “seu proprio doador”, pois para que haja doagdo doador e
donatario devem ser pessoas distintas. Manteve-se a expressdo ante seu carater mais didatico, mas
ressaltando que tecnicamente a expressdo significa que o mencionado candidato foi o segundo maior

financiador de sua campanha eleitoral ao Senado Federal, assim o doador é a pessoa fisica e o0 donatério é o

financiamento de campanha do candidato, que deve inclusive estar inscrito no Cadastro Nacional de Pessoa

Juridica (art. 22-A da Lei n® 9.504/97).

Informacdo publica obtida por meio do sitio eletrdnico da justica eleitoral (divulgagdo de candidaturas e

contas). Disponivel em:

http://divulgacandcontas.tse.jus.br/divulga/#/candidato/2018/2022802018/AM/40000618261/bens.  Acesso

em: 26 jan. 2019.

129 ver: 18 fev. 2019. Reportagem de Edson Sardinha. Vinte mais ricos concentram mais da metade do
patrimbnio de todos 0s  congressistas. Congresso em  foco.  2019. Disponivel:
https://congressoemfoco.uol.com.br/legislativo/vinte-mais-ricos-concentram-mais-da-metade-do-patrimonio-
de-todos-os-congressistas/. Acesso em: 19 fev. 2019.

130 Também chamou a atengéo o patrimdnio declarado de alguns candidatos a governador de estado: Jodo Doria
(PSDB-SP) declarou possuir patrimonio de R$ 189.859.904,76; Mauro Mendes (DEM-MT) declarou ter R$
113.453.806,96 em patrimonio; Ibaneis (MDB-DF) informou patriménio de R$ 94.100.602,57; Marcelo
Trindade (NOVO-RJ) o montante de R$ 82.959.391,33; Romeu Zema (NOVO-MG) a quantia de R$
69.752.863,96, ver: 30 ago. 2018. Reportagem de Marina Gama Cubas. Quem s&o os candidatos mais ricos
que disputam 0s governos estaduais. Carta Capital. 2018. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/politica/quem-sao-os-candidatos-a-governo-mais-ricos/. Acesso em: 21 jan.
2019. No mesmo sentido, o candidato mais rico na disputa eleitoral de 2018 foi Fernando de Castro Marques,
empresario do ramo farmacéutico, candidato ao senado federal pelo Distrito Federal, que declarou a justica
eleitoral a quantia de R$ 667,9 milhdes. Jodo Amoedo, candidato a presidéncia da republica, declarou possuir
patrimdnio de R$ 425 milhdes, enquanto que Ogari de Castro Pacheco, candidato a suplente de senador pelo
Tocantins, informou a justiga eleitoral possuir patriménio no valor de R$ 407,7 milhdes. Otaviano Pivetta,
candidato a vice-governador pelo Mato Grosso, declarou possuir a quantia de R$ 379,4 milhdes em bens e
Henrique Meirelles informou o valor de R$ 377,4 milhdes ao TSE, ver: 22 ago. 2018. Reportagem de
Luciana Amaral: Com patriménio de R$ 668 mi, candidato mais rico é dono de farmacéutica. Uol. 2018.
Disponivel em: https://naticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/08/22/candidato-mais-rico-e-
dono-de-farmaceutica-com-patrimonio-de-r-667-milhoes.htm. Acesso em: 21 jan. 2019.
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R$ 1.218,10, 10% dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior a eleicdo.’3 Assim,
engquanto um candidato pode contribuir com 3 milhdes de reais, outro podera dispor de, no
méaximo, 1.218,10 reais para a sua prépria campanha.

Dessa forma, a estipulagdo de limite percentual proporcional ao rendimento bruto
auferido por candidato ndo é medida suficiente para propiciar igualdade no pleito eleitoral,
pois possibilita que candidatos com maior renda tenham proporcionalmente mais facilidade na
obtencdo de recursos financeiros para o autofinanciamento e, em alguns casos, possam
financiar inteiramente suas proprias campanhas. Essa critica também é feita a doacdo por
pessoa fisica em geral.

E necesséria a estipulacio de limite nominal fixo para doacdes de pessoa fisica, quer
seja 0 autofinanciamento, quer seja o financiamento de terceiros. As regras de direito
financeiro eleitoral e de financiamento de campanha eleitoral precisam ser estabelecidas por
meio de critérios de justica e de acordo com o principio republicano, de modo a propiciar que
todos, pobres e ricos, tenham a mesma igualdade de condi¢des na disputa por cargos eletivos.
A forma de financiamento préprio ou de terceiro apenas com o limite de 10% dos
rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a eleicdo d4 maiores vantagens
eleitorais aos candidatos mais ricos.

O sistema de financiamento eleitoral por pessoa fisica atualmente possibilita que o
individuo seja beneficiado pelo uso do poder econdmico, causando desequilibrio no pleito,
ainda que respeite inteiramente as regras eleitorais de financiamento, de modo a néo ser
possivel a configuracdo de abuso de poder econémico aquele que financia sua campanha de
acordo com as regras ora estabelecidas. Esse financiamento, da forma como esta atualmente,
segundo Pedro Roberto Decomain, permite que ocorra - “e de modo aberto, sem que sequer se
possa falar em abuso — a influéncia do poder econdmico nas elei¢des e que, justamente em
virtude disso, se quebre o principio da igualdade de todos os candidatos no pleito”*2.

Dessa forma, a estipulagcdo conjunta de trés limites (i) 10% dos rendimentos brutos
auferidos pelo doador no ano anterior a elei¢do; ii) limitado a dez sal&rios minimos para cada

cargo ou chapa majoritaria em disputa e iii) somadas todas as doagdes.) € medida que atende

131 O salario minimo em 2017 era de R$ 937,00, o que resulta no rendimento bruto anual (12 salarios mais o 13°
salério) de R$ 12.181,00.

132 DECOMAIN, Pedro Roberto. Financiamento piblico de campanhas eleitorais: influéncia do poder
econdmico, o fundo especial de financiamento de campanha (FEPC), instituido pela lei n® 13.487, de 2017,
limites maximos de gastos em campanhas eleitorais e outros temas correlatos. In: FUX, Luiz; PEREIRA,
Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (org.).
Financiamento e prestagédo de contas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 25.
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com maior razdo o principio republicano no direito financeiro eleitoral e propicia condi¢des
de igualdade ao acesso a cargos publicos, minorando a influéncia do poder econdmico nos
pleitos eleitorais. E o que é defendido neste trabalho.

Seria conduta plenamente republicana, portanto, o Congresso Nacional optar
politicamente pela rejeicdo ao veto presidencial & modificacdo legislativa que se propunha dar
ao §1° do art. 23 da Lei n® 9.504/97:

[...] as doacBes e contribuicdes de que trata este artigo ndo poderdo
ultrapassar 10% (dez por cento) do rendimento bruto auferido pelo doador
no ano anterior a eleicdo, limitado a dez salarios minimos para cada cargo ou
chapa majoritaria em disputa, somadas todas as doacdes.**

N&o o fez. Preferiu-se manter a predominancia eleitoral daqueles que tém maior
condicdo financeira. Eles sdo os com maior representacdo politica. O poder que deveria
emanar do povo, ndo emana de todo o povo, emana majoritariamente daqueles com maior
poder econémico. Sao eles os que estipulam o contetdo das leis orgamentérias nesse pais, sdo
os interesses deles representados orgcamentariamente. Os mais ricos usam e abusam do poder
econémico sem que haja uma configuracdo legal de abuso do poder econémico.

Também ha a possibilidade de financiamento de campanha eleitoral por partido
politico, por meio do uso dos recursos do Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos
Partidos Politicos (art. 38, Lei n° 9.096/95), conhecido simplesmente como Fundo Partidario

(FP). Esse fundo é constituido por 4 espécies de recursos:

Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos
(Fundo Partidario) é constituido por:

I - multas e penalidades pecuniérias aplicadas nos termos do Coddigo
Eleitoral e leis conexas;

Il - recursos financeiros que lhe forem destinados por lei, em carater
permanente ou eventual,

Il - doacBes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de
depdsitos bancarios diretamente na conta do Fundo Partidério;

IV - dotagBes orgamentarias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao
namero de eleitores inscritos em 31 de dezembro do ano anterior ao da
proposta orcamentéria, multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em
valores de agosto de 1995.134

133 Cf. Mensagem n° 380, de 6 de outubro de 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2017/Msg/VEP-380.htm. Acesso em: 13 fev. 2019.
134 Cf. art. 38, Lei n° 9.096/95.
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Dessas quatro fontes de recursos financeiros que compéem o FP, deve-se fazer uma
ressalva quanto a inconstitucionalidade de doacdo por pessoa juridica a este fundo, assentada
por meio do julgamento da Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.650-DF, que
declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribuigdes de
pessoas juridicas as campanhas eleitorais.

Ainda que tenha ocorrido essa declaracdo de inconstitucionalidade, € relevante
mencionar que o FP ndo € composto apenas por doacdes (agora apenas doagdes por pessoas
fisicas), mas também por dotacOes orgamentarias. Entretanto o principal critério de analise
deve se dar pela verificacdo de como ocorre a divisdo desses recursos e qual a politica
partidaria que rege a destinacdo desses recursos ao custeio das campanhas eleitorais, pois a
estrutura interna partidaria de poder se resume a saber quem tem mais poder dentro do
partido.

Os recursos que compdem esse fundo podem e sdo usados para 0 financiamento de
campanha dos candidatos do partido, de acordo com “critérios definidos pelos respectivos
6rgdos de direcio e pelas normas estatutarias”'®. Assim, os recursos do FP s3o gastos por
meio de critérios internos dos partidos politicos.

Dessa forma, o poder politico interno do partido refletira na forma de destinagéo do
custeio dos gastos com campanhas eleitorais. A estrutura interna partidaria brasileira esta
longe de ser democratica. As instituicdes partidarias ainda sdo dotadas de critérios
coronelistas de divisdo de poder, ha verdadeiros donos de partidos politicos, por regido, por
estado e nacionalmente. Os candidatos do partido serdo aqueles que o dono do partido quiser
gue sejam, de modo que os recursos do FP custeardo as campanhas eleitorais daqueles que o
dono do partido desejar e no montante que melhor lhe aprouver. Internamente, o poder é
exercido no partido por via de regras antidemocraticas, que impedem o surgimento de novas
liderancas e eternizam no poder seus ‘“caciques” politicos. Dos 35 partidos politicos
registrados no TSE, 15 deles ttm o mesmo presidente ha mais de 10 anos ou desde sua
fundaco*®. A alternancia de poder na estrutura interna partidaria ¢ quase que inexistente. Os

orgdos de direcdo partidaria, via de regra, sdo divididos em nacional, estadual ou distrital e

135 Cf. Art. 39, 85°, Lei n° 9.096/95.

136 para maiores informacdes, ver: 16 jul. 2018. Reportagem de Igor Mello, Jeferson Ribeiro e Stefano Salles: No
Brasil, 15 dos 35 partidos mantém presidentes h4 mais de 10 anos ou desde a fundagdo. O Globo. 2018.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/no-brasil-15-dos-35-partidos-mantem-presidentes-ha-mais-
de-10-anos-ou-desde-fundacao-22889708. Acesso em: 27 jan. 2019.
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municipal, havendo hierarquia entre eles. Esses diretorios partidarios sdo escolhidos por meio
de eleicdes internas, de acordo com as regras estabelecidas no estatuto partidario.

O partido politico, para que possa participar das eleicdes, dentre varios outros
requisitos, deve ter, “até a data da convencdo, 6rgdo de direcdo constituido na circunscricao,
de acordo com o respectivo estatuto”'®’. Assim, se a eleicdo for nacional, necessita ter o
diretorio nacional devidamente constituido de acordo com as regras internas, 0 mesmo vale
para elei¢des estaduais (diretdrio estadual) e eleicbes municipais (diretério municipal). Esses
diretérios sdo escolhidos via elei¢Ges intrapartidarias, de acordo com as regras estabelecidas
no estatuto, em respeito ao principio democratico.

Entretanto, até que ocorram essas eleicdes para a constituicdo do érgdo de direcéo,
pode-se criar comissdo provisoria para desempenhar esse papel (art. 38, Resolucdo TSE n°
23.571/18). A provisoriedade dessas comissdes € um mito. Na realidade partidaria brasileira,
utiliza-se a criacdo de comissdo provisoria, cujos integrantes sdo escolhidos por intermédio de
indicacdo, como forma de se evitar a constituicdo de 6rgdo diretivo definitivo do partido
politico, cujos integrantes sdo eleitos na forma estabelecida no estatuto do partido,
requerendo, para tanto, sucessivas prorrogacoes desta comissao (art. 39, §1°, Resolucdo TSE
n° 23.571/18).

Em 2018, com a finalidade de garantir o principio democratico na estrutura
intrapartidaria, o TSE estipulou prazo de validade para essas comissdes e deixou claro que a
auséncia de criacdo de diretorios definitivos por via de elei¢cdes intrapartidarias ofende o
principio democratico (art. 39, §3°, Resolucdo TSE n° 23.571/18): a prorrogacdo do prazo de
validade dos 6rgaos provisorios ndo desobriga o partido de adotar, com a urgéncia necessaria,
as medidas cabiveis para a observancia do regime democratico a que esta obrigado nos termos
dos arts. 1°, 2° e 48, paragrafo unico, desta resolucao.

Assim, a eliminacdo ou diminuicdo de comissdo provisoria intrapartidaria € medida
que pode propiciar o respeito ao principio democratico e ao republicano na estrutura interna
do partido politico, fomentando o surgimento de novas liderangas e permitindo que haja
alternancia de poder, de modo a refletir na modificacdo da forma de financiamento eleitoral a
partir dos recursos do FP, tornando-o igualmente democratico e republicano.

Somente com 0 respeito ao principio democratico e ao principio republicano, na

estrutura intrapartidaria, se pode ter um financiamento eleitoral com recursos partidarios

137 Cf. Art. 4°, Lei n° 9.504/97.
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igualmente democraticos e republicanos, caso contrario o coronelismo partidario mantera o
coronelismo financeiro-eleitoral, resultando no que Victor Nunes Leal chama de “auténtica
mistificacio do regime representativo™38,

Outra maneira de financiamento eleitoral ocorria por meio de doagdo por pessoa
juridica, que poderia ser feita diretamente ao candidato, a seu partido politico ou ao FP.

As doacdes e contribuices de pessoas juridicas a campanhas eleitorais eram limitadas
a 2% do faturamento bruto do ano anterior a eleicdo (art. 81, §1°, da Lei n° 9.504/97). Além
disso, era permitida a doacdo direta aos partidos politicos, 0 que resultava também em
financiamento de campanha eleitoral, pois os partidos politicos destinavam grandes partes dos
recursos obtidos a partir dessa doacdo a campanhas eleitorais de seus candidatos (Lei n°
9.096/95, art. 39, caput, e 8 5% e Resolugdo TSE n° 23.376/2012, art. 20, 8 2°, Il c/c art. 25,
caput e inciso 1)

Nas eleigdes de 2014, dltima a ser permitido o financiamento eleitoral por pessoa
juridica, as 10 maiores doacdes foram feitas por: JBS S/A, Construtora Andrade Gutierrez
S/A, Construtora OAS S/A, Cervejaria Petropolis S/A, Construtora Queiroz Galvao S/A, UTC
Engenharia S/A, Construtora Norberto Odebrecht S/A, Bradesco Vida e Previdéncia S/A,
CRBS S/A e Banco BTG Pactual S/A.**°

A nossa atual Constituicdo estipula a igualdade do valor do voto, ao aduzir que este é
“direto e secreto, com valor igual para todos”*. Estipula-se, portanto, a regra conhecida
como one person one vote, surgida quando do julgamento do caso Gray v. Sanders no ano de
1963 na Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual se reconheceu a inconstitucionalidade da
regra eleitoral do Estado da Gedrgia que estipulava peso distinto dos votos dos eleitores de
acordo com a localizagdo geografica de seus eleitores.'#

Essa regra de igualdade no valor dos votos ndo deve apenas ser analisada sob o
enfoque da doutrina one person one vote. O voto, para ter valor igual, necessita ser tanto
considerado Unico por eleitor quanto a sua obtencdo ocorrer por critérios de igualdade. A

obtencdo dos votos, para que tenham valor igual, precisa ocorrer livre de influéncia

138 |EAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: 0 municipio e o regime representativo no Brasil. 7.ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras. 2012. p. 70.

139 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Relatdrio das eleicGes 2014. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral,
2016. p. 481. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/hotsites/catalogo-
publicacoes/pdf/relatorio_eleicoes/relatorio-eleicoes-2014.pdf. Acesso em: 27 jan. 2019.

140 Cf. Art. 14, caput.

141 Para maiores informacGes, consultar: Gray v. Sanders case. Justia. 1963. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/372/368/. Acesso em: 3 fev. 2019.
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desproporcional causada por maior poderio econdmico de alguns candidatos em detrimento
dos demais.

Se héa candidatos que conseguem captar votos com maior facilidade que outros a partir
de influéncia econdmica desproporcional, ndo ha igualdade no valor dos votos, pois uns
candidatos conseguem angariar votos com maior facilidade que outros. Ndo ha o mesmo
esforco eleitoral para a obtencdo de votos entre os candidatos porque ndo ha igualdade de
oportunidades. Uns tém mais e melhores oportunidades do que outros ao dispor de recursos
financeiros que sé&o transformados em maior poder de captacdo de voto.

O financiamento eleitoral a partir de doag¢do por pessoa juridica € um dos elementos
que tem oportunizado verdadeira causa de desequilibrio de oportunidades nas elei¢Ges
brasileiras, beneficiando os candidatos financiados pelo empresariado brasileiro, que, ao se
elegerem, cumulam a funcdo de representantes do povo com a de lobista de alguns setores
econdmicos, ndo se sabendo ao certo onde termina uma e onde comeca outra, pois ha
sobreposicao no desempenho dessas fungdes, em verdadeira ofensa ao principio republicano e
esquecimento ao bem comum.

Dessa forma, o Conselho Federal da OAB ingressou com a ADI n° 4.650, objetivando
que fosse reconhecida a inconstitucionalidade do financiamento eleitoral via doag&o por
pessoa juridica, aduzia, em sintese, que tal pratica ofende o principio da isonomia (CF/88, art.
5°, caput, e art. 14), o principio democratico (CF/88, art. 1°, caput e 8§ Unico, art. 14, art. 60,
84°, 11), o principio republicano (CF/88, art. 1°, caput) e o principio da proporcionalidade,
em sua dimensao de vedagao a protegao insuficiente (“Untermassverbot”).

Ao analisar os dados das elei¢Ges de 2010 e 2012, a entidade Transparéncia Brasil**?
conseguiu transformar em grafico a relacdo direta entre influéncia do poder econémico e 0s
votos obtidos, podendo-se verificar que no sistema de financiamento eleitoral brasileiro é

comum transformar dinheiro em voto:

142 Graficos obtidos a partir da analise feita pelo projeto As Claras, de iniciativa da organizacdo independente e
autdbnoma Transparéncia Brasil, que analisa os dados eleitorais disponibilizados pelo TSE. Todos os dados
mencionados na analise de tais graficos sdo provenientes dessa mesma fonte. Disponivel em:
http://www.asclaras.org.br/@index.php. Acesso em: 3 fev. 2019.
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Gréfico 1 - Gréfico de dispersdo relacionando receitas e votacBes de partidos - escala logaritmica (EleicGes
2010).
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Gréfico 2 - Gréfico de dispersao relacionando receitas e votacdes de partidos - escala logaritmica — (Elei¢Ges
2012).
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Da analise do grafico 1, pode-se perceber que 0s dois partidos que mais obtiveram
votos (mais de 100 milhdes de votos) foram os partidos que mais arrecadaram
(aproximadamente 1 bilhdo de reais, cada). Em regra, na eleicdo de 2010, os partidos que
obtiveram mais de 1 milhdo de votos foram aqueles que arrecadaram mais de 10 milhdes de
reais. O partido que menos arrecadou (R$ 33.503,31) foi o partido que menos obteve voto
(38.760,00).

Ao dividir a receita obtida pelo partido pelo total de votos dados aos candidatos do
partido, tem-se a relacdo receita/voto, o preco médio do voto obtido. Dessa forma, o Partido
da Social Democracia Brasileira (PSDB), partido que mais arrecadou e obteve mais votos nas
eleicBes de 2010, teve como financiamento eleitoral o montante de R$ 1.098.805.639,34 e
obteve 162.588.372 votos, 0 que representa o preco médio do voto do partido de R$ 5,31. O
Partido da Causa Operaria (PCO) foi o partido que menos obteve renda (R$ 33.503,31) e



74

menos obteve votos (38.760 votos), resultando no preco médio de voto do partido de R$ 0,68.
Em 2010, as pessoas juridicas foram responsaveis por 96,2% do total arrecadado a partir de
doac0es.

Para confirmar a andlise acima realizada, nas elei¢fes de 2012, os trés partidos mais
votados arrecadaram mais de 625 milhGes de reais. Nenhum partido que tenha obtido mais de
1 milhdo de votos arrecadou menos de 15 milhdes de reais. O partido mais votado, Partido
dos trabalhadores (PT), obteve preco médio de voto de R$ 20,25, enquanto 0 menos votado
obteve o prego médio de voto de R$ 4,85. Dessa forma, o partido mais votado pode gastar por
voto quase 5 vezes mais que 0 menos votado. Nessa elei¢cdo, 97,5% das doagOes eleitorais
realizadas foram provenientes de pessoas juridicas.

Se ndo bastasse a predominancia do financiamento eleitoral por doacdo de pessoa
juridica, ha concentracdo no numero de pessoas juridicas doadoras. Poucas empresas sdo
responsaveis pela maior parte do volume doado. Nas eleicdes de 2010, 10% das empresas
doadoras foram responsaveis pela destinacdo de 89% do total doado. No mesmo sentido, nas
eleices de 2012, 75,2% do montante arrecadado por doacdo de pessoa juridica foi
proveniente de 10% das empresas doadoras.'*®

Assim, quem mais arrecada consegue gastar mais na obtencéo de votos. O partido que
mais obteve votos foi 0 que mais arrecadou e o partido que menos obteve votos foi o0 que
menos arrecadou. A doacdo de pessoas juridicas representava o maior volume de
financiamento e era oriundo da concentracdo de poucas empresas. No sistema eleitoral
brasileiro, voto e dinheiro sdo grandezas diretamente proporcionais. Os votos no Brasil ndo
tém o mesmo valor como aduz o art. 14, caput, da Constituicdo de 1988.

De acordo com a analise feita por Daniel Sarmento e Aline Osorio, a concentracdo do
financiamento eleitoral a partir de doacdo de pessoas juridicas implica: i) desestimulo a
candidaturas de pessoas desprovidas de renda propria suficiente para custear campanha
eleitoral com as mesmas condi¢des dos candidatos mais ricos e com maior proximidade ao
empresariado financiador; ii) reproducdo no sistema eleitoral da desigualdade econémica da
sociedade brasileira; iii) plutocratizacdo da politica brasileira, subvertendo os principios da

igualdade, da republica e da prdpria democracia, iv) crise de representacdo e distanciamento

143 Informacéo obtida por meio da publicacdo: A Responsabilidade Social das Empresas no Processo Eleitoral —
Edicdo 2014, Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social. p. 31. Disponivel em:
https://www3.ethos.org.br/wp-content/uploads/2014/08/A-Responsabilidade-das-Empresas-no-Processo-
Eleitoral_20141.pdf. Acesso em: 3. fev. 2019.
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do povo da disputa politica; e v) incentivos a relacBes promiscuas e antirrepublicanas entre o
sistema politico e agentes econdmicos privados.*

Ao julgar a ADI n® 4.650, o Ministro relator Luiz Fux aduziu que a norma
constitucional dispde de questdes fundamentais que norteiam o processo politico, o que reduz
“0 espaco de liberdade do legislador ordinario na elaboracdo de critérios para as doacgdes e
contribuicbes a candidatos e partidos politicos”. Dentre essas questdes fundamentais esta o
principio democratico, o pluralismo politico, a igualdade politica e o principio republicano,
por exemplo. 4

Recordando licdo de José Afonso da Silva'*®, o Ministro relator pontuou que a
participacdo politica de pessoas juridicas ndo € inerente ao regime democratico, sendo esta
participacdo consubstanciada no direito de votar, ser votado e de influir na formacgdo da
vontade politica por meio de instrumentos de democracia direta, como plebiscito, referendo e
iniciativa popular de lei.

As pessoas juridicas ndo devem fazer parte do sistema de participacdo politico-
eleitoral brasileiro, pois ndo dotadas de capacidade eleitoral ativa, conforme ja dito. O
exercicio de direitos politicos é proprio das pessoas naturais. Apenas estas devem ser
eleitoras, candidatas, financiadoras ou financiadas*’. Entretanto nio se defende aqui que as
pessoas juridicas devam ser indiferentes ao comportamento politico e sejam dele dissociadas,
apenas se defende que elas ndo podem exercer direitos politicos. O principio democratico é
violado por esse tipo de financiamento, pois permite que o exercicio de direito politico seja
severamente influenciado por pessoa que ndo dispde de tal direito. N&do se pode dissociar
democracia de igualdade politica.

Além disso, esse modelo de financiamento propicia que pessoas mais proximas ou
pertencentes ao empresariado brasileiro dele se beneficiem eleitoralmente a partir de
destinacdo de recursos a campanhas eleitorais, de modo a obter maiores oportunidades entre
os candidatos em virtude da transformacdo do dinheiro em captacdo de voto, resultando em

notério desequilibrio do pleito eleitoral. Quanto maior o gasto na campanha, maior a

144 SARMENTO, Daniel.; OSORIO, Aline. Eleigdes, dinheiro e democracia. Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais & Justica, v. 8, n. 26, p. 15-38, 30 mar. 2014.

145 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n° 4650 — Distrito Federal.
Relator: Ministro Luiz Fux. Pesquisa de Jurisprudéncia, DJE de 24 fevereiro 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10329542. Acesso em: 2 fev. 2019.

146 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
347.

147 Prova disso é que ndo detém legitimidade ativa para ingressar com acgdo popular, nos termos do Enunciado
Sumular n® 365 do STF: pessoas juridicas ndo tém legitimidade para propor agéo popular.
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competitividade eleitoral do candidato. Assim, a depender da distancia entre o individuo e o

poder econdmico, teremos subcidaddos ou supercidaddos*®, subcandidatos ou

supercandidatos. Isso, nas palavras do Ministro Fux, desequilibra, no momento da competicéo
eleitoral, a igualdade politica entre os candidatos, repercutindo, consequentemente, na
formacdo dos quadros representativos.'4°

Ronald Dworkin defende que a influéncia econdmica pode corromper as preferéncias

eleitorais dos eleitores:

A democracia representativa € amplamente concebida como a estrutura
institucional mais adequada, em uma sociedade complexa e diversificada,
para a identificacdo e a consecucdo de politicas utilitaristas. Nesse ponto ela
funciona imperfeitamente, pela conhecida razdo de que a regra de decisdo
pela maioria ndo consegue levar suficientemente em conta a intensidade, por
oposicdo ao numero, das preferéncias particulares, e porque as técnicas de
persuasdo politica, apoiadas pelo dinheiro, podem corromper a precisdo com
a qual os votos representam as verdadeiras preferéncias dos eleitores.'

De acordo com o entendimento de Jessé Souza, a sociedade brasileira, por ser

periférica, apresenta individuos subcidadéos e supercidadaos, ao pontuar que no Brasil:

[...] o habitus precario — que implica a existéncia de redes invisiveis e
objetivas que desqualificam os individuos e grupos sociais precarizados
como subprodutores e subcidaddos, e isso, sob a forma de uma evidéncia
social insofismavel, tanto para os privilegiados como para as proprias
vitimas da precariedade — é um fendmeno de massa e justifica minha tese de
que o que diferencia, substancialmente, esses dois tipos de sociedade €é a
producéo social de uma ralé estrutural nas sociedades periféricas.'>

O sistema eleitoral brasileiro ndo pode ser dissociado do principio republicano,
devendo, portanto, ter como fundamento o bem comum, a coisa publica, a efetivacdo de
direitos humanos e a proibicdo de privilégios odiosos!®2. Permitir que pessoas juridicas

participem do financiamento eleitoral causa excessiva penetracdo e interferéncia do poder

148 SOUZA, Jessé. A construgdo social da subcidadania: para uma sociologia politica da modernidade periférica.
Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2003.

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n° 4650 — Distrito Federal. Relator:
Ministro Luiz Fux. Pesquisa de Jurisprudéncia, DJE de 24 fevereiro 2016. p. 30. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10329542. Acesso em: 2 fev. 2019.

150 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes. 2010. p. 425.

151 SOUZA, Jessé. A construgdo social da subcidadania: para uma sociologia politica da modernidade periférica.
Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2003. p. 177.

152 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018. p.
75.
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econdmico no processo politico, pois gera dependéncia da politica em relagdo ao poderio
econémico do empresariado brasileiro. Essas doacfes tornam os financiados verdadeiros
defensores dos interesses dos financiadores.

N&o hé identidade da causa politica entre financiado e financiador, pois, por vezes, 0
doador destinava recursos financeiros a todos os candidatos com chance razoavel de se eleger.
Tentava-se agradar a todos os provaveis eleitos com a finalidade de eleger um representante
de seus interesses privados na estrutura eletiva brasileira, ainda que esses financiados
tivessem pensamentos politicos antagénicos e contraditorios. Assim, os financiadores, de
acordo com o provérbio portugués, acendiam uma vela para deus e outra para o diabo, com a
finalidade de que tanto um quanto o outro defendessem seus interesses privados, em
detrimento do publico.

O exercicio de cargo publico eletivo ndo pode ocorrer de maneira dissociada do
interesse de toda a coletividade, necessita ser desvinculado de interesses privados especificos
dos financiadores, em respeito ao principio republicano. Em uma Republica, ndo pode haver a
captacdo do poder politico pelo econdmico. Ao contrario, o principio republicano impde o
estabelecimento de politicas publicas destinadas a reduzir as desigualdades sociais da vida ao
maximo.>

A previsdo de direitos e principios em um ordenamento juridico acarreta dever de
protecdo estatal (Schutzpflicht) a essas normas, tendo uma dimensdo negativa, relativa a
proibicdo de excesso (Ubermassverbot), segundo a qual o Estado necessita se abster de violar
esses direitos e principios, apenas intervindo minimamente. Por outro lado, também ha uma
dimensdo positiva, relativa a proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot), de modo
que o Estado ndo estd apenas limitado ao “abster-se”, mas também a adotar medidas
suficientes para que tais direitos e deveres sejam suficientemente protegidos e respeitados.'®*

Os direitos e principios fundamentais requerem ser protegidos de maneira suficiente.
N&o se pode protegé-los de maneira insuficiente. Essa é uma das vertentes do principio da
proporcionalidade, dimensdo positiva. O Estado ndo esta mais limitado a se abster de violar
direitos, mas também € sua obrigacdo garantir que seus direitos e principios sejam objeto de

protecdo suficiente, mantendo-se o que fora constitucionalmente estabelecido.

153 COMPARATO, Fabio Konder. Poder politico e capitalismo. Boletim de Ciéncias Econdmicas. Vol. 57, n° 1,
Coimbra, 2014, p. 1.135.

154 Na proxima secdo essa andlise sera feita com maior detalhe quando do estudo do principio da
proporcionalidade como proibicéo de protecédo deficiente impondo limites a atividade legislativa.
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Nesse sentido, o financiamento eleitoral por pessoa juridica implica ofensas ao
principio democratico, republicano e da igualdade do valor do voto, conforme vimos. O
Estado tem dever de protecdo a direitos e principios que compdem seu ordenamento juridico.
Requer a adogdo, portanto, de medida que impeca a violagcdo de tais principios e direitos,
evitando que campanhas eleitorais sejam financiadas de modo a causar desigualdade de
oportunidades entre os candidatos. Essa atuacdo estatal permite que a contencdo de tal
violacdo seja feita a partir da prolacdo de decisdo com conteudo jurisdicional, a partir da
atuacdo do Poder Judiciério no sistema politico-eleitoral.

Permitir o financiamento eleitoral por pessoa juridica é condicionar o acesso efetivo a
cargos eletivos somente aqueles que dispdem de recursos financeiros suficientes para isso,
existindo a figura do candidato censitario, algo ndo muito recente no sistema politico-
eleitoral brasileiro, pois semelhante ao que existia na Constituicdo de 1824, que condicionava
a candidatura a senador ao individuo que tivesse de “rendimento annual por bens, industria,
commercio, ou Empregos, a somma de oitocentos mil réis”1*,

A Constituicdo de 1988 ndo exige como condic¢do de elegibilidade o individuo possuir
uma determinada soma em patrimonio, mas a realidade politico-eleitoral brasileira exige. No
Brasil Império de 1824, possuir determinada quantia em patriménio era condicdo de
elegibilidade descrita no texto constitucional, sendo verdadeira interferéncia do poder
econémico no sistema politico, mantendo-se o coronelismo.

Victor Nunes Leal considera o:

[...] coronelismo como uma forma peculiar de manifestagdo do poder
privado, ou seja, uma adaptacdo em virtude da qual os residuos do nosso
antigo e exorbitante poder privado tém conseguido coexistir com um regime
politico de extensa base representativa.t®

No Brasil Replblica de 1988, possuir determinada quantia em patrimbnio ndo mais
estd prevista no texto constitucional como condicdo de elegibilidade, mas continua nas ruas,
sendo inclusive deveras efetiva, conforme se pode constatar pela analise dos graficos acima.

Em trecho de seu voto no julgamento da ADI n® 4650-DF, o Ministro Dias Toffoli
correlacionou a pratica do coronelismo com a participacdo de pessoas juridicas no

financiamento eleitoral de campanha, ao aduzir que esta modalidade de financiamento “nada

155 Cf. Art. 45, 1V, da Constituigdo de 1824.
156 | EAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: 0 municipio e o regime representativo no Brasil. 7.ed. Sio
Paulo: Companhia das Letras. 2012. p. 44.
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mais é do que uma reminiscéncia dessas préaticas oligarquicas e da participacao hipertrofiada

do poder privado na nossa realidade eleitoral, em direta violacdo das clausulas pétreas da

Constituicdo de 1988, também chamada, convém lembrar, de “Carta Cidada””.*%’

Ao final, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos
dispositivos legais que autorizavam as contribui¢cbes de pessoas juridicas as campanhas
eleitorais. Pela importancia do acérddo, mencionam-se trechos importantes da ementa do

acordao:

1. A postura particularista do Supremo Tribunal Federal, no exercicio da
judicial review, é medida que se impde nas hipdteses de salvaguarda das
condigdes de funcionamento das instituicbes democraticas, de sorte (i) a
corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime
quando obstruam as vias de expressdo e 0s canais de participagdo politica, e
(if) a proteger os interesses e direitos dos grupos politicos minoritarios, cujas
demandas dificilmente encontram eco nas deliberacdes majoritarias.

2. O funcionamento do processo politico-eleitoral, conquanto matéria
deveras sensivel, impBGe uma postura mais expansiva e particularista por
parte do Supremo Tribunal Federal, em detrimento de opcdes mais
deferentes e formalistas, sobre as escolhas politicas exercidas pelas maiorias
no seio do Parlamento, instancia, por exceléncia, vocacionada a tomada de
decisdo de primeira ordem sobre a matéria.

3. A Constituicdo da Republica, a despeito de ndo ter estabelecido um
modelo normativo pré-pronto e cerrado de financiamento de campanhas,
forneceu uma moldura que traca limites a discricionariedade legislativa, com
a positivacdo de normas fundamentais (e.g., principio democréatico, o
pluralismo politico ou a isonomia politica), que norteiam o processo politico,
e que, desse modo, reduzem, em alguma extensao, o espaco de liberdade do
legislador ordinario na elaboracdo de critérios para as doacbes e
contribuicBes a candidatos e partidos politicos.

[...]

6. A formulacdo de um modelo constitucionalmente adequado de
financiamento de campanhas impde um pronunciamento da Corte destinado
a abrir os canais de didlogo com os demais atores politicos (Poder
Legislativo, Executivo e entidades da sociedade civil).

7. Os limites previstos pela legislacdo de regéncia para a doacdo de pessoas
juridicas para as campanhas eleitorais se afigura [sic] assaz insuficiente a
coibir, ou, a0 menos, amainar, a captura do politico pelo poder econémico,
de maneira a criar indesejada “plutocratizacdo” do processo politico.

8. O principio da liberdade de expressdo assume, no aspecto politico, uma
dimensdo instrumental ou acessoria, no sentido de estimular a ampliacdo do
debate publico, de sorte a permitir que os individuos tomem contato com
diferentes plataformas e projetos politicos.

9. A doacédo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, antes de refletir
eventuais preferéncias politicas, denota um agir estratégico destes grandes

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n° 4650 — Distrito Federal. Relator:
Ministro Luiz Fux. Pesquisa de Jurisprudéncia, DJE de 24 fevereiro 2016. p. 92. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10329542. Acesso em: 2 fev. 2019.
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doadores, no afé de estreitar suas relagdes com o poder publico, em pactos,
muitas vezes, desprovidos de espirito republicano.

10. O telos subjacente ao art. 24, da Lei das Elei¢Ges, que elenca um rol de
entidades da sociedade civil que estdo proibidas de financiarem campanhas
eleitorais, destina-se a bloquear a formacdo de relacGes e aliangas
promiscuas e ndo republicanas entre aludidas instituicbes e o Poder Publico,
de maneira que a ndo extensdo desses mesmos critérios as demais pessoas
juridicas evidencia desequiparacdo desprovida de qualquer fundamento
constitucional iddneo.

Dessa forma, é inconstitucional qualquer financiamento eleitoral por pessoa juridica,
pois viola o principio democratico, o principio republicano, o principio a proibicdo de
protecdo deficiente e transforma alguns votos em mais baratos que outros, ndo havendo
verdadeira igualdade valorativa do voto (one person one vote).

O modelo de financiamento eleitoral brasileiro se aproximou mais dos objetivos,
fundamentos e principios da Republica brasileira com a proibicdo de doacdes de pessoas
juridicas, mas ainda esta longe de efetivamente propiciar que todos os brasileiros tenham
iguais condicOes de competicao eleitoral.

Vérias outras medidas podem ser adotadas com a finalidade de tornar o acesso a
cargos eletivos mais democratico e igualmente republicano, como: i) a inclusdo de limite
nominal fixo, ndo apenas em percentual de rendimentos brutos anuais auferidos pelo doador
no ano anterior a eleigdo, para doacdes de pessoa fisica, tanto no autofinanciamento quanto no
financiamento de terceiros'®®; ii) a proibicio de que o autofinanciamento ou o financiamento
de terceiros ocorra integralmente pelo préprio candidato ou por outra pessoa, estipulando-se
limite de doacéo por doador a determinada coligacdo e a candidato; e iii) estipulacédo de regras
mais democraticas na estrutura interna dos partidos politicos, como a atribuicéo de prazo fixo
e improrrogavel para as comissdes provisorias dos partidos, com a imposi¢cdo de sancdo em
caso de descumprimento desse prazo, como a proibigéo de recebimento de verbas do FP e de
participacao das eleicdes, enquanto ndo for instituido o diretério partidario mediante eleigcoes

internas.

18 A redacgdo do §1° do art. 23, vetada pelo entdo Presidente da Republica e com veto mantido pelo Congresso
Nacional, dada pelo Projeto de Lei n°® 110 de 2017 (n° 8.617 na Camara dos Deputados), que resultou na Lei
n° 13.488/217, era boa alternativa legislativa para democratizar o acesso a cargos eletivos, tornando a elei¢éo
mais republicana. A redagdo era a seguinte: “Art. 23 [...] § 12 As doacles e contribui¢Bes de que trata este
artigo ndo poderdo ultrapassar 10% (dez por cento) do rendimento bruto auferido pelo doador no ano anterior
a eleicdo, limitado a dez salarios minimos para cada cargo ou chapa majoritaria em disputa, somadas todas as
doagodes.”
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A analise do regime de financiamento eleitoral do sistema politico brasileiro € um dos
fatores para se verificar o respeito ao principio republicano das normas e instrumentos
orcamentarios, mas ndo o Unico. Outro fator extremamente importante é a forma de
arrecadacdo tributéaria do Brasil, verificar quem paga, de que forma paga e em que propor¢éo
paga.

2.2 A REGRESSIVIDADE DO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

O modelo de tributacdo brasileiro estd intimamente ligado com a execugdo
orcamentaria e vice-versa. Conforme ja visto, é importante se saber de quem se arrecada 0s
recursos publicos que serdo objeto de execucdo or¢camentaria e de que forma esses valores sao
angariados. Ja& foram conceituados progressividade, proporcionalidade, personalizacédo e
seletividade, para fins de verificagdo da capacidade contributiva dos sujeitos passivos da
obrigacdo tributaria. Mencionados também alguns dados acerca da desigualdade
socioecondmica brasileira.

Orcamento e tributacdo tém relacdo direta com a forma como uma nagéo distribui
renda, riqueza, beneficios publicos e servi¢os publicos. A garantia de capacidades humanas
basicas depende necessariamente de recursos publicos porque rights cost money, de acordo

com a tese elaborada por Stephen Homes e Cass Sustein, que defendem que:

[...] both the right to welfare and the right to private property have public
costs. The right to freedom of contract has public costs no less than the right
to health care, the right to freedom of speech no less than the right to decent
housing.*%°

Esses recursos publicos podem ter como origem a “exploracdo, pelo Estado, de seus
proprios bens ou quando pode exercer atividade sob o que se denomina de direito publico
indisponivel”, nesse caso é receita originaria. Pode também a receita ser oriunda do
“constrangimento sobre o patriménio particular”, na forma de tributo, portanto. Nesse caso é

receita derivada.6°

159 Traducdio livre: “tanto o direito ao bem-estar quanto o direito a propriedade privada exigem custos. O direito a
liberdade contratual exige gasto publico ndo menor que o direito a salde, o direito a liberdade de expresséo
requer gastos publicos ndo menor que o direito & moradia digna”. HOLMES, S; SUSTEIN C. The cost of
rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton & Company, Inc., 2000. p. 15.

160 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 150.
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Dentre as espécies tributarias, o imposto pode ter como fundamento fatico uma
situacdo juridica na qual o contribuinte se encontre ou um comportamento dele, tendo “por
fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte”®, Os impostos podem ser diretos, quando recaem sob a situacdo permanente e
a pessoal do contribuinte, como imposto de renda, IPTU e IPVA, e indiretos, que incidem
sobre produtos e servigos, sendo uma situacao instantanea e cujo 6nus cabe a terceiro, como
ICMS, IPI, Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (1SS), ndo importando qual renda
tem o contribuinte.

O imposto de renda é cobrado de acordo com a renda obtida pelo sujeito passivo da
obrigacdo tributaria. Assim, o0 rico pagard mais imposto de renda que o pobre. Entretanto,
quando rico e pobre compram 1 quilograma de feijdo, estdo pagando ambos o mesmo valor de
ICMS, pois a seletividade decorre da essencialidade das mercadorias e dos servigos, néo
importando quem adquire o produto ou servigo essenciais, se rico ou pobre!®?. Arroz, feijdo e
energia elétrica sdo essenciais tanto ao rico quanto ao pobre; queijo brie, vinhos Chateauneuf-
du-Pape e stroopwafel holandés, ndo. Assim, a tributacdo sobre o consumo, principalmente
sobre bens e servigos, pesa mais sobre a renda do pobre do que sobre a renda do rico.

A forma como ocorre esse constrangimento sobre o patrimonio particular ndo pode
estar dissociada dos objetivos (art. 1°) e fundamentos (art. 3°) e principios (art. 4°) da
Republica brasileira a partir de 1988. Um modelo de tributacdo justa, espécie necessaria para
a composicdo de um orcamento igualmente mais justo, € o que determina a Constituicdo de

1988, pois conforme defendido por Scaff:

[...] o sistema orcamentario serd teoricamente mais perverso guanto mais
préximo estiver de arrecadar de quem tem mais recursos para gastar com
guem tem mais recursos; e tdo mais virtuoso quanto mais proximo estiver de
arrecadar de quem tem mais recursos para gastar com quem tem menos.%

A estrutura orcamentaria brasileira (e consequentemente o que lhe compde: receita,

despesa e divida) precisa ser utilizada com a finalidade de se implementar justica distributiva.

161 Cf. Art. 16, do CTN.

162 N&o se olvida que nessa relagéo juridico-tributaria, nem rico nem pobre pagam diretamente ICMS, pois a
cobranga € suportada pelo comerciante ou outro participante de cadeia produtiva, que paga o valor do
imposto e embute o custo disso no preco final do produto, ndo ocorrendo essa sistematica nos impostos
diretos, cujo pagamento tributario é realizado diretamente pelo sujeito passivo da obrigacéo tributéria, salvo
0s casos de retencdo na fonte.

163 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 268.
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N&o h& como desvincular justica distributiva de capacidade contributiva em um Estado
Democratico e Republicano de Direito. Nesse modelo de Estado, a capacidade contributiva
deve ter como valor fundante a justica distributiva, analisada desde Aristételes, no minimo.

A Carga Tributaria Bruta (CTB)!* no Brasil, no ano de 2017, atingiu 32,43% do
Produto Interno Bruto (PIB) para aquele ano.'®® Para a presente analise ¢ importante analisar a
carga tributaria por base de incidéncia sob o enfoque econémico, que pode ser dividida em 6
tipos de base: renda, folha de salarios, propriedade, bens e servicos, transa¢des financeiras e
outros tributos®,

Bens e servigos é a base de incidéncia mais onerada pela tributagdo brasileira,
representando 48,44% do total arrecadado ou 15,71% do PIB. Em segundo lugar, encontra-se
a tributacdo incidente sobre a folha de salario, atingindo o total de 26,12% do arrecadado e
8,47% do PIB. A tributacdo sobre a renda alcangou o terceiro lugar e atingiu o volume de
19,22% da arrecadacdo e 6,23% do PIB. Com 4,58% da arrecadagdo em 2017 e 1,49% do
PIB, a tributacdo sobre propriedade ficou em quarto lugar. Apds isso, temos transacdes
financeiras (1,63% do total arrecadado e 0,53%).6

A carga tributaria brasileira (32,43% do PIB) é menor que a média dos paises da
Organizacéo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (34,3% do PIB).1%® Entretanto
a composicao tributaria dessa arrecadacdo destoa da média da Organizagdo para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) no ano de 2017. O Brasil, quando comparado com 0s
paises integrantes da OCDE, é o que menos tributa renda, lucro e ganho de capital, enquanto
que a média da OCDE ¢ de 11,4% do PIB oriundo de tributacdo incidente sobre renda, lucro e
ganho de capital, no Brasil essa base de incidéncia tributaria responde por apenas 6,23% do
PIB. A Dinamarca, por exemplo, arrecada 29,1% do PIB em tributos sobre renda, lucro e

ganho de capital. Islandia e Nova Zelandia arrecadam 18,6% do PIB e 17,8% do PIB,

164 A CTB ¢ definida como a razdo entre a arrecadacdo de tributos e o PIB a precos de mercado, ambos
considerados em termos nominais.

165 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Carga Tributaria no Brasil — 2017 (Anélise por Tributo e Bases de
Incidéncia). p. 1. Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 7 fev. 2019.

166 A base de incidéncia residual (outros tributos) apresentou resultado insignificante, nfo sendo levado em
consideracdo nos percentuais acima.

167 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Carga Tributaria no Brasil — 2017 (Analise por Tributo e Bases de
Incidéncia). p. 5. Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 7 fev. 2019.

168 OECD. Revenue Statistics. OECD Publishing: Paris, 2008. p. 63. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/rev_stats-2018-en. Acesso em: 11 fev. 2019.
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respectivamente. Na Bélgica e na Suécia, essa base de incidéncia representa 16,3% e 15,8%
do PIB, respectivamente.'®°

Quanto a tributacdo sobre folha de salarios, incluindo tributos relativos a previdéncia
social, o Brasil (8,47% do PIB) tributa acima da média da OCDE (4,8% do PIB). Em relacéo
a tributacdo sobre propriedade, o Brasil (1,49% do PIB) tributa abaixo da média da OCDE
(1,9% do PIB). Bens e servicos € o que representa a maior base de incidéncia no Brasil
(15,71% do PIB), enquanto a média da OCDE € de 11,2%. Se o Brasil fosse integrante da
OCDE, ele seria o terceiro pais em maior carga tributaria de bens e servicos, sé perdendo para
Hungria (16,7%) e Grécia (15,8%).1°

Assim, a carga tributaria brasileira bruta é menor que a média da OCDE, o que
transforma em falacia a narrativa popular de que o Brasil € o pais com uma das maiores
cargas tributarias do mundo. Entretanto, essa carga tributaria € concentrada em tributos
indiretos e regressivos, ndo em tributos diretos e progressivos.

No modelo classico de tributacdo de pessoas juridicas, é base de incidéncia o lucro
auferido pela empresa e, se houver distribuicdo desse lucro ao acionista, também ocorrera
tributacdo dos dividendos destinados ao acionista.

No Brasil, com o advento da Lei n° 9.249/1995, os lucros e dividendos destinados aos
acionistas ndo ficaram sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte nem integram a base
de calculo do imposto e renda do beneficiario (art. 10°). Além disso, permitiu-se deduzir do
lucro tributavel da pessoa juridica (com apuracao contabil pelo lucro real), “os juros pagos ou
creditados individualizadamente a titular, s6cios ou acionistas, a titulo de remuneracdo do
capital proprio”’t, o que se conhece no mercado financeiro como Juros sobre Capital Proprio
(JCP). Dessa forma, ao se permitir deduzir do lucro tributavel os valores de JCP, a empresa,
ao invés de pagar a tributacao sobre o lucro em um montante maior, pois incidente de Imposto
de Renda para Pessoas Juridicas (IRPJ) e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
reterd na fonte apenas 15% de Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF), em beneficio do

acionista titular desses juros.

169 OECD. Revenue Statistics. OECD Publishing: Paris, 2008. p. 67. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/rev_stats-2018-en. Acesso em: 11 fev. 2019.

170 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Carga Tributaria no Brasil — 2017 (Analise por Tributo e Bases de
Incidéncia). p. 7-8. Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 7 fev. 2019.

111 Cf. Art. 9°, da Lei n® 9.249/1995.
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Independentemente de haver tributacdo apenas no lucro auferido na pessoa juridica ou
também quando esse lucro é distribuido aos acionistas, o0 que é relevante é a carga tributaria
auferida pelo Estado nessa operacdo final. Dentre os paises integrantes da OCDE, apenas a
Estonia ndo tributa dividendos e JCP como o Brasil.

A isencdo tributaria a dividendos cumulada com a cobranga apenas das pessoas fisica
guanto ao imposto de renda incidente sobre JCP acarretou, segundo Sérgio Gobetti, 0s

seguintes resultados préaticos:

1) Se o lucro da empresa é retido, ele ndo se beneficia do JCP e da isencéo
oferecida a distribuicéo, resultando em uma tributacdo de 34% na empresa e
mais 15% no momento de realizagdo do ganho de capital (assumindo que o
lucro retido se refletird na valorizacao das agdes).

2) Se o lucro é distribuido, a parcela correspondente ao rendimento do JCP
sera isenta na pessoa juridica e tributada em 15% na pessoa fisica, e a
parcela excedente serd tributada apenas na pessoa juridica em 34%,
resultando numa aliquota média entre 15% e 34% (mediana de 23,5%,
segundo Torres, 2017).

3) Se a empresa estiver enquadrada no regime de lucro presumido, por sua
vez, a tributacdo efetiva serd na maioria das vezes inferior aos 15% porque
as aliquotas do imposto de renda sdo aplicadas sobre um porcentual
presumido do faturamento que teoricamente equivaleria ao lucro, mas na
pratica fica comumente bem abaixo do lucro verdadeiro (no setor de
servicos, por exemplo, a aliquota efetiva é de 7,68% sobre o faturamento).1’2

Dessa forma, o modelo tributario brasileiro incidente sobre a renda fomenta a
capitalizacdo e inibe a retencdo de lucros.

Os beneficiarios por dividendos, lucros e JCP distribuidos por pessoas juridicas, no
ano-calendério de 2016, totalizaram o montante de R$ 269,41 bilhGes destinado a 2,5 milhdes
de pessoas, 0 que representa apenas 9% aproximadamente do total de pessoas que declararam
IRPF nesse ano (28 milhdes de pessoas)'’®. Foi o rendimento isento e ndo tributavel com
maior volume, dentre todos o0s demais.

Rendimento isento e ndo tributavel nada mais é do que rendncia de receita, valor que
poderia ser arrecadado pelo Estado, mas que, por decisdo de politica fiscal, é isento. Nao se

pode afirmar incondicionalmente que o imposto de renda é progressivo. H4 uma limitacdo em

172 GOBETTI, Sérgio Wulff. Tributagio do capital no Brasil e no mundo: Texto para discussdo. Rio de Janeiro:
Ipea, 2018. p. 30-31. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2380b.pdf.
Acesso em: 11 fev. 2019.

173 SRFB — SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Grandes Nimeros IRPF — Ano-Calendario
2016, Exercicio 2017. Brasilia: Receita Federal - Ministério da Fazenda. Disponivel em:
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/11-
08-2014-grandes-numeros-dirpf/estudo-gn-irpf-ac-2016.pdf. Acesso em: 11 fev. 2019.
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sua progressividade, conforme se pode ver do grafico abaixo que compara a renda (em
salarios minimos) e a aliquota efetival’:

Gréfico 3 - sobre aliquota efetiva de imposto de renda.

A regressividade do imposto de renda
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Faixa de renda em salarios minimos

Até a faixa de 30 a 40 salarios-minimos por més de renda, a progressividade é
claramente percebida. Essa faixa de renda € a com maior aliquota efetiva. Apds isso, a
aliquota efetiva passa a ser regressiva, ou seja, 0 contribuinte paga cada vez menos a medida
que ganha mais. O contribuinte que ganha mais de 320 salarios minimos por més paga
aliquota efetiva aproximadamente igual a quem ganha de 7 a 10 sal&rios minimos por més. Os
gue ganham mais de 160 salarios minimos por més estdo submetidos a uma aliquota efetiva
menor que a média. Essa regressividade, a partir dos contribuintes que ganham mais de 40
salarios minimos, ocorre em virtude de os dividendos e JCP representarem a maior parte da
composicdo de rendimento desses contribuintes.

Assim, quanto maior a renda, maior o percentual de composicdo de ganhos de capital
dessa renda, o que beneficia enormemente os contribuintes com renda maior de 40 salarios

minimos e mais ainda os que ganham mais de 320 salarios minimos por més. O imposto de

174 Graéfico elaborado pelo autor a partir dos dados obtidos em Grandes Nimeros IRPF — Ano-Calendario 2016,
Exercicio 2017. Brasilia: Receita Federal - Ministério da Fazenda. Disponivel em:
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/11-
08-2014-grandes-numeros-dirpf/estudo-gn-irpf-ac-2016.pdf. Acesso em: 11 fev. 2019.
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renda decorrente de ganho de capital passa a ser regressivo a partir daquela faixa de renda. A
progressividade do imposto de renda, no Brasil, é limitada & renda decorrente do trabalho.'’™

Outra medida que causa regressividade ao modelo tributario brasileiro é a elevada
tributacdo de bens e servigos, por meio de tributos indiretos. O ICMS é o tributo com maior
arrecadacdo dentre as receitas tributérias brasileiras, representando 20,73% das receitas
tributarias arrecadas no ano de 201776, Bens e servigos representam a maior base de
incidéncia tributaria brasileira.

Em estudo realizado por Fernando Gaiger Silveira, avaliou-se o efeito dos tributos
indiretos no indice de Gini, indicador de desigualdade socioeconémica. Mediu-se o indice de
Gini antes e depois da incidéncia dos tributos indiretos. Antes da incidéncia dos tributos
indiretos, esse indice era de 0,571, aumentando para 0,598 ap0s essa tributacdo, o que resulta
em um aumento de 5% no indice analisado, demonstrando o aumento da desigualdade
causada pela tributacdo indireta, o que prejudica severamente a camada mais pobre da
populacéo.t’”

Ainda que exista a seletividade da aliquota de tributos indiretos em virtude da
essencialidade do produto ou do servigo, os tributos indiretos apresentam maior dificuldade
em adequar a cobranca as caracteristicas individuais dos contribuintes, pois incidem sobre
transagOes comerciais, independentemente de quem sejam o comprador e o vendedor. Em
pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), tomando como base
informacdes coletadas na Pesquisa de Orcamento Familiar (POF) de 2008/2009, constatou-se
que a tributacdo indireta incide com peso sobre a renda das familias mais pobres, pois
enquanto os 10% mais pobres da populacdo destinam 32% de sua renda para pagamento de
tributos, os 10% mais ricos destinam apenas 21%.%®

Em continuidade ao quadro de regressividade do atual modelo tributario brasileiro,
enquanto a tributacdo de renda decorrente de ganho de capital é isenta ou diminuta, a

tributacdo sobre folha de salérios é a segunda maior base de incidéncia no Brasil. Isso gera

175 No mesmo sentido: GOBETT], Sérgio Wulff. ORAIR, Rodrigo Octavio. Progressividade tributaria: a agenda
esquecida. Brasilia: Tesouro Nacional, 2015.

176 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Carga Tributaria no Brasil — 2017 (Analise por Tributo e Bases de
Incidéncia). p. 13. Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 7 fev. 2019.

1T GAIGER, F. S. et al. Fiscal Equity: Distributional Impacts of Taxation and Social Spending in Brazil, IPC-IG
Working Paper No. 115, Brasilia: International Policy Centre for Inclusive Growth, 2013.

178 |PEA. Equidade fiscal no Brasil: impactos distributivos da tributacdo e do gasto social. Brasilia: Ipea, 19 de
maio de 2011. Comunicados do Ipea n° 92. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110519 comunicadoipea92.pdf. Acesso em:
11 fev. 2019.
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dificuldades em se promover o pleno emprego (art. 170, VII, CF/88), um dos principios da
ordem econdmica, pois causa enorme dificuldade ndo apenas na criacdo de empregos como na
manutencdo dos postos de trabalho, o que ocasiona instabilidade do trabalhador no mercado
de trabalho por este ora estar empregado ora estar desempregado, alternando longos periodos
no mercado informal e poucos periodos no mercado formal. O trabalhador pouco tempo tera
de contribuicao previdenciria, o que implica menor probabilidade de conseguir se aposentar,
necessitando, ainda mais, de gastos publicos basicos na velhice.

Dessa forma, o modelo tributério brasileiro é severamente regressivo, pois, dentre
varias causas: i) sua maior base de incidéncia sdo tributos indiretos sobre bens e servicos; ii) a
progressividade do imposto de renda é limitada em virtude da isencdo ou tributacdo diminuta
de dividendos e JCP, que compde a maior parte da renda dos mais ricos, causando pagamento
de aliquota efetiva bem menor do que a média dos demais brasileiros; e iii) a folha salarial é a
segunda maior base de incidéncia tributaria no Brasil, dificultando a busca pelo pleno
emprego, a criacdo e a manutencao de postos de trabalho.

Em um Estado republicano como o Brasil, segundo a Constituicdo de 1988, a
tributacdo ndo pode ser dissociada de progressividade tributaria, sob pena de violagdo ao
principio republicano, que visa o atingimento do bem comum, a dignidade da pessoa humana
e a garantia de que todos os brasileiros possam ser dotados de todas as capacidades humanas
basicas. O modelo de tributacdo de um pais republicano esta intimamente ligado a seu ideal
de justica, principalmente a distributiva, dele ndo podendo se desvincular.

Assim, a tributacdo brasileira precisa efetivamente ser fundada no valor republicano,
de modo a ser necessaria a revogagdo de beneficios tributarios aos rendimentos oriundos de
ganho de capital, eliminando-se a isencao de dividendos, a deducéo de JCP do lucro tributavel
da empresa e a tributacdo Unica de 15% sobre JCP quando destinado ao acionista. Além disso,
a tributagcdo brasileira necessita diminuir sua base de incidéncia de tributos sobre bens e
servicos, aumentar a tributacdo sobre a renda e diminuir a relativa a folha de pagamento,
como forma de diminuir a desigualdade social e garantir a busca pelo pleno emprego. Essas
medidas ajudariam a diminuir a concentracdo de renda no pais e promoveriam
progressividade no modelo tributario brasileiro, respeitando o principio republicano, visando

ao bem comum.
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Apos andlise da arrecadacdo tributaria brasileira, é necessario averiguar o destino
desses recursos, com quem e de que forma sdo gastos os recursos publicos (capacidade

receptiva).

2.3 0S CUSTOS E AS DECISOES POLITICAS ADOTADAS

Ja se mencionou acerca da necessidade de realizacdo de gastos publicos para se
custear direitos. Segundo o defendido por Stephen Holmes e Cass Sunstein, todos os direitos
s8o positivos, pois todos exigem prestacdes estatais. “Os direitos sdo bens publicos, servi¢os
sociais pagos pelo contribuinte e administrados pelo governo, cujo objetivo € aperfeicoar o
bem-estar coletivo e individual”’®. Os direitos ndo sdo implementados e garantidos
gratuitamente, requerem o desembolso financeiro para a realizacdo de necessidades publicas,
de modo que “a decisdo de gastar é fundamentalmente uma decisdo politica’%,

No ano de 2018, o orcamento publico federal executou 2,8 trilhdes de reais em
despesas, quando somados os orcamentos fiscal, da seguridade social e das estatais, divididos
em 6 Grupos de Natureza de Despesa (GND): i) outras despesas correntes (R$ 1,3 trilhdo); ii)
amortizacdo da divida (R$ 786,4 bilhdes); iii) pessoal e encargos sociais (R$ 317,8 bilhdes);
iv) juros e encargos da divida (R$ 279,6 bilhdes); v) inversdes financeiras (R$ 73,6 bilhdes); e
vi) investimentos (R$ 44,1 bilhGes).

Desses R$ 2,8 trilhdes, a Divida Publica Federal (DPF) foi responsavel pelo gasto de
R$ 1,1 trilhdo, sendo a maior despesa orcamentaria executada em 2018, em seguida aparecem
0s gatos com previdéncia social (R$ 684,3 bilhdes), com saude (R$ 120,9 bilhGes) e com
educacio (R$ 122,2 bilhdes).!®t O maior gasto publico federal realizado, portanto, é o
destinado ao pagamento da DPF. Sendo assim, restam poucos recursos a serem destinados a
custear gastos sociais. Em 10 anos (de 2008 a 2018), houve um aumento real dos gastos
publicos de 168%. O resultado priméario da Unido em 2018 foi negativo em 1,7% do PIB.

Desde 0 ano de 2014 que a despesa total é superior a receita liquida. Enquanto que a

receita liquida da Unido em 2018 foi de 17,9% do PIB, a despesa total representou 19,7% do

1% HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos;
tradugdo de Marcelo Brandédo Cipolla. So Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019. p. 35.

180 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 319.

181 Informagc®es obtidas por meio do sistema de informag@es sobre orcamento federal Siga Brasil. Disponivel em:
http://www9.senado.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=senado%2Fsigabrasilpainelcidadao.qvw&
host=QVS%40www9&anonymous=true&Sheet=shOrcamentoVisaoGeral. Acesso em: 12 fev. 2019.
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PIB. Em 10 anos, houve reducdo de 1 ponto percentual do PIB na receita, enquanto que houve
um aumento de 3.5 pontos percentuais na despesa.'®? Quando se divide a despesa da Uni&o
em obrigatoria e discricionaria, percebe-se que a causa principal desse aumento substancial da
despesa ocorre em virtude do crescimento elevado das despesas obrigatorias, pois as despesas
discricionarias tém diminuido sensivelmente, chegando, em 2018, aos mesmos patamares das
despesas discricionarias de 2009-2010, o que leva a crer que as despesas discricionarias
diminuem para que 0 governo consiga cumprir com as despesas obrigatérias.

Das despesas obrigatdrias, 48% foi destinado ao custeio de beneficios previdenciarios,
24% a pessoal e encargos sociais e 27% a demais despesas obrigatorias.

Em 2018, os gastos ndo financeiros (despesa publica primaria) representaram 19,7%
do PIB. O mais significativo desses gastos € o destinado a previdéncia social. O regime geral
de previdéncia social tem demonstrado déficits crescentes ao longo dos anos e em 2018
alcancou o déficit de R$ 198 bilhdes. Em 2018, houve um aumento de R$ 26,2 bilhdes na
despesa total da Unido quando comparado ao ano de 2017, tendo como principais causadores
0s seguintes aumentos: beneficios previdenciarios (R$ 8,8 bilhdes), pessoa e encargos sociais
(R$ 3,6 bilhdes), crédito extraordinario relacionado ao diesel (R$ 4,9 bilhdes), sentencas
judiciais e precatdrios (R$ 3 bilhdes), financiamento eleitoral de campanha (R$ 1,7 bilhédo),
despesas discricionarias (R$ 17,8 bilhdes) e outras despesas de capital (R$ 5,8 bilhdes).

8,5% do PIB de 2018 foram gastos com beneficios previdenciarios urbanos e rurais.
Ha algumas medidas distributivas no regime previdenciario brasileiro: a instituicdo de um
piso legal previdencidrio e assistencial (salario minimo) garante transferéncia de renda
aqueles que ndo puderam contribuir; as aposentadorias rurais também permitem que o
trabalhador rural possa ter uma renda familiar minima e a instituicdo de um teto legal para o
RGPS elimina o recebimento de beneficios muito elevados.

Entretanto o regime previdenciario brasileiro apresenta varias distor¢cGes que causam o
aumento dessa despesa e provocam concentracdo de renda e regressividade. A primeira delas
é a possibilidade de se acumular o recebimento de aposentadoria e pensdo. Esse acumulo

representou em 2016 aproximadamente R$ 64 bilhdes em beneficio de 2 milhdes de

182 Resultado do Tesouro Nacional — dezembro de 2018. Disponivel em:
http://sisweb.tesouro.gov.br/apex/cosis/thot/transparencia/anexo/5023:182718:inline. Acesso em: 13 fev.
2019.
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pessoas.'® Outra distorcdo é que a aposentadoria rural mais se aproxima de um beneficio de
assisténcia social do que de previdéncia social, pois i) os critérios para concessdo desse
beneficio ndo exigem, em grande parte, contribuicdo de seus beneficiarios, tendo um carater
ndo diretamente contributivo e ii) principalmente, a contribuicdo do empregador pessoa fisica
é de apenas 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita bruta proveniente da
comercializagdo da sua producéo (art. 25, I, da Lei n° 8.212/91).18

No Relatério Resumido da Execucdo Orcamentaria da Unido (RREO) referente ao ano
de 2018, pode-se perceber a desproporcdo entre trés regimes previdenciarios brasileiros
(RGPS, RPPS e o destinado aos militares), ao analisar receitas e despesas de cada um desses
regimes e 0 comparativo entre eles da proporcdo entre despesa e receita.

O RGPS teve despesa de R$ 590 bilhdes, receita de R$ 395 bilhdes e proporcao entre
despesa e receita de 1,49, ou seja, a despesa representa 1,49 vezes o que foi arrecadado nesse
regime previdenciario. O RPPS teve receita de R$ 33 bilhdes, despesa de R$ 80 bilhdes e
proporcao despesa/receita de 2,42. O sistema de beneficios com inativos militares e pensées
militares foi o que apresentou impressionante relacdo despesa/receita: R$ 2 bilhdes de receita,
R$ 46 bilhdes de despesa e proporcio despesa/receita de 23 vezes. %

Dessa forma, enquanto o0 RGPS tem de despesa o valor de 1,49 vezes o que arrecada,
as despesas com inativos militares e pensdes militares representam 22 vezes o valor
arrecadado com essa finalidade. Assim, eventual reforma previdenciaria brasileira que venha
a ser aprovada somente podera ser considerada republicana e democratica se necessariamente
modificar substancialmente essas despropor¢des, principalmente a decorrente dos inativos
militares.

O regime previdenciario brasileiro é altamente concentrado, regressivo e contribui
para 0 aumento da desigualdade brasileira. Marcelo Medeiros e Pedro Souza dividem o
sistema previdenciario brasileiro em trés estratos: i) nivel mais baixo, representado pela maior

parte dos beneficiarios, que recebem um salario minimo como beneficio; ii) nivel do meio,

183 COTA, Rodrigo Toledo Cabral. Uma imersdo nas contas publicas brasileiras: Texto para discussio. Rio de
Janeiro:  Instituto de Pesquisa Econdmica  Aplicada, 2018. p. 16. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2294b.pdf. Acesso em: 11 fev. 2019.

184 A critica que se faz aqui é relativa & baixa contribuico previdenciaria patronal, ndo € relativa & aposentadoria
rural, que tem carater distributivo e permite que os agricultores familiares brasileiros disponham de renda
familiar minima, muitas vezes a Unica renda da qual dispdem na velhice, idade na qual ndo se tem mais forca
suficiente para a atividade agricola.

185 Relatorio Resumido da Execugdo Orgamentéria da Unido (RREO) — contabilidade e custos. Secretaria do
Tesouro Nacio--nal. p. 7-9. Disponivel em: http://www.tesourotransparente.gov.br/temas/contabilidade-e-
custos/relatorio-resumido-da-execucao-orcamentaria-rreo. Acesso em: 17 fev. 2019.



92

composto por aposentados do setor privado e de parcela do setor publico que recebem
beneficios igual ou menor que o teto do RGPS; e iii) o nivel mais alto, representado por
servidores publicos com aposentadoria ou pensdo acima do teto, que numericamente sdo 5%
dos beneficiarios e abocanham 20% dos valores da previdéncia social. Aduzem, ainda, que,
quanto aos beneficios previdenciarios a servidores publicos, o “coeficiente de concentragdo da
previdéncia social é de 0,821, valor 47% maior que a desigualdade de renda no Brasil, que ja
¢ alta”, de modo que “ndo ha nenhuma outra fonte de renda que contribua tanto,
proporcionalmente, para a desigualdade8°,

Assim, grande parte da regressividade do sistema previdenciério brasileiro ocorre em
virtude dos beneficiarios servidores publicos do topo da piramide, que recebem acima (e
muito acima) do teto da previdéncia. Dessa forma, medidas como unificacdo dos regimes de
previdéncia, proibicdo de recebimento cumulativo de aposentadoria e pensao e instituicdo de
teto previdenciario ao setor publico seriam medidas que diminuiriam a estratificacdo e a
concentracdo do sistema de protecdo social brasileiro, permitindo que as despesas publicas
fossem direcionadas aos gastos sociais, 0 que propiciaria garantia do desenvolvimento das
capacidades humanas basicas de todos os brasileiros, principalmente os da camada social mais
baixa.

Enquanto essas mudangas ndo forem implementadas, a populagdo mais pobre
continuara recebendo um saldrio minimo como beneficio da assisténcia social ou da
previdéncia social, enquanto que os servidores publicos que compdem a elite remuneratoria
continuardo a receber vultosos beneficios previdenciarios, sem que haja teto, sem que haja
limite de cumulacdo no recebimento de beneficios e sem que haja idade minima para
aposentadoria.

A Secretaria do Tesouro Nacional (STN) desenvolveu estudo no qual analisou 0s
gastos sociais da Unido durante o periodo de 2002 a 2015, conceituando gasto social como
“aquele destinado a atender as pessoas em situacdo de vulnerabilidade, bem como os
dispéndios que proporcionam oportunidades de promogao social”'®’, nele compreendido o que

é gasto diretamente pela Unido bem como as transferéncias obrigatorias vinculadas a gastos

188 MEDEIROS, Marcelo; SOUZA, Pedro. Gasto publico, tributos e desigualdade de renda no Brasil: Texto
para discussdo. Rio de Janeiro: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2018. p. 24. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1844b.pdf. Acesso em: 11 fev. 20109.

187 Gasto social do governo central — 2002 a 2015. Secretaria do Tesouro Nacional. Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/Gasto+Social+Governo+Central/. Acesso em:
14 fev. 2019.
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sociais dos entes subnacionais. A partir dessa analise, pode-se constatar que houve um
crescimento desses gastos em 3% do PIB quando comparado o ano de 2002 com o ano de
2015. Os gastos com previdéncia social (RPPS e RGPS) foram os que mais aumentaram
(0,97% do PIB), seguindo por assisténcia social (0,78% do PIB) e educagéo e cultura (0,74%
do PIB). Os gastos com previdéncia social representam 50% dos gastos sociais, sendo o maior
dentre eles. Durante o periodo analisado, constatou-se que 0s gastos com transferéncias
sociais diretas ocasionaram 47% da reducdo da desigualdade e 32% da melhoria da proporcao
da pobreza, o que permitiu a retirada de 6,8 milhdes de pessoas da pobreza, demonstrando a
relevancia dos gastos sociais na diminuicdo da desigualdade e reducéo da pobreza.1®

No ano de 2002, a Unido gastou 12,8% do PIB com gastos sociais, aumentando para
17,5% do PIB no ano de 2015. Esse gasto social em 2015 foi composto da seguinte forma (em
% do PIB): assisténcia social (1,5), educacdo e cultura (2,7), organizacdo agraria (0,2),
previdéncia social (9,3)'®°, saneamento basico e habitacdo (0,5), salde (2,1) e trabalho e
emprego (1,2).

Assim, os gastos com previdéncia social em 2015 representaram 53,14% do gasto
social federal, seguidos por educacéo e cultura (15,4%) e saude (11,8%), na lista dos trés
maiores gastos sociais. Esse crescimento e concentracdo de gastos em previdéncia social
acabam por limitar a implementacdo de outros direitos sociais, como constatado por Jorge

Abrahdo de Castro e José Aparecido Carlos Ribeiro:

[...] de um lado, a Previdéncia Social que emerge da Constituicdo amplia a
cobertura e as garantias dos seus beneficios, liderando o crescimento do
gasto social; de outro, politicas recriadas e fortalecidas pela Constituic&o,
como as areas de Assisténcia Social e de trabalho, aumentam sua
importancia relativa no gasto social, para fazer frente aos seus novos status
no sistema de politicas sociais brasileiro. Infelizmente, espremidas entre
estes dois movimentos de expansao ficaram as &reas de salude e educacdo,
gue crescem com menos velocidade do que outras politicas sociais; e as
areas de saneamento, habitacdo e urbanismo, que nas Ultimas décadas

188 Gasto social do governo central — 2002 a 2015. Secretaria do Tesouro Nacional. Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/Gasto+Social+Governo+Central/. Acesso em:
14 fev. 20109.

189 Esse valor € distinto das informagdes do Siga Brasil. No relatério da STN, apenas se considerou como gasto
social o somatério dos beneficios previdenciérios limitados a um saldrio minimo e o valor liquido dos
beneficios. No Siga Brasil, os valores de gastos com previdéncia social sdo computados a partir do somatério
de todos os beneficios previdenciarios, inclusive os de valor superior ao salario minimo, além de incluir o
valor bruto dos beneficios para calculo do gasto. Assim, as metodologias da STN e do Siga Brasil sdo
distintas, porém a trajetoria analisada a partir de qualquer uma dessas fontes é similar.
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sofreram a reducdo de seu volume de recursos ndo apenas em termos
relativos, mas inclusive em termos absolutos.*

Interessante € o comportamento dos gastos sociais durante a crise de 2008,
comparativamente aos demais paises. Ao se analisar esses gastos sociais durante o ano de
2008 e 2009, sob os efeitos da crise do subprime, houve um aumento da taxa anual média de
crescimento da participacio do gasto social no Brasil, na América Latina, na Asia, na Europa,
nos Paises Nordicos e na Zona do Euro, o que demonstra a necessidade do uso de gastos
sociais como resposta a crises econémicas, a fim de proteger socialmente a populagdo menos
favorecida.

H& uma relagdo direta entre gasto com transferéncia social direta e redugdo da
pobreza. Em 2002, o gasto social direto foi de R$ 112 bilhdes e a taxa de pobreza era de
14,6%, com o aumento dessa despesa durante varios anos, atingiu-se, em 2014, o total de R$
343 bilhdes em gasto social direto, o que resultou na diminui¢do da taxa de pobreza para
4,6%.191

Desse modo, é necessariamente parte dos esforcos para a reducdo da pobreza e da
desigualdade social o incremento de gastos sociais de uma nagdo. Sdo esses gastos que ddo
maior protecdo a populacdo mais carente, principalmente durante crises econdmicas,
permitindo que sejam dotadas de todas as capacidades humanas bésicas.

O servico da DPF é a maior despesa publica da Unido. Nos casos de déficit
orcamentario, € necessario 0 governo central obter empréstimos financeiros no Brasil (Divida
Publica Mobiliaria Federal Interna — DPMFi) ou no exterior (Divida Publica Mobiliaria
Federal Externa — DPMFe). Ao longo dos anos, esses empréstimos se avolumaram e passaram
a financiar ndo sé os déficits orgamentérios constantes quanto a prépria DPF (rolamento da
divida). Contrair empréstimo, por si so, ndo é algo incomum ou especifico a nacdes dotadas
de prodigalidade. A DPF deve ser analisada ndo apenas quanto ao seu montante, mas,
principalmente, quanto a sua qualidade, nisso incluindo o percentual de juros pagos por esta
divida, o prazo para pagamento (curto, médio ou longo prazo) e a composi¢do dessa divida,

1% CASTRO, J.; RIBEIRO, J. As politicas sociais e a Constituicdo de 1988: conquistas e desafios. In:
Politicas Sociais: acompanhamento e andlise - vinte anos da Constituicdo Federal - Introducdo, n°® 17.
Brasilia: Ipea, 2009. p. 67.

191 Gasto social do governo central — 2002 a 2015. Secretaria do Tesouro Nacional. p. 65. Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/Gasto+Social+Governo+Central/. Acesso em:
14 fev. 2019.



95

isto é, quais os titulos de créditos que a compdem, seu percentual de composicdo, suas
indexac0es e o custo geral da divida.

A maior importancia dada a obtencdo de superavit primario é decorrente da
importancia ao pagamento dos juros da divida. Em 2018, o orcamento da Unido foi fixado em
R$ 3,5 trilhdes. O orcamento fiscal teve o montante de R$ 1,364 trilhdo, dos quais foram
destinados R$ 732 milhdes (metade do orcamento fiscal) para pagamento de juros e
amortizacdo da divida. Assim, a Unido necessitou de R$ 1,047 trilhdo para refinanciar sua
divida (rolagem da divida). Se somarmos o valor de juros e amortizagdo com o valor de
rolagem da divida, atingimos a quantia de R$ 1,779 trilhdo de recursos relativos a despesa da
divida. Dessa forma, 50% do orcamento federal € destinado a despesa da divida e 50% do
orcamento fiscal é destinado apenas ao pagamento de juros e amortizacdo da divida. Se fosse
um orcamento familiar, a Unido representaria uma familia que gasta metade de sua renda
anual com empréstimos (juros, amortizacdo e rolagem da divida), sobrando a outra metade
para sobreviver. Sobra muito pouco para o custeio das demais despesas.

Em dezembro de 2018, o estoque da DPF (interna e externa) atingiu 0 montante de R$
3,8 trilnGes com prazo médio de 4,11 anos para pagamento, sendo uma divida
majoritariamente interna. Apenas R$ 148,2 bilhGes sdo relativos & DPMFe, 0 que representa
3,82% da DPF, e o restante (R$ 3,7 trilhdes) é relativo 8 DPMFi, 96,18% da DPF'®2, A DPF é
grande e com prazo curto. Isso significa que, se ndo for feita rolagem dessa divida, a Uniao
terd que pagar esses R$ 3,8 trilhdes (valor maior que o orcamento federal em 2018) nos
préximos 4 anos. Apenas 24,5% dessa divida tem prazo de pagamento maior que 5 anos. Os
credores da DPF sdo divididos entre 7 grandes grupos: fundos de investimento (26,9%),
fundos de previdéncia (25%), instituicbes financeiras (22,7%), ndo residentes no pais
(11,2%), outros (5,8%), governo (4,2%) e seguradoras (4,1%). Além disso, os titulos emitidos

que compdem a DPF sdo indexados da seguinte forma: taxa flutuante (35,5%), prefixados

192 Relatério mensal da divida publica federal (dezembro/2018). Divida Publica Federal. Ministério da
Economia, Secretaria Especial de Fazenda, Secretaria do Tesouro Nacional, Brasilia: Secretaria do Tesouro
Nacional. p. 12. Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/710823/Texto RMD_Dez_18.pdf/61dd4chc-2ac0-
4b30-ba32-0c074604680a. Acesso em: 17 fev. 2019.
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(33%), indices de precos (27,5%) e cambio (4%)'%. Dessa forma, o custo médio acumulado
nos ultimos doze meses de 2018 da DPF foi de 9,86% ao ano.*

Apenas de juros sobre a divida a Unido pagou em 2018 o valor de R$ 342,7 bilhdes,
que corresponde a 5,2% do PIB, e a DPF aumentou 8,9% em relagdo ao ano de 2017.1%

O superavit primario visa atender, em grande medida, o pagamento dos juros dos
créditos desses sete grandes grupos. A DPF é elevada, vence em curtissimo periodo, tem
concentracdo em seus credores e € relevantemente composta por titulos indexados por taxa
flutuante.

O poder politico e econdmico dos credores da DPF vem sendo exercido ao longo de
todo o processo politico brasileiro e ndo diferente tem sido apo6s a Constituicdo de 1988, que
considera 0 servico da divida algo intocavel, ndo sujeito a deliberacBes, quase que uma
divindade. Exemplo maior disso é que o Poder Executivo estabelece o valor destinado ao
pagamento do servico da divida e ha disposicdo constitucional que impede que haja qualquer
deliberacéo legislativa quanto a isso (art. 166, 83°, 11, b). Se ndo bastasse, ha casos em que é
necessario contingenciar gastos para cumprir as metas de resultado primario ou nominal
estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais. Entretanto ndo se pode contingenciar verbas
destinadas ao pagamento do servigo da divida (art. 9°, 82° da Lei de Responsabilidade
Fiscal). Essas duas medidas de blindagem (fixacdo unilateral pelo Executivo dos valores
pagos de servico da divida e impossibilidade de contingenciar as verbas destinadas ao servico
da divida) podem ser consideradas como “clausula pétrea orcamentaria reforcada”*®.

Dessa forma, ndo apenas diminuir a DPF ¢é necessario, mas, principalmente melhorar a
sua qualidade, adotando medidas como aumento do prazo médio de pagamento do seu
estoque, mudanca na composicdo da DPF priorizando titulos pré-fixados ou indexados a

indices de precos, aumento da liquidez desses titulos no mercado secundario e

198 A divida em grandes nGmeros. Secretaria do Tesouro Nacional. Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/a-divida-em-grandes-numeros. Acesso em: 14 fev. 2019.

194 Relatério mensal da divida publica federal (dezembro/2018). Divida Publica Federal. Ministério da
Economia, Secretaria Especial de Fazenda, Secretaria do Tesouro Nacional, Brasilia: Secretaria do Tesouro
Nacional. p. 17. Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/710823/Texto RMD_Dez_18.pdf/61dd4chc-2ac0-
4b30-ba32-0c074604680a. Acesso em: 17 fev. 2019.

195 Relatorio Anual da Divida 2018 (RAD). Divida Publica Federal. Ministério da Economia, Secretaria Especial
de Fazenda, Secretaria do Tesouro Nacional, Brasilia: Secretaria do Tesouro Nacional, Janeiro, 2019,
namero 16. Disponivel em:
https://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/269444/RAD_2019.pdf/85c6fb46-144a-4¢c26-88f2-
6b15e4098744. Acesso em: 14 fev. 2019.

196 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 362.
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desconcentracdo dos credores. Além disso, o servi¢o da divida ndo pode ficar excluido de
deliberacdo parlamentar, sendo medida unilateral do Poder Executivo.

N&o permitir que haja deliberacao legislativa do servico da divida € medida que viola
0 principio democratico e o principio republicano, pois elimina de discussdes politicas o que
mais onera 0 orcamento publico brasileiro. A limitacdo do aumento das despesas primarias
instituida por meio da Emenda Constitucional n® 95/2016 ndo poderia ser dissociada de
discussdo parlamentar acerca do servico da divida, seu montante e a qualidade da DPF.
Dissociar essas analises é colocar sobre as costas da populacdo mais carente o 6nus do
adimplemento da DPF, sem sequer permitir que 0S representantes destes deliberem no
Congresso Nacional sobre isso, em total afronta aos objetivos republicanos dispostos no art.
3° da Constituicdo de 1988.

A desigualdade brasileira esta longe de ser apenas uma constatacdo. Ela é, antes de
tudo, uma escolha politica. Enquanto a Constituicdo de 1988 determina a adocdo de regime
republicano, a realidade brasileira demonstra coisa diversa. O estado de coisas a ser buscado
pelo Estado brasileiro segundo os ditames da Constituicdo de 1988 € bem diferente ao estado
de coisas do cotidiano brasileiro.!%’

Isso pode ser constatado nas mais variadas facetas aqui analisadas, ainda que achemos
que ndo exista relacdo alguma entre estes assuntos. O modo de acesso a cargos publicos
eletivos e seu financiamento eleitoral sem limitacdo efetiva ao uso do poder econdmico como
fator decisivo aos candidatos, a estrutura intrapartidaria para a escolha dos candidatos
eleitorais dotada de regras que fomentam um coronelismo partidario, o poder econémico
como condicgdo de elegibilidade, o sistema de tributagcdo concentrado em tributos indiretos e
com tributos sobre a renda efetivamente regressivos, o peso do servico da divida no
orcamento publico federal, a dupla blindagem do servigo da divida, tanto em virtude da
fixacdo unilateral pelo Executivo dos valores pagos de servico da divida quanto da
impossibilidade de contingenciar as verbas destinadas a esse servico, a destinacao residual da
receita publica para despesas com gastos sociais e a concentracdo desses gastos para adimplir
0 pagamento de beneficios previdenciarios que, em sua grande parte, sdo severamente
regressivos, sdo todos exemplos de como o estado de coisas das ruas brasileiras & bem diverso

daquilo que determina a Constitui¢ao de 1988.

197 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 56.
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A Emenda Constitucional n°® 95/2016 institui teto as despesas publicas primarias,
modificou o piso dos gastos vinculados ao financiamento de salde, antes estipulado em 15%
da Receita Corrente Liquida (RCL) do exercicio anterior (inciso | do § 2° do art. 198, 82°, I,
CF/88), agora apenas corrigidos pelo IPCA (art. 110, I, ADCT), sem versar uma linha sequer
sobre qualquer modificacdo quantitativa ou qualitativa a respeito da divida publica e seus
encargos (juros, amortizacdo e rolagem).

Dessa forma, as medidas de austeridades adotadas no Brasil, em sua grande parte, séo
dotadas de enorme seletividade, visam garantir o pagamento dos credores da divida publica
brasileira, cortando, ainda mais, o financiamento dos gastos sociais, de suma importancia aos
mais necessitados, que apenas dispdem de parco servico publico social prestado pelo Estado,
consagrando um projeto de “transferéncia de renda da base para o topo da pirdmide social”*1%,
de modo a fazer prevalecer um “Estado pautado e condicionado pelo mercado, ou seja, com a

economia de mercado determinando as decises politicas e juridicas™,

1% RIBEIRO, Ricardo Lodi. Austeridade seletiva e desigualdade. Revista de Finangas Publicas, Tributacio e
Desenvolvimento, V. 7, n. 8,  janeiro/junho, 2019, p. 171. Disponivel  em:
https://doi.org/10.12957/rfptd.2019.39274. Acesso em: 18 fev. 2019.

199 BERCOVICI, Gilberto. A expansio do estado de excegdo: da garantia da Constituicdo a garantia do
capitalismo. Boletim de Ciéncias Econdmicas. Vol. 57, n° 1, Coimbra, 2014. p. 748.
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3 GASTO MINIMO FEDERAL COM SAUDE E A ERA DO NARCISISMO DA
DESPESA PUBLICA

Com o advento da Constituicdo de 1988, a saude passou a ser considerada como
“direito de todos e dever do Estado”?®, por meio da adogéo de politicas sociais e econémicas
que objetivem a reducdo do risco de doencas, 0 acesso universal e igualitario as acGes e
servicos para a sua promogcao, protecdo e recuperacio. Nos dizeres de Elida Graziane Pinto, o
direito a salde possui acepcdo subjetiva, pois destinado a todos, de acesso universal,
igualitario e gratuito, e acepgdo objetiva, ante sua implementacdo através da adocdo de
politicas sociais e econdmicas.?*

Deixou-se, assim, de considerar a saude como um seguro vinculado apenas agueles
que contribuiam para a previdéncia social, ganhando status de direito de acesso universal,
igualitario, sob a responsabilidade do Estado®?, atribuindo a todos os entes federativos
competéncia material comum nessa area (art. 23, Il, da CF/88) e competéncia legislativa
concorrente (art. 24, 11, da CF/88).

H&, portanto, o estabelecimento de um sistema de protecdo social, composto
conjuntamente por salde, previdéncia social e assisténcia social (art. 194 da CF/88), tendo por
objetivo: i) universalidade da cobertura e do atendimento; ii) uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servicos as populaces urbanas e rurais; iii) seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servigos; iv) irredutibilidade do valor dos beneficios; v) equidade
na forma de participacdo no custeio; vi) diversidade da base de financiamento; e vii) carater
democrético e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos
colegiados. Esse sistema de protecédo social é de tamanha relevancia que uma das pegas que
compde a lei orcamentéria anual dos entes federativos é destinada especificamente a essa
mateéria, 0 orcamento da seguridade social.

Coube a Lei n° 8.080/90 regulamentar o SUS, tentando-se repartir as atribui¢es de
cada ente federativo.

Desde a redacdo constitucional original havia a previsao da forma de financiamento

para custear a seguridade social (art. 195), aduzindo que o financiamento caberia a toda a

200 Cf. Art. 196, da CF/88.

201 PINTO, Elida Graziane. Financiamento dos direitos a salde e a educagao - Uma perspectiva constitucional.
1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 80.

202 MENEZES, Vitor Hugo Mota de. Direito a saude e reserva do possivel. Curitiba: Juru, 2015. p. 133.
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sociedade, de forma direta e indireta, e a regra transitoria para o ano de 1989 de que, até que
fosse aprovada a lei de diretrizes orcamentarias, 30%, no minimo, do orcamento da
seguridade social, excluido o seguro-desemprego, seriam destinados ao setor de saude (art. 55
do ADCT). Em que pese ser uma regra transitoria, esse percentual de 30% do orcamento da
seguridade social com gastos de satde foi mantido até 1993.

N&o dispunha a Constituicdo de 1988 sobre o conceito de Acdes e Servigos Publicos
de Saude (ASPS). A seguridade social seria financiada com recursos dos entes federativos
(recursos orgamentarios regulares) e de contribuicdes sociais especificas a seguridade social.
A Lei n° 8.080/90 apenas se limitava a prever que o financiamento do SUS ocorreria a partir
de recursos do orcamento da seguridade social, em previsdo extremamente vaga e imprecisa
(art. 31 da Lei n° 8.080/90)°® e sem mencionar a possibilidade do uso de recursos
orcamentarios ordinarios dos entes federativos.

Inicialmente, o sistema de financiamento da seguridade social era solidario, os valores
arrecadados com as contribuicdes previstas no art. 195 da Constituicdo de 1988 ingressavam
no orcamento da seguridade social e eram gastos indistintamente com saude, previdéncia
social e assisténcia social. Com a modificagdo realizada pelo Emenda Constitucional n°
20/1988, iniciou-se a desestruturacdo do modelo de financiamento solidario estipulado
originalmente no art. 195 da Constituicdo de 1988, passando a destinar contribuicGes
especificas ao custeio do regime geral de previdéncia social, pois vedou “a utilizacdo dos
recursos provenientes das contribuicGes sociais de que trata o art. 195, I, a, e Il, para a
realizacdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 2012%, de modo a fomentar uma competicdo por financiamento
entre essas areas.

Nesse sentindo, Sérgio Francisco Piola e outros, ao analisar o rompimento do
financiamento solidario da seguridade social, previsto originariamente na Constituicdo de
1988, constataram que “o or¢amento da seguridade social, com fontes de financiamento

previstas na CF/88, foi sendo minado por meio de emendas constitucionais que permitiram a

203 Havia previsdo de outras fontes de recursos (art. 32 da Lei n° 8.080/90), mas pouco representativas para a
presente analise ante sua quase que inexisténcia fatica no financiamento do SUS: Art. 32. Sdo considerados
de outras fontes os recursos provenientes de: I - (Vetado) Il - Servigos que possam ser prestados sem prejuizo
da assisténcia a saude; Ill - ajuda, contribuicBes, doagBes e donativos; IV - alienagBes patrimoniais e
rendimentos de capital; V - taxas, multas, emolumentos e precos publicos arrecadados no ambito do Sistema
Unico de Satde (SUS); e VI - rendas eventuais, inclusive comerciais e industriais.

204 Cf. Art. 167, X1, da CF/88.
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desvinculacdo de receitas da Uni&o e a especializacdo da fonte que incide sobre a folha de
salarios para a Previdéncia Social?%.

Em continuidade a essa concorréncia de financiamento cada vez mais nitida entre os
direitos que compdem a seguridade social, a Emenda Constitucional n® 29/2000 foi
responsavel por sensiveis modificagdes relativas ao financiamento de salde. Com essa
Emenda Constitucional, estabeleceram-se, dentre as principais mudancas, i) a possibilidade de
vinculacio de receitas de imposto com destinagdo de recursos para as ASPS?%; ii) o
financiamento conjunto do SUS com recursos ndo mais apenas do orgamento da seguridade
social, mas também com outros recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; iii) a obrigatoriedade dos entes federativos aplicarem permanentemente recursos
minimos para custear as ASPS?’; iv) a possibilidade de intervencdo federal nos Estados e no
Distrito Federal ou intervencdo estadual nos Municipios como sanc¢ao por descumprimento de
aplicagdo de recursos minimos em saide?®; e v) a possibilidade de retencdo ou de qualquer
restricdo a entrega e ao emprego dos recursos atribuidos, por reparticdo de receita tributaria,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos adicionais e
acréscimos relativos a impostos, caso o ente federativo beneficiario do recebimento tenha
descumprido seu dever de aplicacdo de recursos minimos em saude (art. 160, I, da CF/88).

J& se previu qual seria a base de célculo dos percentuais para a aplicagdo dos recursos
minimos em ASPS relativos a Estados, Distrito Federal e Municipios, deixando a lei
complementar a estipulacdo do percentual e da base de célculo relativa aos gastos minimos da

Unido (art. 198, 83°, CF/88) e a fixacao dos percentuais para 0s entes subnacionais.

205 PIOLA, Sérgio Francisco et al. Vinte anos da Constituicido de 1988: o que significaram para a salde da
populacdo brasileira? Politicas Sociais — Acompanhamento e Analise, Brasilia, v.1, n. 17, Série vinte anos da
Constituicéo Federal. 2009. p. 149.

206 A redacdo original da Constituicdo de 1988 ja estipulava fonte propria de recursos ao financiamento da
seguridade social a partir da instituicdo das contribuicBes sociais descritas nos incisos do art. 195, cujo
destino da arrecadacdo é vinculado ao custeio desses gastos sociais especificos de seguridade social.
Entretanto a Emenda Constitucional n® 29/2000 possibilitou a vinculagdo da receita oriunda da arrecadacdo
de impostos aos gastos minimos com salde, sendo exce¢do a proibicdo da vinculagdo da receita de impostos
a 0rgdo, fundo ou despesa (art. 167, 1V, da CF/88).

207 A inovagdo constitucional foi a previsdo de regra permanente de aplicagdo minima de recursos em ASPS a
todos os entes federativos, o que é diverso da regra estabelecida no art. 55 do ADCT, que era transitoria e
destinada a Unido.

208 Analisando comparativamente o modelo constitucional de financiamento de salde e o financiamento de
educacdo, Elida Graziane Pinto defende que ha maior progressividade da educacdo e uma guerra fiscal
federativa de despesa na salde, pontuando que o ndo oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico,
ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente (art. 208, §2°, CF/88), nédo
havendo previsio semelhante para o direito a satde. Para maiores informagcdes, ver: PINTO, Elida Graziane.
Financiamento dos direitos a salde e a educacdo - Uma perspectiva constitucional. 1. reimpr. Belo
Horizonte: Férum, 2017.
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Entretanto, enquanto néo editada essa lei complementar, a Unido deveria, no ano de
2000, aplicar o montante empenhado em ASPS no exercicio financeiro de 1999 acrescido de,
no minimo, cinco por cento e, do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior,
corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto (art. 77, I, ADCT). Caso nédo
editada a mencionada lei complementar, a partir do exercicio financeiro de 2005, deveria ser

aplicada a regra estabelecida no art. 77 do ADCT para os entes federativos:

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

I - no caso da Uniéo:

a) no ano 2000, o montante empenhado em agfes e servigos publicos de
salde no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por
cento;

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

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas
que forem transferidas aos respectivos Municipios; e

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do
produto da arrecadagéo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.20

Assim, essa modificagdo constitucional teve por inten¢cdo aumentar continuamente 0s
recursos minimos para o custeio federal com salde, pois em 2000 estipulou-se o acréscimo
minimo de cinco por cento e, nos demais anos, 0 acréscimo ocorreria pela variagdo nominal
do PIB, obviamente tendo como fundamento o crescimento continuo do PIB. Estipulou-se,
assim, uma relacdo orcamentaria direta entre gasto social com salde e PIB, entre despesa e
receita.

Entretanto, em 2003, ante a auséncia de conceituacdo de ASPS, coube ao Conselho
Nacional de Saude (CNS) editar Resolucdo n° 322, estabelecendo diretrizes sobre aplicacdo
da Emenda Constitucional n® 29/2000, dentre elas o conceito de ASPS (quinta diretriz da
Resolugéo n° 322/2003)%%,

209 Cf, Art. 77 do ADCT.

210 «Quinta Diretriz: Para efeito da aplicagio da Emenda Constitucional n° 29, consideram-se despesas com
acOes e servigos publicos de salde aquelas com pessoal ativo e outras despesas de custeio e de capital,
financiadas pelas trés esferas de governo, conforme o disposto nos artigos 196 e 198, § 2°, da Constituicdo
Federal e na Lei n° 8.080/90, relacionadas a programas finalisticos e de apoio, inclusive administrativos, que
atendam, simultaneamente, aos seguintes critérios: | — sejam destinadas as agBes e servigos de acesso
universal, igualitario e gratuito; Il — estejam em conformidade com objetivos e metas explicitados nos Planos
de Salde de cada ente federativo; Il — sejam de responsabilidade especifica do setor de salde, ndo se
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Somente 12 anos apos a edicdo da EC n° 29/2000, a lei complementar prevista no art.
198, 83° da Constituicdo de 1988 foi publicada. A Lei Complementar n® 141/2012 aduziu o
que se poderia considerar como despesas com acdes e servi¢os publicos de saude (art. 2° da
LC 141/12%Y) em redacdo semelhante ao que estabelecia a quinta diretriz da Resolugdo n°
322/2003 do CNS.

Em relacdo ao financiamento de salde, a referida lei complementar manteve a
intencdo do legislador da EC n° 29/2000, pois estipulou que a Unido deveria aplicar
anualmente, em ASPS, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal
do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentéaria anual (art. 5°
da LC 141/12) aléem de prever regra de proibicdo de financiamento nominal menor, em caso
de variagdo negativa do PIB (art. 5° 82° da LC 141/12).

Assim, esses recursos minimos seriam crescentes ano a ano ou, quando houvesse
diminuicdo do PIB, ndo haveria diminui¢cdo nominal dos gastos minimos com saude, sempre
visando ao incremento do montante total destinado a ASPS, instituindo-se, portanto, um
“dever de assegurar progressividade as acdes e servigos plblicos de satde”?'?,

Para Estados, Distrito Federal e Municipios, a Lei Complementar n° 141/2012, em
seus arts. 6° e 7°, manteve a regra inserida pela EC n° 29/2000 (art. 77, 11 e 11I, ADCT) de
12% para Estados e Distrito Federal ou 15% para Distrito Federal e Municipios da receita

oriunda de impostos e transferéncias constitucionais??.

confundindo com despesas relacionadas a outras politicas publicas que atuam sobre determinantes sociais e

econdmicos, ainda que com reflexos sobre as condigoes de satide”. BRASIL. Conselho Nacional de Saude.

Resolucdo no 322, de 8 de maio de 2003. Aprova seguintes diretrizes acerca da aplicacdo da Emenda

Constitucional no 29, de 13 de setembro de 2000. Brasilia: CNS, 2003. Disponivel em:

http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/2003/Reso322.doc. Acesso em: 21 fev. 2019.

“Art. 2° Para fins de apuracdo da aplicacdo dos recursos minimos estabelecidos nesta Lei Complementar,

considerar-se-40 como despesas com agoes e servicos publicos de saide aquelas voltadas para a promogéo,

protecdo e recuperagdo da salde que atendam, simultaneamente, aos principios estatuidos no art. 7° da Lei
n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, e as seguintes diretrizes: | - sejam destinadas as acdes e servigos

publicos de salide de acesso universal, igualitario e gratuito; Il - estejam em conformidade com objetivos e

metas explicitados nos Planos de Salde de cada ente da Federacdo; e Ill - sejam de responsabilidade

especifica do setor da saude, ndo se aplicando a despesas relacionadas a outras politicas piblicas que atuam
sobre determinantes sociais e econémicos, ainda que incidentes sobre as condi¢Ges de salde da populagdo”.

212 PINTO, Elida Graziane. Financiamento dos direitos a satide e a educacao - Uma perspectiva constitucional.
1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 81.

213 A aliquota do Distrito Federal poderia ser 12% ou 15% em virtude de a ele serem destinadas as competéncias
legislativas reservadas aos Estado e Municipios e ser vedada sua divisdo em Municipios (art. 32, caput, e §1°
da CF/88). O que ndo puder ser segregado em base estadual e em base municipal resultaria na aplicacdo de
12% pelo Distrito Federal (art. 8° da LC 141/2012).

211
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Ha estudo que demonstra que a obrigatoriedade a todos os entes federativos de
aplicacdo de recursos minimos em ASPS, introduzida pela EC n°® 29/2000, resultou em mais
recursos € promoveu o aumento da participacdo dos entes subnacionais no financiamento do
SUS. Em 2000, a Unido era responsavel por 60% dos recursos publicos destinados a saude,
diminuindo esse percentual para 44% em 2011. Esse decréscimo de participacdo da Unido
resultou no aumento de participacdo de Estados e Municipios, pois durante o periodo de 2000
a 2011 os Estado passaram de 18,5% dos gastos em saude para 25,7% e 0s Municipios
iniciaram com 21,7% em 2000, atingindo 29,6% em 2011, o que, de certa forma, caminha no
sentido da descentralizacdo da salde, ao diminuir a participacdo da Unido e aumentar dos
demais entes subnacionais.?'*

Importante inovacao legislativa foi a destinacdo para as areas de educacdo e salde de
parcela da participacdo no resultado ou da compensacdo financeira pela exploracdo de
petréleo e gas natural, com a aprovacdo da Lei n° 12.858/2013%%°, Essa lei ainda estipulava
gue esses recursos provenientes da participacdo no resultado ou da compensacdo financeira
pela exploracdo de petréleo e gas natural seriam destinados a saude e a educacdo “em

acréscimo ao minimo obrigatdrio previsto pela Constituicio Federal”?°.

214 PIOLA, Sérgio Francisco et al. Financiamento publico da salide: uma historia a procura de rumo. Texto para
Discussao, n. 1846. Brasilia: Ipea, 2013. p. 36.

215 Os recursos destinados com exclusividade e em acréscimo aos gastos minimos com saide e educagio eram 0s
seguintes: “Art. 2° Para fins de cumprimento da meta prevista no inciso VI do caput do art. 214 e no art. 196
da Constituicdo Federal, serdo destinados exclusivamente para a educacdo publica, com prioridade para a
educacdo basica, e para a salde, na forma do regulamento, os seguintes recursos: | - as receitas dos érgaos da
administracao direta da Unido provenientes dos royalties e da participagdo especial decorrentes de areas cuja
declaracdo de comercialidade tenha ocorrido a partir de 3 de dezembro de 2012, relativas a contratos
celebrados sob os regimes de concessdo, de cessdo onerosa e de partilha de produgdo, de que tratam
respectivamente as Leis n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, 12.276, de 30 de junho de 2010, e 12.351, de 22
de dezembro de 2010, quando a lavra ocorrer na plataforma continental, no mar territorial ou na zona
econdmica exclusiva; Il - as receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios provenientes dos
royalties e da participacdo especial, relativas a contratos celebrados a partir de 3 de dezembro de 2012, sob os
regimes de concessdo, de cessdo onerosa e de partilha de produgéo, de que tratam respectivamente as Leis n°s
9.478, de 6 de agosto de 1997, 12.276, de 30 de junho de 2010, e 12.351, de 22 de dezembro de 2010,
quando a lavra ocorrer na plataforma continental, no mar territorial ou na zona econémica exclusiva; Il -
50% (cinquenta por cento) dos recursos recebidos pelo Fundo Social de que trata o art. 47 da Lei n°® 12.351,
de 22 de dezembro de 2010, até que sejam cumpridas as metas estabelecidas no Plano Nacional de Educacéo;
e IV - as receitas da Unido decorrentes de acordos de individualizacdo da producédo de que trata o art. 36 da
Lei n®12.351, de 22 de dezembro de 2010”. BRASIL. Lei n° 12.858, de 9 de setembro de 2013. Dispde sobre
a destinacdo para as areas de educacgdo e salde de parcela da participagdo no resultado ou da compensagao
financeira pela exploragdo de petréleo e gas natural, com a finalidade de cumprimento da meta prevista no
inciso VI do caput do art. 214 e no art. 196 da Constituicdo Federal; altera a Lei n° 7.990, de 28 de dezembro
de 1989; e d& outras  providéncias.. Brasilia: DF, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02011-2014/2013/Lei/L12858.htm. Acesso em: 21 fev. 2019.

216 Cf. Art. 4° da Lei n° 12.858/2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art214vi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art196
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art196
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9478.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12276.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9478.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9478.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12276.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm#art47
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm#art47
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm#art36
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm#art36
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Entretanto, essa regra normativa de tdo elevada importancia durou pouquissimo
tempo. Em 2015, novamente foi mudada a forma de destinacdo de gastos minimos com
ASPS. Por meio da Emenda Constitucional n°® 86 de 2015, a base de calculo para a aplicacao
de recursos minimos em saude deixou de ser o montante correspondente ao valor empenhado
no exercicio financeiro anterior, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a
variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei
orcamentaria anual (art. 5° da LC 141/12) e passou a ser de, no minimo, 15% da RCL do
respectivo exercicio financeiro.

Além disso, a aplicagdo dos recursos de royalties de petroleo e gas em acréscimo aos
gastos com saude (art. 4° da Lei n® 12.858/2013) ndo mais seriam computados como recursos
adicionais, mas sim como despesas para fins de cumprimento da obrigacdo da destinacdo de
recursos minimos em ASPS, conforme previsto no art. 3° da Emenda Constitucional n°
86/20152Y.

Esse novo calculo para gastos minimos federais com ASPS (no minimo 15% da RCL
do respectivo exercicio financeiro) durou apenas um ano e logo foi novamente modificado
pela aprovagdo da Emenda Constitucional n® 95/2016, que instituiu 0 NRF. Essa modificacdo
constitucional teve por objetivo congelar as despesas priméarias por 20 anos, proibindo que
tenham aumento real e estipulando limites individualizados para os Poderes da Republica e
prevendo apenas a correcdo desses limites pela aplicacdo do IPCA. Quanto a aplicacdo
minima em ASPS, estipulou-se o valor ja previsto de, no minimo, 15% da RCL
especificamente para o exercicio 2017. Os demais exercicios financeiros deveriam aplicar em
ASPS, no minimo, os valores calculados para as aplicagbes minimas do exercicio
imediatamente anterior, corrigidos na forma estabelecida pelo inciso Il do § 1° do art. 107
deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (art. 110, 11, do ADCT). Em resumo, a
Unido devera aplicar o montante gasto com ASPS no exercicio imediatamente anterior,
corrigido pela variagdo do IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de doze meses encerrado em
junho do exercicio anterior a que se refere a lei orcamentaria (art. 107, 8§1°, Il, do ADCT).

Dessa forma, os gastos minimos com ASPS deixam de ter relagdo direta com a

arrecadacdo da RCL e passam a orbitar sobre seu préprio eixo. Abandona-se a relacdo entre

27 «Art. 3° As despesas com acdes e servicos publicos de salde custeados com a parcela da Unido oriunda da
participacdo no resultado ou da compensacdo financeira pela exploracdo de petrdleo e gas natural, de que
trata 0 § 1° do art. 20 da Constituicdo Federal, serdo computadas para fins de cumprimento do disposto
no inciso | do § 2° do art. 198 da Constituicdo Federal”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#cfart198%C2%A72i
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receita e despesa para adotar uma regra unilateral que apenas leva em consideragéo a despesa
para fixar a propria despesa, independentemente de qual o volume de receita obtido pela
Unido. Institui-se, assim, uma espécie de narcisismo da despesa publica, a despesa olhando
apenas pra si propria, deixando-se de relacionar despesa com receita. Se o Brasil ingressar,
durante esses vinte anos de vigéncia do NRF, na era de maior crescimento econémico de sua
histdria, elevando consideravelmente o PIB como nunca antes visto, 0s gastos minimos com
salide continuardo a ser corrigidos parcamente pelo IPCA.218

Provavelmente, pela primeira vez, desvincula-se 0 comportamento orgamentario da
relacdo receita/despesa, passando a uma analise orcamentaria que desvincula receita de
despesa. Recapitulando o que aqui ja fora descrito, 0s gastos minimos com salde ja foram
baseados em: i) percentual (30%) do orcamento da seguridade social; ii) variacdo nominal
positiva do PIB no caso da Unido e percentual sobre o produto da arrecadacdo de impostos no
caso de Estados, Distrito Federal e Municipios; e iii) percentual sobre a RCL. Todas essas
bases de calculo sdo decorrentes de escolhas politicas, boas ou méas, mas que sempre levaram
em consideracdo a analise orcamentaria a partir da relacao entre receita e despesa.

Agora, a partir da edicdo da Emenda Constitucional n°® 95/2016, o gasto federal
minimo social com saude esta vinculado apenas a incidéncia de um fator de correcédo, o IPCA,
que tem por objetivo medir a inflacdo de um conjunto de produtos e servigos comercializados
no varejo, referentes ao consumo pessoal das familias com rendimento de 1 a 40 salarios
minimos, residentes apenas nas areas urbanas das regides de abrangéncia do Sistema Nacional
de Indices de Precos ao Consumidor (SNIPC), quais sejam, regides metropolitanas de Belém,
Fortaleza, Recife, Salvador, Belo Horizonte, Vitoria, Rio de Janeiro, S&o Paulo, Curitiba,
Porto Alegre, além do Distrito Federal e dos municipios de Goiénia e Campo Grande.?*® Ha,
inclusive, limitacdo do mundo amostral pesquisado para se medir o IPCA, quer seja pela
renda das familias (1 a 40 salarios minimos), quer seja pela sua residéncia. Ressalta-se que a
regido metropolitana de Belém é a Unica da Amazonia Legal na qual se realiza a pesquisa

necessaria para a configuracdo do IPCA.

218 O autor é deveras otimista, mas ndo o suficiente para crer na concretude desse exemplo hipotético
exacerbado. Apenas se exemplificou dessa forma com a finalidade de demonstrar que a analise orcamentaria
que desvincula receita de despesa é monocular, insuficiente e temeraria.

219 Informagdo obtida no endereco eletrénico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
responsavel pelo IPCA. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/economicas/precos-
e-custos/9256-indice-nacional-de-precos-ao-consumidor-amplo.html?=&t=0-que-e. Acesso em: 22 fev. 2019.
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Dessa forma, é necessario o estudo acerca da (in)constitucionalidade da modificacao
do novo gasto minimo em saude e sua modalidade de atualizagdo, mais precisamente o art.
110, I e 11 do ADCT.

3.1 LIMITES MATERIAIS AO PODER DE REFORMA A CONSTITUICAO

As modificacdes constitucionais tém relevante papel de adaptacdo do dinamismo da
sociedade. Ndo h& como se ter uma sociedade estanque, estatica, hermeticamente fechada,
atomizada, impassivel de mudancas no seu caminhar, de modo que a estabilidade da norma
constitucional ndo implica sua estaticidade. E com o andar da sociedade que a norma
constitucional vai ganhando novos contornos. Historicamente, a titularidade do poder
constituinte sofreu variacao, ja foi primitivamente a forca bruta, depois o poder dos deuses ou
dos monarcas, a nagdo, até chegar modernamente ao povo.

E pela diferenciagio entre poder constituinte e poder constituido que o abade francés
Emmanuel Sieyes, poucos meses antes da Revolucdo Francesa, definiu a funcdo de poder
constituinte como sendo a vontade permanente da nacdo como manifestacdo do poder politico
pelo povo para a instituicdo das normas juridicas a reger o corpo social, aduzindo que “la
nation existe avant tout, elle est [’origine de tout. Sa volonté est toujours légale, elle est la loi

elle-méme 2%, Seria, assim, o poder constituinte incondicionado e ilimitado??!, guardando

220 Tradugdo livre: “a nacgéo existe acima de tudo, é a origem de tudo. Sua vontade é sempre legal, é a propria
lei”. SIEYES. Emmanuel Joseph. Qu ‘est-ce que le Tiers état? Paris: Editions du Boucher, 2002. p. 53.

221 Em sentido contrario, André Ramos Tavares ndo considera o poder constituinte originario como supremo,
absoluto, ilimitado, ante a ideia recente de internacionalizacdo dos Estados que resulta na contencdo desse
poder a internacionalizacdo dos direitos humanos, ver: TAVARES, André Ramos. Reflexdes sobre a
legitimidade e as limitagdes do poder constituinte, da assembleia constituinte e da competéncia constitucional
reformadora. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (org.). Direito constitucional: teoria
geral da constituicdo. Colecdo doutrinas essenciais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, v. 1, p.
333. Luis Roberto Barroso também defende a limitagdo ao poder constituinte: Se a teoria democratica do
poder constituinte se assenta na sua legitimidade, ndo h4 como imagina-lo como um poder ilimitado. O poder
constituinte estard sempre condicionado pelos valores sociais e politicos que levaram a sua deflagragéo e pela
ideia de Direito que traz em si. N&o se trata de um poder exercido em um vacuo histérico, nem existe norma
constitucional autdnoma em relacéo & realidade. O poder constituinte, portanto, é também um poder de
Direito. Ele esta fora e acima do Direito posto preexistente, mas é limitado pela cosmovisdo da sociedade -
suas concepgdes sobre ética, dignidade humana, justica, igualdade, liberdade - e pelas institui¢fes juridicas
necessarias a sua positivacdo. Fora dai pode haver dominacdo e outorga, mas ndo constitucionalismo
democratico. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 114. Ver também: MIRANDA,
Jorge. Poder constituinte. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (org.). Direito
constitucional: teoria geral da constituicdo. Colecdo doutrinas essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. v. 1, p. 433-461.
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apenas respeito ao direito natural. O poder constituido seria fruto do exercicio do poder
constituinte e por ele juridicamente limitado e dele dependente.

Entretanto prevaleceu a ideia de que o poder constituinte é titularizado ndo pela nacéo,
mas sim pelo povo. A soberania popular € o fundamento do poder constituinte, pois “todo o
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicio’??2,

Segundo André Ramos Tavares, 0 poder constituinte:

[...] é a forca, a possibilidade e a liberdade pertencente aos individuos de se
auto disciplinarem da forma que desejarem, dentro dos principios que
restarem assentes num dado momento histdrico na consciéncia popular, que
entdo se vera refletida em suas aspiracdes no texto da Carta Magna.?

Para Nelson Saldanha, poder constituinte “é a aptiddo ou a oportunidade de
estabelecer uma Constituicdo. Ele é antes do mais “poténcia constituinte”, algo cuja esséncia é
tender para o ato e s6 no ato alcancar plenificagdo’?%,

Como j& mencionado, a sociedade é dotada de continuas e necessarias modificagoes,
para o bem e para 0 mal, boas ou ruins. A mudanca € caracteristica prépria da sociedade como
representacdo dos individuos que a compdem, licdo essa ja dada pelo filésofo pré-socratico
Heraclito de Efeso, segundo o qual “n&o se pode entrar duas vezes no mesmo rio” 2%

Nesse sentido, a Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1793, em seu
art. 28, ja estipulava que “um povo tem sempre o direito de rever, de reformar e de mudar a
sua constituicdo: uma geracao ndo pode sujeitar as suas leis as gerac@es futuras”.

Assim, uma vez exercido o poder constituinte, com a promulgacdo da Constituicdo, ha
a estipulacdo nessa mesma Constituicdo da forma, do limite e do conteldo passivel de

226

mudancas, o poder de reforma<=®, como maneira de adaptacdo a nova realidade social.

222 Cf, Art. 1°, CF/88.

22 TAVARES, André Ramos. Reflexdes sobre a legitimidade e as limitagdes do poder constituinte, da
assembleia constituinte e da competéncia constitucional reformadora. In: CLEVE, Clémerson Merlin;
BARROSO, Luis Roberto (org.). Direito constitucional: teoria geral da constitui¢do. Cole¢do doutrinas
essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. v. 1, p. 359.

224 SALDANHA, Nelson. O poder constituinte. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1986. p. 65.

225 HERACLITO. Fragmentos. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1980. p. 113.

226 Nelson Saldanha refuta a terminologia “constituinte” a este poder, pois “o poder constituinte ndo pode ser
sendo ‘originario’, a ndo ser que destaquemos deste conceito os casos de atuagdo ‘posterior’ do poder
constituinte: posterior no sentido de ja existir uma experiéncia constitucional na nacdo, e de ndo ser a
primeira vez (esta teria sido a do ‘origindrio’) em que opera a faculdade constituinte”. SALDANHA, Nelson.
O poder constituinte. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1986. p. 80. No mesmo sentido: SARLET,
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Habitualmente difundido como poder constituinte derivado, o poder de reforma é um poder
constituido, diverso do poder constituinte. Assim, adotamos aqui a expressdo poder de
reforma, em divergéncia ao termo poder constituinte derivado. O rito das reformas
constitucionais, portanto, tem previsdo no proprio texto constitucional?®’ e, via de regra, é
mais solene do que o procedimento legislativo para outras normas juridicas, 0 que caracteriza
a rigidez constitucional. Assim, o legislador constitucional, no exercicio do poder de reforma,
pode muito, mas ndo pode tudo.

O poder de reforma constitucional deve ser exercido nos limites estipulados pela
manifestacdo do poder originario. Assim, pode haver limites temporais, circunstanciais,
formais e materiais a essa reforma.

A Constituicdo pode prever limite temporal, em virtude do qual suas hormas ndo serao
objeto de qualquer mudanca durante determinado periodo, como ocorrera na Constituicao
brasileira de 1824%% que proibiu reforma constitucional durante seus 4 primeiros anos de
vigéncia. Atualmente, a limitacdo temporal prevista na Constituicdo de 1988 estd expressa da
seqguinte forma: “a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sesséo legislativa”??°,

Falar em momentos de raiva, provavelmente resultara no melhor discurso do qual se
arrependera. Existem situacdes nas quais ndo é prudente a tomada de decisdo. Exatamente por
isso, estipulam-se limites circunstanciais a reforma constitucional. Em momentos de crises ou
de situacdes atipicas, proibe-se que a norma constitucional sofra alteracfes. Se houver estado
de sitio, estado de defesa ou intervencdo federal, a Constituicdo brasileira atual ndo podera ser
emendada (art. 60, §1°).

Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 7. ed. Séo Paulo:
Saraiva Educago, 2018, Kindle Edition, posicdo 2293 de 48294.

227 Menciona-se também a possibilidade de mudanca constitucional por via informal, a mutagdo constitucional.
Nesse sentido, Luis Roberto Barroso: “ja a alteragdo por via informal se dd pela denominada mutacdo
constitucional, mecanismo que permite a transformacéo do sentido e do alcance de normas da Constituicéo,
sem que se opere, no entanto, qualquer modificacdo do seu texto. A mutacdo esté associada a plasticidade de
que sdo dotadas intimeras normas constitucionais”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a constru¢gdo do novo modelo. Sdo Paulo:
Saraiva. p. 123. Ver também: FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutacéo, reforma e revisdo das normas
constitucionais. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (org.). Direito constitucional:
teoria geral da constitui¢do. Colecdo doutrinas essenciais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. v.
1, p. 765-794.

228«<Art. 174. Se passados quatro annos, depois de jurada a Constituicio do Brazil, se conhecer, que algum dos
seus artigos merece reforma, se fard a proposicdo por escripto, a qual deve ter origem na Camara dos
Deputados, e ser apoiada pela terca parte deles”.

229 Cf. Art. 60, 85°, da CF/88.
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E pela rigidez constitucional que o procedimento legislativo para o exercicio do poder
de reforma da Constituicdo é dotado de maior solenidade quando comparado ao das demais
normas juridicas. Isso abarca desde a iniciativa ao projeto de alteracdo da constituicdo, o
quérum de votacgdo até os locais de deliberacdo.

A iniciativa a reforma constitucional precisa ser exercida mediante proposta de i) um
terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; ii) do
Presidente da Republica; ou iii) de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades
da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros (art.
60, I, 1l e 111, CF/88).

A Emenda Constitucional necessita ser aprovada por quérum qualificado de 3/5 (trés
quintos) dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal e a deliberacdo ocorre,
ainda, em dois turnos de vota¢do em cada Casa Legislativa (art. 60, §2°).

Pode, ainda, a Constituicdo elencar determinadas matérias que ndo poderdo ser objeto
de reforma, instituindo, portanto, limites materiais a essa modificacdo. E o que se denomina
como clausulas pétreas ou clausulas de intangibilidade, ndcleo basilar, intangivel, imutavel,
da nossa constituicdo, que apenas podera ser modificado por meio do exercicio do poder
constituinte originario, ndo através de seu poder de reforma, pois composto por normas que
dao estrutura, identidade e fundamento a todo o restante do corpo juridico constitucional.

Dessa forma, o constituinte de 1988 estabeleceu o rol de limites materiais explicitos ao
poder de reforma (art. 60, 84°) protegendo de modificacdo substancial o principio
democrético, o federativo, a separacdo de poderes e os direitos e garantias fundamentais, de
modo que expressamente foram estipuladas como clausulas pétreas: i) a forma federativa de
Estado; ii) o voto direto, secreto, universal e periddico; iii) a separacdo dos Poderes; e iv) 0s
direitos e garantias individuais.

E pela existéncia de limites materiais ao poder de reforma constitucional que se
mantém o nucleo basilar e a esséncia da Constituicdo, de modo que eventuais alteragdes
ocorridas na Constituicdo nao impliqguem modificagdo substancial do que fora elaborado pelo
exercicio do poder constituinte. Preservam-se, desse modo, as decisfes fundamentais do
constituinte, “evitando que uma reforma ampla e ilimitada possa desembocar na destruicdo da

ordem constitucional”, como defendem Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
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Daniel Mitidiero?°. Os limites materiais ao poder de reforma da Constituicdo, as clausulas
pétreas, conhecidas na Alemanha como garantias de eternidade, exercem uma funcdo de
protecéo dos elementos constitucionais essenciais.?®

Assim, ndo se pode sequer deliberar qualquer proposta de Emenda Constitucional
tendente a abolir qualquer um dos elementos do rol descrito acima, pois pertencente a
essencial e a identidade da Constituicdo de 1988. Qualquer modificagdo com cunho
abolicionista deles somente pode ocorrer pela manifestacdo do poder constituinte, que, até o
presente momento, permanece como poténcia, em estado de laténcia.

Além do expressamente previsto no texto constitucional, ha limites materiais
implicitos ao poder de reforma®?. A inalterabilidade da esséncia e da identidade
constitucional implica o estabelecimento tacito e imanente de proibicdo de modifica¢bes do
telos constitucional, havendo, portanto, impeditivos implicitos ao poder de reforma. Dentre 0s
que defendem a existéncia desses limites materiais implicitos, ndo h& unanimidade quanto ao
rol desses limites.

Luis Roberto Barroso aduz que, se os limites materiais tém por finalidade a
manutencdo da esséncia e da identidade da Constituicdo, eles sdo declaratérios (e néo
constitutivos) e defende que ha limites materiais implicitos relativos?®: i) aos direitos
fundamentais, que j& se encontram, ao menos em parte, protegidos por disposi¢do expressa
(art. 60, 84°); ii) ao titular do poder constituinte originario, pois a soberania popular é

pressuposto do regime constitucional democratico e, por isso, inderrogavel, assim ndo poderia

230 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 7. ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, Kindle Edition, posi¢do 3221 de 48294.

231 MENDES, Gilmar Ferreira. Limites da revisdo: clausulas pétreas ou garantias de eternidade. Possibilidade
juridica de sua superacdo. Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul (Ajuris), n° 60, 1994, p.
250.

232 Defendendo a existéncia de limites materiais implicitos ao poder de reforma da constituicio, ver: SARLET,
Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, Kindle Edition, posicdo 3191 de 48294; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 262; BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 165; e SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia, métodos de trabalho, Belo
Horizonte: Forum, 2014. p. 312 e et seq. Em sentido contrério, ver: FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves.
Significacdo e alcance das clausulas pétreas. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto
(org.). Direito constitucional: teoria geral da constituicdo. Colecdo doutrinas essenciais. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. v. 1, p. 703-712.

233 No mesmo sentido, Nelson de Sousa Sampaio elenca os mesmos limites materiais implicitos de Luis Roberto
Barroso e acrescenta que somente poderia haver modificacdo desses limites materiais implicitos em duas
oportunidades: para tornar mais solene o rito do poder de reforma e se houver expressa autorizagdo
constitucional para tal modificacdo. SAMPAIO, Nelson de Sousa Sampaio. O poder de reforma
constitucional. Salvador: Livraria Progresso, 1954. p. 93.
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haver alteragdo do art. 1°, pardgrafo unico, da CF/88 para aduzir que todo o poder emana ndo
mais do povo, mas sim de qualquer outra entidade ou pessoa; iii) ao titular do poder
reformador, que ndo pode renunciar a sua competéncia nem, menos ainda, delega-la; e iv) ao
procedimento que disciplina o poder de reforma, pois este, como um poder delegado pelo
constituinte originario, ndo pode alterar as condicdes da propria delegagdo®*, ndo cabendo no
Brasil a dupla revisdo?®,

Ingo Sarlet ndo elenca um rol especifico do que compdem os limites materiais
implicitos, mas pontua alguns: i) a impossibilidade de proceder-se a uma reforma total ou,
pelo menos, que tenha por objeto a supressdo dos principios fundamentais de nossa ordem
constitucional; ii) os principios fundamentais do Titulo | da nossa Constituicdo (a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoas humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico); iii) a forma republicana de governo e o sistema presidencialista,
principalmente em funcdo da consulta popular realizada em 1993, que seria manifestacdo
expressa de vontade dos titulares do poder constituinte, ndo estando sujeito ao poder de
reforma.?®

Questdo interessante e prejudicial a nossa analise sobre a (in)constitucionalidade da
EC n 95/16 ¢ a discussdo acerca da inclusdo dos direitos sociais como clausula pétrea. O art.
60, 84° da Constituicdo de 1988 aduz que ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

Os direitos e as garantias fundamentais séo tratados na Constituicdo de 1988, no titulo
I1, neles compreendidos: direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo 1), direitos sociais
(Capitulo I1), nacionalidade (Capitulo I11), direitos politicos (Capitulo 1V) e partidos politicos
(Capitulo V). Assim, ha diferenca terminologica entre o que a Constituicdo de 1988 erigiu
como clausula pétrea (direitos e garantias individuais) e o titulo 11, dedicado aos direitos e as
garantias fundamentais.

Dessa forma, é imprescindivel tentar obter resposta a dois questionamentos: i) se ha a
possibilidade de previsdo fora do Titulo Il da Constituicdo de direitos e garantias individuais,

igualmente acobertados pela protecdo como clausula pétrea e, mais amplamente; ii) se a

234 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 165-166.

235 Alteracdo ou eliminagdo inicial do dispositivo constitucional que prevé o limite material explicito para, apos,
modificar a norma constitucional anteriormente imune ao poder de reforma.

236 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 7. ed.
Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, Kindle Edition, posicdo 3222 de 48294.
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protecdo como cldusula pétrea abrange os demais direitos fundamentais tratados no Titulo Il
da Constituicdo de 1988, como os direitos sociais, presentes no Capitulo 11 do mencionado
titulo.

A primeira questdo ja fora analisada pelo Supremo Tribunal Federal. Por meio da
Emenda Constitucional n® 3/1993, instituiu-se novo tributo, chamado de Imposto Provisorio
sobre a Movimentacdo ou a Transmissdo de Valores e Créditos e Direitos de Natureza
Financeira (IPMF). Nessa Emenda Constitucional, estipulou-se, ainda, que ao IPMF néo seria
aplicado o principio da anterioridade tributéria, segundo o qual os entes federativos nédo
podem cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou (art. 150, 111, b da CF/88)%%'.

Essa discussdo resultou no ingresso, pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
no Comércio (CNTC), da ADI n° 939/DF, de relatoria do Ministro Sydney Sanches, que,
quando do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, entendeu que: i) as normas
constitucionais resultantes do exercicio do poder de reforma da constituicdo (emendas
constitucionais) devem respeitar o que fora estipulado como nucleo essencial da Constituicdo
pelo constituinte originario e podem ser objeto de controle de constitucionalidade a fim de
verificar o respeito as clausulas pétreas; e ii) o principio da anterioridade tributaria, ainda que
ndo esteja no Capitulo | (direitos e deveres individuais e coletivos) do Titulo | (direitos e
garantias fundamentais), € uma garantia assegurada ao contribuinte e que, portanto, a ndo
aplicacdo do principio da anterioridade tributaria para a cobranga do IPMF era
inconstitucional.

No julgamento da mencionada ADI, o STF firmou o entendimento de que a clausula

de extensdo dos direitos e garantias individuais (art. 5°, §2°, CF/88) somada as garantias ao

237 Essa emenda também estipulou que ao IPMF ndo seriam aplicados os principios da imunidade reciproca e as
demais vedacgdes do art. 150, VI, que proibe os entes federativos de instituir impostos sobre a) patriménio,
renda ou servigos, uns dos outros; b) templos de qualquer culto; ¢) patrimonio, renda ou servicos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de educacao e
de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressdo. Aduziu, ainda, a respectiva Emenda Constitucional que ao IPMF ndo seria
aplicado o §5° do art. 153 da CF/88 (o ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento
cambial, sujeita-se exclusivamente a incidéncia do imposto de que trata o inciso V do “caput” deste artigo,
devido na operacdo de origem; a aliquota minima serd de um por cento, assegurada a transferéncia do
montante da arrecada¢do nos seguintes termos: | - trinta por cento para o Estado, o Distrito Federal ou o
Territério, conforme a origem; Il - setenta por cento para o Municipio de origem). Entretanto a analise aqui
feita sera limitada a discussdo acerca de possiveis viola¢fes de direitos e garantias individuais fora do rol dos
direitos fundamentais contidos no Titulo Il da Constituicdo de 1988.
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contribuinte contidas no art. 150, caput, da CF/88 tornam o principio da anterioridade
tributaria uma garantia individual.

Assim, ndo é possivel Emenda Constitucional permitir a cobranca de um tributo e dele
excluir a incidéncia de tal garantia individual, sob pena de inconstitucionalidade material. Por
esses motivos, entendeu o Supremo Tribunal Federal que o principio da anterioridade
tributaria € uma clausula pétrea, nos termos do que dispde o art. 60, 84°, IV da Constituicdo
de 1988.2%8

No mesmo sentido do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, Oscar
Vilhena Vieira pontua que ndo sao apenas aqueles direitos e garantias individuais arrolados no
art. 5° da Constituicdo, que se encontram resguardados dos processos de deliberacdo
diferenciados, mas toda uma gama de outros direitos constitucionais de carater individual
dispersos na Constituicdo e disciplinados em tratados dos quais o Brasil seja parte.?%

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento defendem que o catalogo de direitos
fundamentais pode ser compreendido a partir de dois tipos de fundamentalidade: direitos
formalmente fundamentais e direitos materialmente fundamentais. Os primeiros recebem essa
conceituacao tdo-somente pela sua localizagdo no texto constitucional, estdo inseridos no rol
do art. 5° até o art. 17° da Constituicdo de 1988. Os direitos materialmente fundamentais sdo
assim qualificados a partir da analise do seu conteddo, ndo importando sua localizacéo

geografica no texto constitucional:

[...] sdo direitos que, conquanto ndo inseridos no Titulo do texto
constitucional referente aos ‘direitos e garantias fundamentais’ (Titulo I1),
tém similar importancia aqueles presentes no catalogo, correspondendo a
relevantes concretizacbes da ideia da dignidade da pessoa humana, em
qualquer das suas multiplas dimensdes.24°

238 Qutra causa de inconstitucionalidade apontada pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADI
n° 939/DF fora a violagdo ao principio federativo, pois a Emenda Constitucional n® 3 permitia a cobranca do
IPMF entre os entes federativos, em violagdo a imunidade reciproca (art. 150, VI, a), que é garantia da forma
federativa de Estado (art. 60, §4°, I).

239 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia Politica. S&o Paulo: Malheiros Editores,
1994. p. 91-92.

240 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia, métodos de
trabalho, Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 312.
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A partir da juncdo dessas fundamentalidades, formal e material, elaborou-se o conceito
de bloco de constitucionalidade, que, segundo Louis Favoreu é o ‘“conjunto de normas
situadas en el nivel constitucional, cuyo respecto se impone a la ley”?4.,

A possibilidade de abertura do rol de direitos fundamentais é garantida pelo préprio
texto constitucional ao aduzir que os direitos e as garantias expressos na Constituicdo de 1988
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, 82° da CF/88).

Assim, os direitos materialmente fundamentais podem: i) estar expressos no texto
constitucional, ainda que fora do Capitulo | do Titulo II, relativo a direitos e deveres
individuais e coletivos; ou ii) ser extraidos do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

Foi a partir do reconhecimento da existéncia de direitos materialmente fundamentais,
ainda que n&o previsto no texto constitucional, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel. No acérddo do julgamento do

Recurso Extraordinario n® 466.343/SP, o Ministro Gilmar Mendes pontuou em seu voto que:

[...] desde a adeséo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de Séo José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no
ano de 1992, ndo ha& mais base legal para prisao civil do depositério infiel,
pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna.
O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislac&o
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato
de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Caodigo Civil de 1916 e com o
DL 911/1969, assim como em relacéo ao art. 652 do novo Cddigo Civil (Lei
10.406/2002).

Esse entendimento do STF esta consolidado com a seguinte redacdo: “é ilicita a priséo
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade’?42.
O julgamento desse recurso extraordinario também foi leading case para o

reconhecimento da tripla hierarquia dos Tratados Internacionais do qual o Brasil faz parte:

241 EAVOREU, Louis Favoreu; RUBIO LLORENTE, Francisco. El blogue de la constitucionalidad (Simposium
franco-espanhol de Derecho constitucional). Sevilla: Editora Civitas, 1991. p. 19.
242 Cf. Stmula Vinculante n° 25,
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1) se o tratado ou convengdo internacional versar sobre direitos humanos e for
submetido ao rito disposto no art. 5°, §3° da CF/88 (mesmo rito de aprovacdo para as emendas
constitucionais) tera status equivalente a das emendas constitucionais; ii) se o tratado ou
convengdo internacional versar sobre direitos humanos e for incorporado a legislagdo interna
na forma de internalizagdo comum aos demais tratados e convengdes internacionais (art. 47 da
CF/88), tera status supralegal, estando, portanto, abaixo da Constituicdo, mas acima do
Direito ordinario;?*® e iii) se o tratado ou convencéo internacional ndo versar sobre direitos
humanos e for incorporado a legislacdo interna na forma de internalizagdo comum aos demais
tratados e convencdes internacionais (art. 47 da CF/88), terd status de lei ordinéria.

Assim, ha o estabelecimento de expansividade das normas constitucionais,
principalmente que versem sobre direitos humanos, a partir da analise conjunta do 82° e 83°,
ambos do art. 5° da CF/88, de modo a existir uma clausula aberta de receptividade de normas
materialmente constitucionais.

Com disposicdo constitucional semelhante a nossa, a Constitui¢do portuguesa também
prevé clausula aberta para os direitos materialmente fundamentais, ao estipular que os direitos
fundamentais consagrados na Constitui¢cdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e
das regras aplicaveis de direito internacional (art. 16°, n. 1).

Jorge Miranda, ao analisar o mencionado artigo da Constituicdo Portuguesa, aduziu

que ha uma clausula aberta ou de ndo tipicidade de direitos fundamentais:

O n. 1 do art. 16 da Constituicdo aponta para o sentido material de direitos
fundamentais: estes ndo sdo apenas 0s que as normas formalmente
constitucionais enunciem; sdo ou podem ser também direitos provenientes de
outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituicdo material. Nao se
depara, pois, no texto constitucional um elenco taxativo de direitos
fundamentais. Pelo contrario, a enumera¢do é uma enumeracdo aberta,
sempre pronta a ser preenchida ou completada através de outros direitos ou,

243 Bem antes da publicacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, que incluiu a possibilidade de sujeicdo de
tratado e convencdo internacional de direitos humanos ao rito de aprovacdo das emendas constitucionais
como requisito para a configuragdo de mesmo status constitucional (art. 5°, §3°), Antdnio Augusto Cancado
Trindade e Flavia Piovesan ja defendiam entendimento mais amplo do que o que fora fixado pela Suprema
Corte, pois advogavam pelo o status constitucional dos tratados e convencdes internacionais que versassem
sobre direitos humanos do qual o Brasil fosse signatario, por incidéncia do art. 5°, 82° da CF/88. Para esses
autores, essa norma de extensdo dos direitos fundamentais estipula uma clausula aberta aos direitos
fundamentais, assim qualquer tratado ou convencdo internacional de direitos humanos ratificado pelo Brasil
tinha status constitucional. Para mais informagdes, ver: CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto.
Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protecdo dos direitos humanos nos planos internacional
e nacional. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Brasilia, n® 113-118, 1998, p. 88-89; e
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,
1996. p. 83.



117

guanto a cada direito, através de novas faculdades para além daquelas que se
encontram definidas ou especificadas em cada momento.?**

Em sentido semelhante, José Joaquim Gomes Canotilho, ao comentar 0 mesmo

dispositivo constitucional portugués, leciona que:

O problema dos direitos fundamentais como pardmetro ou norma de
referéncia a ter em conta no juizo da legitimidade constitucional ndo oferece
grandes dificuldades numa Constituicdo como a portuguesa, consagradora de
um amplo catdlogo de direitos, abrangendo direitos, liberdades e garantias e
direitos econdmicos, sociais e culturais. Todos eles sdo, sem qualquer
davida, normas de referéncia obrigatéria em qualquer controle da
constitucionalidade de actos normativos?+

Majoritariamente, a doutrina entende que os direitos materialmente fundamentais estao
abrangidos com o manto de clausula pétrea. Ingo Wolfgang Sarlet defende a incluséo de todos
os direitos fundamentais na protecdo como clausula de eternidade e refuta os argumentos em

contrarios da seguinte forma:

Tal concepcdo e todas aquelas que lhe podem ser equiparadas esbarram,
contudo, nos seguintes argumentos: a) a Constituicdo brasileira ndo
contempla diferenca substancial entre os direitos de liberdade (defesa) e os
direitos sociais, inclusive no que diz com eventual primazia dos primeiros
sobre os segundos; b) os partidarios de uma exegese restritiva em regra
partem da premissa de que todos os direitos sociais podem ser conceituados
como direitos a prestacdes estatais, quando, como ja lembrado, boa parte dos
direitos sociais s&o, no que diz com sua funcdo precipua e estrutura juridica,
equiparaveis aos direitos de defesa; c) além disso, relembramos que uma
interpretacdo que limita o alcance das “clausulas pétreas” aos direitos
fundamentais elencados no art. 5.° da CF acaba por excluir também os
direitos de nacionalidade e os direitos politicos, que igualmente ndo foram
expressamente previstos no art. 60, § 4.9, IV, de nossa lei Fundamental.?4¢

Ao final, o0 mesmo autor conclui com o entendimento segundo o qual, constituindo os
direitos sociais (assim como os politicos) valores basilares de um Estado Social e

Democréatico de Direito, sua abolicdo acabaria por redundar na propria destruicdo da

244 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1993. v. IV, p. 153.

245 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 982.

246 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 7. ed.
Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, Kindle Edition, posi¢do 3400 de 48294.
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identidade da nossa ordem constitucional, o que, por evidente, se encontra em flagrante
contradi¢do com a finalidade precipua das “clausulas pétreas”.?*’

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, no mesmo sentido de Ingo Sarlet,
defendem que sdo clausulas pétreas os direitos fundamentais e suas garantias, ndo se

limitando tal protegdo aos direitos individuais cléssicos:

Na perspectiva tedrica que adotamos, que relaciona os limites materiais ao
poder de reforma as exigéncias basicas de moralidade politica concernentes
a protecdo da democracia e da igual dignidade das pessoas, a extensdo das
clausulas pétreas a outros direitos fundamentais, além dos individuais, é
inquestionavel. Afinal, direitos como educacdo, salude, férias remuneradas,
participacdo politica e meio ambiente sdo tdo vitais para o0
constitucionalismo democratico e para a edificacdo de uma comunidade
inclusiva, de pessoas livres e iguais, do que os direitos individuais classicos.
O mesmo raciocinio vale para direitos voltados a protecdo de minorias
vulneraveis, como as criancas e adolescentes, pessoas com deficiéncia e
povos indigenas.?4

Reforcando o defendido pela corrente doutrinaria majoritaria, Luis Roberto Barroso
aduz que o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CF/88) integra a identidade
politica, ética e juridica da Constituicdo e, como consequéncia, ndo pode ser objeto de emenda
tendente a sua abolicdo, por estar protegido por uma limitacdo material implicita ao poder de
reforma. Assim, o principio da dignidade da pessoa humana € o centro irradiador de todos 0s
direitos materialmente  fundamentais, que devem receber protegdo méaxima,
independentemente de sua posic¢do formal, da geracdo a que pertencem e do tipo de prestagdo
a que d3o ensejo.?*°

Modernamente, ndo hd como se considerar os direitos fundamentais, ainda que
divididos didaticamente em gera¢des ou dimensdes, como algo hermeticamente fechado e
estanque, como se ndo guardassem ligacdo e interdependéncia uns com o0s outros. A
necessidade de se assegurar vida digna ou o florescimento humano®° é o fundamento
justificador pelo qual se exige determinadas prestacBes e pelo qual alguns direitos sdo

intangiveis ao poder de reforma constitucional.

247 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 7. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva Educacédo, 2018, Kindle Edition, posi¢do 3499-3512 de 48294.

248 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria, métodos de
trabalho, Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 309.

249 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 178.

250 ARISTOTELES. Etica a Nicoémaco. Traducéo e notas: Luciano Ferreira de Souza. S&o Paulo: Martin Claret,
2016.
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Defendendo posi¢cdo minoritaria na doutrina e contraria ao que neste trabalho é
defendido, Gilmar Mendes entende que a protecdo como clausula pétrea esta limitada
fundamentalmente aos direitos constantes do art. 5° da CF/88 e ainda tdo-somente aqueles que
consagram verdadeiramente direitos e garantias individuais, excluindo, portanto, a
obrigatoriedade de punir a discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais
(art. 5°, XLI), de definir a pratica de racismo e a a¢do de grupos armados como crimes
inafiancaveis e imprescritiveis (art. 5°, XLII e XLIV) e o dispositivo que declara como
inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e os crimes definidos como hediondos (art. 5°, XLII1).2%

Pensar que ndo ha direitos fundamentais fora do Capitulo | do Titulo Il da
Constituicdo de 1988 protegidos como clausula pétrea na forma do art. 60, 84° IV da
Constituicdo de 1988,pode permitir, por exemplo, que haja Emenda Constitucional que
elimine a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 93, 1X) ou o
reconhecimento dos direitos originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas (art. 231, caput).

N&o ha mais espaco para uma interpretacdo dos direitos fundamentais que 0s
enxerguem como direitos isolados e independentes. Os direitos individuais e politicos (12
geracdo ou dimensdo) necessitam obrigatoriamente dos direitos econémicos, sociais e
culturais (2% geracdo ou dimensdo), que igualmente nada sdo sem os direitos coletivos e
difusos (32 geracdo ou dimensdo) e sem o direito a democracia e ao desenvolvimento (42
geracdo ou dimens&o).?*? Os direitos fundamentais guardam direta correlacdo entre si, via de
regra, um nao é absolutamente nada sem o outro, de modo a ndo poderem existir sem a
também existéncia de garantia de outro direito fundamental, independentemente da geracdo
ou dimens&o a que pertencem.

Dessa forma, o autor, em resposta as indagaces inicialmente feitas, conclui que todos
os direitos materialmente fundamentais sdo considerados como clausulas pétreas,
independentemente de estarem no rol do artigo 5° ou de pertencerem a uma geracdo diversa

dos direitos de 1% geracdo ou dimensdo, pois o principio da dignidade da pessoa humana

%1 MENDES, Gilmar. Os limites da revisdo constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, n. 21, 1997, p. 69-91.

252 Menciona-se aqui 0 temos geracéo para a classificagio de direitos fundamentais, sem que com isso se queira
conceber a ideia de que uma geracdo de direito suceda a outra. O termo geracdo apenas é empregado com a
finalidade de demonstrar a evolugéo historica desses direitos. Por isso, o termo dimensdo é o mais apropriado
a classificacdo de direitos fundamentais, pois elimina a ideia de sucessdo entre tais direitos. Longe de
sucessdo, o que esses direitos demonstram é a inter-relagéo e interdependéncia entre eles.
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apenas pode ser garantido ao se proteger todos os direitos fundamentais, dada a
interdependéncia e interrelacdo existente entre eles.

Assim, a ideia de previsdo de um minimo existencial ao individuo deriva justamente da
necessidade de existéncia concomitante de varios direitos fundamentais, de vérias capacidades
humanas bésicas.

A seguir serd analisada a possibilidade de (in)constitucionalidade da modificacdo do
financiamento publico de saude, implementado pelo NRF (Emenda Constitucional n°
95/2016), a partir de enfoque baseado em eventual violagdo: i) ao minimo existencial; e ii) a
proibicdo de protecdo deficiente, pela verificagio do atendimento ao principio da

proporcionalidade e seus subprincipios.

32 MINIMO EXISTENCIAL E INTERDEPENDENCIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No século XIX, importou-se da biologia a teoria darwinista de evolugdo da espécie
para 0 campo da teoria social, a fim de defender a ideia de que 0s seres humanos, assim como
os demais animais e as plantas, competem entre si por sobrevivéncia e dominio sobre
determinado territério, de modo que o mais forte e mais bem adaptado seria a espécie humana
mais evoluida e que exerceria lideranca sobre os demais.

Assim, pelo darwinismo social, as sociedades mais capazes, mais adaptadas, passariam
a exercer dominancia sobre as menos adaptadas. O fildsofo inglés Herbert Spencer é o
principal defensor da teoria do darwinismo social. O darwinismo social de Spencer foi
abusivamente utilizado como fundamento de regimes totalitdrios e imperialistas que
necessitavam de uma desculpa social para legitimar acGes socioeconémicas, politicas e varios
atos de perversdo e de eugenia, sempre com a justificativa de survival of the fittest.?> As
camadas dominantes da sociedade, a época, viram com bons olhos essa teoria que tdo bem
casava com seus interesses de aumento e manutencdo de dominio sobre as classes econdémicas
inferiores.

A melhor consequéncia dessa teoria para aqueles que dela se beneficiavam era a
justificativa de que ndo poderia haver intervencdo estatal em beneficios dos mais fracos e

menos adaptados por ser esse processo evolutivo necessario e natural para o progresso da

253 SPENCER, Herbert. The Principles of biology. Williams & Norgate, London & Edinburgh. 1864. v. 1, p. 444.
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sociedade. Desse modo, eventual atuagdo estatal poderia impedir que houvesse um verdadeiro
progresso de dominio dos efetivamente mais fortes e mais bem adaptados.

A ideia de minimo existencial, como garantia juridica, € uma reacéo a filosofia social -
darwinista.

A todo ser humano necessita ser garantida condicdo material basica a prover suas
necessidades. Se esse individuo ndo dispde dessa condicdo material basica, a sociedade e o
Estado sdo obrigados a suportar esse énus, por ser decorréncia natural de uma sociedade na
qual a dignidade da pessoa humana importa. Assim, todo individuo é detentor de dignidade,
devendo a ele ser garantida essa condi¢cdo minima existencial, independentemente de ele ser o
menos adaptado ou o mais fraco na competicdo entre os individuos que compdem uma
sociedade.

No direito germanico, o direito ao minimo existencial tem em Otto Bachof seu
principal expoente, que reiteradamente criticava decisdes do Tribunal Constitucional Federal
alemao por adotar entendimento restrito ao considerar a inviolabilidade da dignidade humana
limitada a uma garantia negativa, somente surgida diante de ataques ao individuo. Defendia
esse autor uma garantia positiva do minimo existencial, ndo apenas limitada a garantia

negativa:

A dignidade humana positivada como ponto de partida dos direitos
fundamentais ndo exige somente a liberdade, mas também um nivel minimo
de seguranga social. Por isso, me parece muito restrito que o Tribunal
Constitucional Federal considere a inviolabilidade da dignidade humana
somente como um ‘resguardo contra ataques’, que o dever de atencdo e
protecdo da dignidade somente seja entendido como ‘protecdo’ contra
ataques por outros, como humilhagdo, estigmatizacdo, perseguicao,
marginalizagdo etc. [...] Finalmente, também é determinacdo do Estado
Social, certamente de alcance restrito, observar o art. 2 11 | (direito a vida e a
integridade fisica). Penso ser inaceitavel que se considere essa disposi¢do
somente como proibicdo da destruicdo da existéncia por meio de uma
intervencdo estatal. Deve-se, também, em relacdo ao art. | I, observar uma
garantia positiva do minimo existencial .25

Assim, o Estado tem o dever de adotar medidas prestacionais para a garantia do

minimo existencial, ndo se limitando apenas na pratica de atos de abstencdo. A Constituicéo

254 BACHOF, Otto. Der soziale Rechtsstaat in verwaltungsrechtlicher Sicht. In: Veroffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft: Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates; Die
auswartige Gewalt der Bundesrepublik. Berlin: Walter de Gruyter & Co. 1954. p. 42 apud SARMENTO,
Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
191
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de 1988 estipula 0 minimo existencial como direito fundamental na medida em que positivou
direitos sociais e elencou o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado brasileiro (art. 1°, I11).

Em 2004, o Supremo Tribunal Federal, por meio de decisdo monocratica do Ministro
Celso de Mello na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45, teve
oportunidade de se manifestar, ainda que obiter dictum, sobre a necessidade do
estabelecimento e da preservacao, em favor da pessoa e dos cidadédos, de condigdes materiais
minimas de existéncia.

Por meio de um veto presidencial ao art. 55, 82° do projeto de Lei de Diretrizes
Orcamentarias referente ao exercicio financeiro de 2004 (PLDO 2004), tentou-se modificar o
conceito de Acdes e Servicos Publicos de Saude (ASPS), para nele incluir a totalidade das
dotacOes orcamentarias do Ministério da Saude, incluindo encargos previdenciarios da Unido,
os servicos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do
Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, que antes eram deduzidos da totalidade das

dotacdes orcamentarias do Ministério da Saude:

Art. 55. A proposta orcamentaria incluird 0s recursos necessarios ao
atendimento:

[...]

Il - da aplicacdo minima em acBGes e servigos publicos de salde, em
cumprimento ao disposto na Emenda Constitucional no 29, de 13 de
setembro de 2000.

[...]

8§ 20 Para efeito do inciso Il do caput, consideram-se como agfes e servicos
publicos de saude a totalidade das dotagcBes do Ministério da Saude,
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 da Pobreza.?*®

Assim, acOes e servigcos publicos de saude, antes do veto presidencial ao art. 55, §2°
(renumerado na Lei como artigo 59) do PLDO 2004, tinham como conceito “a totalidade das
dotacdes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, 0s servi¢os
da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de

Combate e Erradicacdo da Pobreza”. Apds o veto presidencial a tal dispositivo legal, o

25 Cf. Mensagem n° 357, de 30 de junho de 2003, na qual estdo as razbes dos vetos ao Projeto de Lei n2 2, de
2003 - CN, que dispbe sobre as diretrizes para a elaboragdo da lei orgamentaria de 2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Mensagem_Veto/2003/Mv357-03.htm. Acesso em: 30 nov. 2019.
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conceito de Ac¢des e Servicos Publicos de Saude (ASPS) passou a ser “a totalidade das
dotacdes do Ministério da Saude, incluidos os encargos previdenciarios da Unido, 0s servicos
da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de
Combate e Erradicacdo da Pobreza”.

O Presidente da Republica fundamentou seu veto da seguinte maneira:

A exclusdo das dotagdes orcamentarias do Ministério da Salde financiadas
com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza do montante
de recursos a serem aplicados em acdes e servigos publicos de saude cria
dificuldades para o alcance do equilibrio orcamentéario, em face da escassez
dos recursos disponiveis, 0 que contraria o interesse publico, motivo pelo
qual se propde oposicdo de veto a esse dispositivo.?s

Essa modificacdo implicaria diminuicdo efetiva de gastos publicos com ASPS, pois no
cdmputo dos gastos minimos com salde seriam incluidos gastos totalmente diversos de ASPS
como encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do
Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza.

Em virtude desse veto presidencial, o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB)
ajuizou Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45 aduzindo que,
ao vetar o art. 59,82° da LDO (Lei n° 10.707/2003), o Presidente da republica diminui
substancialmente o0s recursos que deveriam ser destinados estritamente a ASPS,
descumprindo o preceito contido, a época, no artigo 77 do ADCT, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 29/2000, bem como as demais normas constitucionais relativas ao
direito a satde, principalmente o art. 6 e art. 196 da Constituicdo Federal de 1988.

Durante a tramitacdo de tal ADPF, fora sancionada a Lei n°® 10.777/2003, promulgada
com a finalidade especifica de conferir efetividade a EC 29/2000, acrescendo ao art. 59 da
LDO (Lei n° 10.707/2003) o parégrafo terceiro com a mesma redagdo da norma contida no
paragrafo segundo, anteriormente vetada:

Art. 1° O art. 59 da Lei n® 10.707, de 30 de julho de 2003, passa a vigorar acrescido
dos seguintes paragrafos:

“Art. 59 [...]

[-]

8 3° Para os efeitos do inciso Il do caput deste artigo,consideram-se como
acOes e servicos publicos de salde a totalidade das dotagGes do Ministério da

256 Mensagem n° 357, de 30 de junho de 2003, na qual estdo as razdes dos vetos ao Projeto de Lei n° 2, de 2003 -
CN, que dispbe sobre as diretrizes para a elaboracdo da lei orcamentaria de 2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Mensagem_Veto/2003/Mv357-03.htm Acesso em: 30 nov. 2019.
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Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servi¢os da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do
Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza.

8§ 4° A demonstragdo da observancia do limite minimo previsto no § 3¢ deste
artigo dar-se-a no encerramento do exercicio financeiro de 2004”. (NR)’

Dessa forma, com o advento da Lei n° 10.707/2003, a analise dos pedidos contidos na

ADPF n° 45 deixaram o interesse de agir por perda superveniente do objeto, restando por

prejudicada a analise meritéria da presente acdo constitucional. Em que pese esse

entendimento, o Ministro Celso de Mello, relator da referida arguicdo, teceu importantes

alegacbes quanto ao minimo existencial. Por ser paradigmético tal julgado, ainda que

monocratico, transcreve-se boa parte do texto:

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante j& proclamou esta
Suprema Corte — que 0 carater programatico das regras inscritas no texto da
Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Plblico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impbe e exige, deste,
prestacOes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas.

E que a realizacdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapéavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo
material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.

N&do se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipGtese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢des materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento

257 Cf. Lei n° 10.777/2003.
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de suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

[...]

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gastd-los sob a forma de obras, prestacdo de
servicos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os
objetivos fundamentais da Constituicdo.

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promoc¢do do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢fes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverdo investir. O minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentarias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.” (grifei)

]

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele ndcleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condi¢fes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em
um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicao
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

[...]

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma
da Separagdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servigos béasicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

A eficdcia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacbes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha
uma delegacéo constitucional para o legislador concretizar o conteido desses
direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacdo desse
conteido pelo Poder Judiciério, por atentar contra o principio da Separacao
dos Poderes [...].

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obriga¢do do Estado de
prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentagdo. Nem a
doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem Ihes dado aplicacéo
adequada como principios-condicao da justica social.

A negacéo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a rendncia de reconhecé-los
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como verdadeiros direitos. [...] Em geral, esta crescendo o grupo daqueles
que consideram 0s principios constitucionais e as normas sobre direitos
sociais como fonte de direitos e obrigacfes e admitem a intervencdo do
Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.” (grifei)

Todas as consideracBes que venho de fazer justificam-se, plenamente,
quanto a sua pertinéncia, em face da propria natureza constitucional da
controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na
impugnacdo a ato emanado do Senhor Presidente da Republica, de que
poderia resultar grave comprometimento, na area da salde publica, da
execucdo de politica governamental decorrente de decisdo vinculante do
Congresso Nacional, consubstanciada ha Emenda Constitucional n® 29/2000.

W&

Os argumentos utilizados pelo Ministro Celso de Mello quando do julgamento da
ADPF n° 45, ainda que tenha havido a perda superveniente do objeto de tal acdo
constitucional, sdo de tdo grande importancia dentro da Suprema Corte, que a Ministra Ellen

Gracie, em outro julgado, assim pontuou:

Quanto a ADPF 45-MC/DF, nédo obstante a perda de seu objeto, importa
considerar que os fundamentos sobre 0s quais se assentou a decisdo do Min.
Celso de Mello permanecem inclumes, lastreando inimeras decisdes desta
Corte de molde a conformar o pensamento do STF quanto ao tema.?%

Em outra oportunidade, quando do julgamento do Agravo regimental em Recurso
Extraordinario n°® 658171/RN, o Supremo Tribunal Federal manteve provimento judicial que
determinara a recuperacédo pela Unido da barragem de Poco Branco, estado do Rio Grande do
Norte, pois tal obra era necesséria a garantia do minimo vital (art. 5°, caput, da Constituicdo
Federal), abalado pela perda constante de agua, para fins de armazenamento na regido do
semiarido nordestino.?®

A partir da garantia do minimo existencial, a Supremo Corte Constitucional brasileira,
por exemplo: i) entendeu pela possibilidade de o Estado ser obrigado a construir abrigos para
moradores de rua®®’; ii) manteve condenacdo ao Poder Publico para realizar obras que
impecam o lancamento in natura de esgoto em rio%?; iii) entendeu por possivel decisdo

judicial em sede de Acdo Civil Publica que obriga o Municipio de S&o Paulo a matricular

258 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica, MC em ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello,
julg. 29.04.2004.

259 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma, AgR no RE 559646, Rel. Min. Ellen Gracie, julg. 07.06.2011.

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma, AgR no RE 658171, Rel. Min. Dias Toffoli, julg. 01.04.2014.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma, AgR no RE 634643, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julg.
13.08.2012.

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma, AgR no RE 417408, Rel. Min. Dias Toffoli, julg. 20.03.2012
e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma, RE 254.764, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 21.02.11.
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criangas em unidades de ensino infantil proximas de suas residéncias ou do endereco de
trabalho de seus responsaveis legais?®®; iv) pela inaplicabilidade do regime constitucional de
pagamento mediante precatorio (art. 100, caput, da Constituicdo Federal) nos casos de
fornecimento de medicamentos e consequente possibilidade de bloqueio imediato de recursos
publicos para tal custeio®®.

Tais julgados demonstram a variabilidade de situacdes que albergam o minimo

existencial, assim conceituado pelo Ministro Celso de Mello:

A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1° 1ll, e art. 3° IlI),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se
capaz de garantir condicGes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestacOes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena frui¢éo de
direitos sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protecéo
integral da crianga e do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacéo e o direito a seguranca.?%®

A modificacdo ocorrida no financiamento federal de ASPS com o advento da Emenda
Constitucional n® 95/2016 esta inserida naqueles casos que afetam o minimo existencial, com
a adocdo de modificacdes legislativas dotadas de sutilezas de divulgacéo, com a finalidade de
ndo chamar a atencdo dos verdadeiros atingidos por tal mudanca, os menos favorecidos ou,
nos dizeres do darwinismo social, 0s menos adaptados e mais fracos.

Da mesma forma que o veto presidencial ao art. 59, 82°, da LDO (Lei n° 10.707/2003),
objetivava diminuir os gastos efetivos com ASPS, as modificacdes trazidas pela Emenda
Constitucional n® 95/2016, ao congelar os gastos publicos com saude por 20 anos e apenas
corrigi-los pelo IPCA, desprezando o aumento: i) da populacéo; ii) do nimero de pobres; e iii)
de idosos no pais além do encarecimento acima do IPCA de produtos e servigos de salde.
Esses fatores, somados, resultam em severa diminuicdo efetiva dos gastos com salde,

prejudicando a populacdo mais pobre, os usuarios do servi¢o publico de salde.

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma, AgR no ARE 639337, Rel. Min. Celso de Mello, julg.
23.08.2011.

%64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma, Al 553712, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julg.
05.06.2009. e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma, AgR no Al 597182, Rel. Min. Cezar Peluso,
julg. 06.11.2006.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma, AgR no ARE 639337, Rel. Min. Celso de Mello, julg.
23.08.2011.
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O direito a saude somente é alcancado com a satisfacdo de um dever de prestacéo
positiva, com um fazer, com atos comissivos. E imprescindivel, portanto, a realizacio e 0s
gastos publicos para a garantia do direito a saude, sendo inconcebivel a implementacdo de
direito & satde sem recursos financeiros, o que Celso Lafer aduz como direitos de crédito do

individuo em relacdo a coletividade:

E por essa razio que os assim chamados direitos de segunda geraco,
previstos pelo ‘welfare state’, sdo direitos de crédito do individuo em relacdo
a coletividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, & saude, a
educacdo — tém como sujeito passivo o Estado porque, na interacdo entre
governantes e governados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade
de atendé-los. O titular desse direito, no entanto, continua sendo, como nos
direitos de primeira geracdo, o homem na sua individualidade. Dai a
complementaridade, na perspectiva ‘ex parte populi’, entre os direitos de
primeira e de segunda geracdo, pois estes Ultimos buscam assegurar as
condicdes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando 0s
impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas. Por isso, os direitos
de crédito, denominados direitos econémico-sociais e culturais, podem ser
encarados como direitos que tornam reais direitos formais: procuraram
garantir a todos 0 acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo
[...].7268

O reconhecimento normativo do minimo existencial ndo garante, por si SO, a
efetividade de se garantir aos brasileiros condi¢bes humanas minimas de saude, educacéo,
moradia, renda, saneamento bésico e alimentacao adequados.

Ainda que haja o reconhecimento normativo do minimo existencial, como garantia
juridica minima a todos os individuos dotados de dignidade, hd um descompasso abissal entre
a realidade brasileira e o que poderiamos entender como condi¢des humana basicas.

Segundo a Sintese dos Indicadores Sociais de 2019, divulgada pelo IBGE, que analisa
as condicdes de vida da populacdo brasileira, houve um aumento de 1 milhdo de brasileiros
dentre os que vivem abaixo da linha da pobreza (vivem com menos de US$ 1,90 por dia)
entre 0s anos de 2015 e 2018. 6,5% da populagdo brasileira vive com menos de US$ 1,90 por
dia e 25,3% da populacdo brasileira vive com menos de US$ 5,50 dolares por dia

(aproximadamente R$ 420,00 mensais, 0 que equivale a 44% do salario minimo vigente em

%66 | AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao
Paulo: Cia. Das Letras, 1988. p. 130-131.
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2018) no ano de 2018, o maior indice desde o ano de 2012, ano de inicio dessa pesquisa pelo
IBGE. %’

O Estado brasileiro ndo pode reconhecer normativamente o minimo existencial sem a
correspondente adocdo de medidas de efetividade. E a partir da garantia e efetividade do
minimo existencial que a liberdade e a democracia podem ser exercidas com efetividade. A
dignidade da pessoa humana impde que todo individuo seja dotado de capacidade humana
basica, por ser sujeito primario de justica. A teoria de justica baseada nas capacidades
humanas desenvolvida por Martha Nussbaum correlaciona-se com a necessidade de garantia
do minimo existencial justamente por elencar variados bens humanos basicos que devem ser
garantidos minimamente para que se possa propiciar uma vida digna.?%®

A doutrina diverge quanto aos fundamentos para se garantir o minimo existencial.
Daniel Sarmento pontua que esses fundamentos podem ser instrumentais ou independentes.
Os que defendem a instrumentalidade do minimo existencial entendem que ele é 0 meio
necessario para garantir com efetividade outros direitos, como a liberdade ou a democracia.
Outros defendem que o minimo existencial ndo é apenas meio para se garantir outro direito,
mas sim € a unica via necessaria para promover a dignidade da pessoa humana e sua
denegacdo representaria uma injustica por tratar individuos humanos com variabilidade de
dignidade, uns teriam mais dignidade que outros.?°

H& muito ndo mais se considera o direito a liberdade apenas como a auséncia de
importunagdes externas ao individuo, exigéncias de ndo fazer, com contetido de abstengéo ou
de nédo interferéncia. Modernamente, o direito a liberdade requer ndo apenas medidas de
abstencdo e de ndo fazer como também exige adocdo de condutas prestacionais. As
oportunidades sociais estabelecidas pela sociedade na area da educacdo e da saude
influenciam a liberdade substantiva de o individuo viver melhor. O analfabetismo, por

exemplo, compromete o exercicio das liberdades civis e politicas do individuo, pois nédo

27 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Sintese de indicadores sociais: uma
andlise das condicOes de vida da populacdo brasileira, 2019. Coordenagdo de Populacdo e Indicadores
Sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 20109. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101678.pdf. Acesso em: 30 nov. 2019.

%8 As capacidades humanas bésicas sdo as relativas i) & vida; ii) & satde; iii) a integridade; iv) aos sentidos,
imaginacdo e pensamento; v) a emogdo; vi) a razao pratica; vii) a afiliagdo; viii) a outras espécies da
natureza; ix) ao lazer e x) ao controle sobre o proprio ambiente. NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da
justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Tradugdo: Susana de Castro. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2013. Para maiores informagdes, ver item 1.4 da secfo 1 deste trabalho, no qual foram
analisados alguns aspectos da teoria de justica de Martha Nussbaum e a importancia de garantia dos bens
humanos bésicos.

%9 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p. 195.
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dotado de conhecimento minimo ao exercicio com seguranca e satisfatividade do direito de
liberdade?™.

O economista indiano Amartya Sen defende a remocdo das principais fontes de
privacdo da liberdade, correlacionando auséncia de liberdade substantiva com a auséncia de
garantia de outras capacidades humanas bésicas:

As vezes a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se diretamente com
a pobreza econdmica, que rouba das pessoas a liberdade de saciar a fome, de
obter uma nutricdo satisfatoria ou remédio para doencas trataveis, a
oportunidade de vestir-se ou morar de modo apropriado, de ter acesso a agua
tratada ou saneamento basico. Em outros casos, a privacdo da liberdade
vincula-se estreitamente a caréncia de servig¢os publicos e assisténcia social,
como por exemplo a auséncia de programas epidemioldgicos, de um sistema
bem planejado de assisténcia médica e educacdo ou de institui¢fes eficazes
para a manutencdo da paz e da ordem locais. Em outros casos, a violagéo da
liberdade resulta diretamente de uma negacdo de liberdades politicas e civis
por regimes autoritarios e de restricGes impostas a liberdade de participar da
vida social, politica e econémica da comunidade.?"*

Esse é o entendimento de Ricardo Lobo Torres, segundo o qual o minimo existencial é
dotado de fundamentalidade por ser via necessaria para o pleno exercicio ao direito de
liberdade, abrangendo inclusive qualquer direito ainda que originariamente néo

fundamental®’%:

O fundamento do direito ao minimo existencial, por conseguinte, estd nas
condi¢cdes para o exercicio da liberdade, que alguns autores incluem na
liberdade real, na liberdade positiva ou até na liberdade para, ao fito de
diferencé-las da liberdade que é mera auséncia de constri¢do. (grifo do
autor)?’3

270 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugio: Laura Teixeira Motta. S30 Paulo: Companhia
das Letras, 2010. p. 59.

271 SEN, op. cit., p. 17.

272 Ricardo Lobo Torres ndo considera os direitos sociais como direitos fundamentais. A jusfundamentalidade
dos direitos sociais esta limitada ao necessario para a garantia do minimo existencial. Para o referido autor: O
minimo existencial pode surgir também da insercdo de interesses fundamentais nos direitos politicos,
econdmicos e sociais. Os direitos a alimentagdo, salde e educacdo, embora ndo sejam originariamente
fundamentais, adquirem o status daqueles no que concerne a parcela minima sem a qual o homem néo
sobrevive. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 177, p. 33, jul. 1989. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46113/44271. Acesso em: 01 dez. 2019.

273 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 177, p. 30, jul. 1989. ISSN  2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46113/44271. Acesso em: 01 dez. 2019.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46113/44271
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46113/44271

131

Também defendem a instrumentalidade do direito as condigdes minimas de existéncia
digna como via a garantir o direito a liberdade John Rawls?’* e Robert Alexy?”.

Outra visdo acerca da instrumentalidade do minimo existencial € a que reconhece esse
direito como meio para se implementar um regime democratico. A participacdo nas escolhas
politicas de seu pais ndo é o suficiente para a conceituacdo de regime democratico. Os
individuos devem ter condi¢cdes materiais, intelectuais e iguais suficientes para ter controle
sobre si proprio e sobre as escolhas politicas da sociedade a qual pertencem, nisso se inserem
a liberdade de expresséo, de associacao, de acesso igualitario ao pleno emprego e a promogéo
da educacdo e da salde. E imprescindivel que as pessoas disponham de conhecimento
educacional suficiente para que possa verdadeiramente existir um regime democréatico, 0
“principio do dominio do povo por ele mesmo”?®,

Para esses autores 0 minimo existencial seria o instrumento necessario para dotar as
pessoas de capacidades suficientes para exercicio real, efetivo e igual de participacdo politica.
O analfabetismo, mais uma vez utilizado como exemplo, impede que o individuo disponha de
todo o conhecimento e esclarecimento necessario para participacdo real, efetiva e igual nas
escolhas politicas da sociedade. O analfabeto € inelegivel (art. 14, 84° da CF/88) e o
alistamento e o voto dele sdo facultativos (art. 14, §1°, II, a, da CF/88).

As deliberacGes sociais e politicas devem ser tomadas com responsabilidade e, para
tanto, necessitam que os participantes disponham de conhecimento adequado dos assuntos
publicos. O individuo com baixa instrucdo escolar, analfabeto ou analfabeto funcional, nédo é
dotado de condigdo suficiente para o exercicio com conhecimento adequado dos assuntos
publicos, estando ausente da participacdo real, efetiva e igual do regime democratico do pais.
A miserabilidade de boa parte dos brasileiros impede que se dediquem aos estudos quando
mal conseguem ingerir a quantidade de calorias suficientes para a manutencdo de seu corpo.
Exigir que alguém que sequer faz trés refeicGes ao dia saiba ler e escrever funcionalmente é
desconhecer a realidade brasileira e cagoar da pobreza.

Coronelismo, enxada e voto, de Victor Nunes Leal, foi publicado pela primeira vez em
1949. Nesse livro, o autor faz preciosa analise sobre o falseamento do regime democratico

brasileiro:

274 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducgo: Alvaro de Vita. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 8.

215 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo:
Malheiros, 2008.

276 DOEHRING, Karl. Teoria do Estado. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 237.
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Completamente analfabeto, ou quase, sem assisténcia médica, ndo lendo
jornais, nem revistas, nas quais se limita a ver as figuras, o trabalhador rural,
a ndo ser em casos esporadicos, tem o patrdo na conta de benfeitor. E é dele,
na verdade, que recebe os Unicos favores que sua obscura existéncia
conhece. Em sua situacdo, seria ilusério pretender gque esse novo péria
tivesse consciéncia do seu direito a uma vida melhor e lutasse por ele com
independéncia civica. O l6gico é o que presenciamos: no plano politico, ele
luta com o “coronel” e pelo “coronel”. Ai estdo os votos de cabresto, que
resultam em grande parte, da nossa organizacdo rural.?’’

Rotineiramente, diz-se que o pobre brasileiro vota mal. E verdade. VVota mal porque
ndo dispde do conhecimento suficiente e necessario para votar bem. O tempo do brasileiro
pobre é dedicado a tentar ingerir calorias suficientes para a manutencdo de seu corpo ou, na
melhor das hipéteses,: i) cuidar de sua roca de subsisténcia sem assisténcia técnica e agua
suficiente, principalmente no semiarido nordestino; ii) fazer faxina em duas casas por dia; iii)
vender produtos nas calcadas das ruas, de olho na fiscalizagdo da prefeitura que pode
apreender toda a mercadoria; iv) catar produtos reciclaveis em carrogas; e V) coletar castanhas
na Amazonia ou pescar pirarucu e vender ao atravessador por preco irrisorio, quando nao é
exigido realizar escambo por 6leo diesel, dentre outros exemplos que ndo faltam no Brasil
real.

Como exigir que esse brasileiro seja letrado o suficiente para votar bem? O livro
didatico que mais facilita o aprendizado do brasileiro é a merenda escolar, servida durante o
horério do intervalo nas escolas publicas. Muitas das vezes é o Gnico momento em que 0S
alunos se alimentardo durante todo o dia e o periodo de férias significa fome?®,

Nos dizeres de Canotilho, “abaixo de um certo nivel de bem-estar material, social, de
aprendizagem, as pessoas ndo podem fazer parte da sociedade como cidadaos, e muito menos
como cidaddos iguais”?’®, havendo, segundo Jessé Souza, uma construgdo social de

subcidadania.?®

217 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. 7 .ed.
Sé&o Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 47.

278 \fer: 15.07.2019. Reportagem de Paula Adamo ldoeta e Maria Sanches. Sem merenda: quando férias
escolares significam fome no Brasil. o] Globo. 20109. Disponivel em:
https://g1.globo.com/educacao/noticia/2019/07/15/sem-merenda-quando-ferias-escolares-significam-fome-
no-brasil.ghtml. Acesso em: 01. dez. 2019.

279 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
1998. p. 432

280 SOUZA, Jessé. A construcdo social da subcidadania: para uma sociologia politica da modernidade periférica.
Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2003.
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Para Juger Habermas, “o procedimento democratico deve fundamentar a legitimidade
do direito”?, Assim, a fonte de legitimidade do direito advém do processo democratico de
confeccdo das normas. O sistema politico e o sistema juridico cumprem funcdes reciprocas
entre si na medida em que os destinatarios das normas juridicas também participam do
processo de construgcdo dessa norma. Assim, a participacdo e a comunicacdo exercem
substancial papel na fundamentacdo do direito nos espacos publicos deliberativos, de modo
que “o exercicio da autonomia politica significa a formac&o discursiva da vontade comum®282,

Para que haja direito legitimo, Habermas estipula a necessidade prévia de garantia de

um rol de direitos fundamentais:

O cadigo de direito € dado preliminarmente aos sujeitos do direito como a
Unica linguagem na qual podem exprimir a sua autonomia. A ideia da
autolegislacdo tem que adquirir por si mesma validade no medium do direito.
Por isso, tém que ser garantidas pelo direito as condi¢bes sob as quais 0s
cidaddos podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito que estdo
criando é legitimo. Para isso servem os direitos fundamentais legitimos a
participagdo nos processos de formagdo da opinido e da vontade do
legislador.?83

Ha cinco categorias de direitos fundamentais que “fornecem os meios suficientes para
introduzir in abstracto as categorias de direitos que geram o préprio cédigo juridico, uma vez
que determinam o status das pessoas de direito”?®*: i) direitos fundamentais que resultam da
configuragdo politicamente autbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acéo; ii) direitos que resultam da configuracdo politicamente autdnoma do status
de um membro em uma associacdo voluntaria de parceiros do direito; iii) direitos
fundamentais que resultam da possibilidade de acionar os direitos e da configuracdo
politicamente auténoma da protecdo judicial individual; iv) direitos fundamentais a
participacdo, em igualdade de oportunidades, em processos de formagdo da opinido e da
vontade, nos quais os cidaddos exercitam sua autonomia politica e através dos quais criam

direito legitimo; e v) direitos fundamentais a condicBes de vida garantidas social, técnica e

281 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p.190.

282 HABERMAS, op. cit., p. 190.

283 HABERMAS, op. cit., p. 163-164.

284 HABERMAS, op. cit., p. 159-160.
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ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em igualdade
de oportunidades, das quatro categorias de direitos anteriores?®

Dessa forma, o minimo existencial em Habermas seria compreendido pela quinta
categoria de direitos fundamentais acima descritos, na medida em que seriam os direitos
instrumentais para um aproveitamento, em igualdade de oportunidades, das quatro categorias
de direitos anteriores. Todas essas categorias de direitos fundamentais somadas seriam
necessarias para que os individuos participassem de um regime democratico efetivo e real %

Até entdo, analisou-se o direito a condi¢fes minimas de existéncia como instrumento
para implementacdo do direito a liberdade e a democracia.

Entretanto, ha, ainda, autores que consideram o direito ao minimo existencial como
fundamento independente, como um fim em si mesmo, sem que seja instrumento para o
alcance de outros direitos. Para esses autores, 0 minimo existencial deve ser garantido ao
individuo independentemente de eventual instrumentalizacdo ao direito & liberdade ou a
democracia. Todos os seres humanos sdao dotados de dignidade, devendo a eles serem
garantidas condicfes materiais humanas basicas. Esse é o entendimento de Ingo Wolfgang
Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condicOes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.?®’

No mesmo sentido, Celso Antonio Pacheco Fiorillo pontua que:

Uma vida com dignidade reclama a satisfacdo dos valores (minimos)
fundamentais descritos no art. 6° da Constituicdo Federal, de forma a exigir
do Estado que sejam assegurados, mediante o recolhimento de tributos,

25 HABERMAS, op. cit., p. 159-160.

286 Qutros autores também relacionam minimo existencial e democracia. Ver: OLIVEIRA, Fernando Froes.
Direitos sociais, minimo existencial e democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013 e CRUZ,
Alvaro Ricardo de Souza. Um olhar critico-deliberativo sobre os direitos sociais no estado democréatico de
direito. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (org.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

287 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 60.
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educacgdo, salde, trabalho, moradia, seguranga, lazer, entre outros direitos
basicos indispensaveis ao desfrute de uma vida digna.®

O comportamento estatal brasileiro ndo pode se dissociar em momento algum do
atingimento dos fundamentos da Republica brasileira (art. 1°) nem de seus objetivos
fundamentais (art. 3°). Por isso, Ana Paula de Barcellos aduz que:

[...] ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para,
em seguida, gastd-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou
qualquer outra politica publica, é exatamente realizar 0s objetivos
fundamentais da Constituicdo. A meta central das Constituicbes modernas, e
da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na
promoc¢do do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar
as condicbes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos
direitos individuais, condi¢es materiais minimas de existéncia.?%®

Defender que o direito ao minimo existencial deve se garantido a todo individuo
dotado de dignidade ndo nega que também propicia o exercicio do direito a liberdade e a
democracia. O equivoco da instrumentalizacdo do direito a condi¢cbes minimas existenciais
estd no fato de ndo reconhecer dignidade para além da necessidade do direito a liberdade e a
democracia. A dignidade da pessoa humana vai bem além desses direitos. Todo ser humano
necessita ser considerado sujeito primario de justica, dotado de dignidade, sendo a ele
garantida condi¢es humanas basicas.

Como ja dito anteriormente nesta dissertacdo, os individuos com impedimentos fisicos
e mentais, criangas, idosos, pessoas momentaneamente sem discernimento, mulheres em
determinadas sociedades (consideradas ndo produtivas e inferiores social e economicamente)
e cidaddos de outras nacionalidades, ainda que, por impossibilidade fisicas e mentais, ndo
possam exercer na sua inteireza os direitos a liberdade e a democracia, continuam a ter
dignidade, de modo que, ao seu modo, também deve ser garantido direito a condicGes
minimas existenciais.

Os defensores da instrumentalizagdo do minimo existencial negariam tal direito, por
exemplo, a uma pessoa com impedimento mental permanente, pois ndo dotada de capacidade

para exercer o direito a liberdade nem participar das decisdes politicas da sociedade. O

288 FJORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 67-68.

29 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 245-246.
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minimo existencial também contempla aquele que esta em estado vegetativo, pois continua a
ter dignidade, mantendo-se seu right to equal concern e respect, conforme defendido por
Ronald Dworkin.?%

No mesmo sentido do aqui defendido, Ernst Tugendhat exemplifica de maneira

semelhante as criticas aqui trazidas:

Quem & novo ou idoso demais, ou doente ou deficiente, ndo pode ajudar-se a
si mesmo, mesmo que tivesse recursos para tal. Por isso, parece estar
excluido assegurar, em nome dos direitos humanos, uma existéncia digna
para todas as pessoas exclusivamente através da ampliacdo do conceito de
liberdade.?®!

Parece que Scaff também defende a independéncia do direito ao minimo existencial,
ao pontuar que toda “a trajetoria normativa aqui delineada visa concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da ordem juridica em nosso pais,
inserido no art. 3° da Constituico, e analisado sob o prisma do principio republicano”%,

Dessa forma, este autor também entende que o direito ao minimo existencial tem
fundamento independente, ndo instrumentalizado, pois destinado a individuos com dignidade,
0 que ¢ o suficiente para tanto.?%

As mudancas ocorridas no financiamento federal de salde introduzidas pelo que se
chamou de NRF é mais um caso de comportamento inconstitucional do Poder Publico e que
ofende o direito a condicbes minimas de existéncia, tanto pelo entendimento de que esse
direito é instrumental e, mais ainda, pela consideracdo de independéncia dessas condicoes
humanas béasicas. Para Luigi Ferrajoli, a Constituicdo tem funcdo de protecdo

contramajoritaria:

O seu fundamento de legitimidade, diversamente daquele das leis ordinarias
e das escolhas de governo, ndo reside no consenso da maioria, mas, ao
contrario, em um valor ainda mais importante e prévio: a igualdade de todos
nas liberdades fundamentais e nos direitos sociais, isto €, em direitos vitais

290 Em traducio livre: “direito a igual consideracao e respeito”. Ver: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 2010.

291 TUGENDHAT, Ernst. Lices sobre ética. 4. ed. Petropolis: Editora Vozes, 2000. p. 388.

292 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 318.

298 Também defendendo a corrente que considera o direito a0 minimo existencial como independente:
NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Traducdo: Susana de Castro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013 e SARMENTO, Daniel. Dignidade da
pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 195.
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conferidos a todos como limites e vinculos precisamente contra leis e os atos
de governo expressos pelas maiorias contingentes.?%*

Deliberadamente, o Estado modifica o gasto minimo com satude com a finalidade de
gastar menos do que gastaria se a regra anterior fosse mantida. Chega-se ao absurdo de
desatrelar receita de despesa, como técnica orcamentaria nova e monocular. Com essa
modificacdo introduzida pela EC n® 95, o direito a salde, expresso e consagrado na
Constituicdo de 1988, é violado mais ainda pela inércia dos Poderes do Estado que disporéo
de menos recursos para custear gastos com saude.

Em periodos de recessdo econdmica, aumento do desemprego e da informalidade no
mercado de trabalho, o nimero de pessoas que necessitam do sistema publico de saude
aumenta consideravelmente, justamente por aumentar o nimero de pobres e de pessoas que
vivem abaixo da linha da pobreza. Apesar desse aumento, a EC n® 95 vai na contraméo do
atendimento dessa populacdo mais vulnerdvel, que tem apenas o SUS como local de
tratamento.

O IBGE, em conjunto com o Ministério da Saude, realiza a Pesquisa Nacional de
Saude (PNS) com periodicidade quinquenal. A ultima PNS ocorreu em 2013 e demonstrou
que a populacdo brasileira €, em sua enorme maioria (80%), SUS-dependente para as ac¢oes
relacionadas a assisténcia a salde além de o acesso e a utilizacdo de servicos de saude no
Brasil refletir desigualdades entre grupos sociais distintos e entre regides. Assim, as pessoas
das regides Sul e Sudeste possuem maior acesso ao SUS do que as das demais regides. Da
mesma forma, as pessoas cujo chefe da familia tem maior nivel de instru¢do também possuem
maior acesso e utilizacdo de servicos de salude quando comparadas com as de menor
instrucdo. Em 2013, 27,9% da populacdo tinha algum plano de salde (médico ou
odontolégico).?*®

A mudanca no célculo de financiamento federal de saude, introduzida pela EC n°® 95, é
uma medida de austeridade, visa supostamente restaurar a competitividade brasileira com a

diminuigdo dos gastos publicos.

294 FERRAJOLLI, Luigi. O estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. O
Estado de Direito: historia, teoria, critica. Tradugdo: Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 462.

29 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa Nacional de Satide: 2013: acesso
e utilizacdo dos servicos de saude, acidentes e violéncias. Rio de Janeiro: IBGE, 2015. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/pt/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=294074. Acesso em: 14 dez. 2019.
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Infelizmente, dentre inGmeras escolhas para melhorar a competitividade comercial
brasileira, optou-se pela que afeta diretamente os mais vulneraveis. Varias outras medidas de
austeridade poderiam ser tomadas antes da adocdo de medida tdo drastica aos mais
necessitados, como ocorreu com a edi¢do da EC n° 95. As modificagOes constitucionais
relativas a saude e a educacgdo, que tenham por finalidade promover austeridade fiscal, devem

respeitar o principio da proporcionalidade.

3.3 PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE COMO LIMITE DA
ATIVIDADE LEGISLATIVA PARA FINANCIAMENTO AO DIREITO A SAUDE E
AUSTERIDADE SELETIVA

Ja se defendeu neste trabalho que a Constituicdo de 1988 estabeleceu um sistema de
protecdo social composto por saude, previdéncia e assisténcia social. Igualmente se defendeu
que o direito a saude é clausula pétrea, ndo se podendo propor Emenda Constitucional
tendente a abolir tal direito, o que diretamente afeta seu modo de financiamento, pois nada
mais eficiente para abolir um direito fundamental, principalmente os prestacionais, do que
esvaziar seu financiamento. Os direitos prestacionais tém sua efetividade diretamente ligada a
gastos publicos necessarios para implementa-los.

As decisbes alocativas de recursos ligados a implementacdo dos direitos sociais de
saude e educacao tém menor carga de discricionariedade ao Poder Publico justamente por ter
0 Constituinte de 1998 permitido a vinculacdo de receita de impostos a gastos com saude e
educacdo (art. 167, 1V) e estabelecido gasto minimo obrigatorio para essas areas, na forma do
que prevé o art. 198, 8 2° e o art. 212, ambos da CF/88.

Dessa forma, a consideracao de proibicdo de modificacdes tendentes a abolir direito a
salde (clausula pétrea), a necessidade de garantia do minimo existencial, a possibilidade de
vinculacdo de receitas de impostos a gastos com salde e educagdo, bem como a imposicdo de
um gasto minimo obrigatorio nessas areas sociais, implicam que as modificacbes
constitucionais relativas a financiamento de direito a satde sdo dotadas de imprescindivel e
obrigatorio respeito ao principio da proporcionalidade, sob pena de ferir clausula pétrea.

Toda e qualquer atividade legislativa que possa vir a impactar negativamente no
direito a saude requer ser realizada cum grano salis com parciménia. Impdem-se, assim, que

essa atividade respeite os critérios da adequagdo (0 meio precisa ser apto para o atingimento
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da finalidade pretendida), da necessidade (dentre as opgOes disponiveis, necessita ser a que
resulte no menor sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade em sentido estrito?%
(deve haver razoavel relagdo de custo-beneficio entre os meios e fins), ndo podendo atingir o
minimo existencial.

Heinrich Scholler, ao analisar a constru¢do jurisprudencial alem&@ do principio da

proporcionalidade e suas trés vertentes, assim ensina:

A jurisprudéncia acabou por desenvolver o conteddo do principio da
proporcionalidade em trés niveis: a lei, para corresponder ao principio da
reserva da lei proporcional, devera ser simultaneamente adequada (geeignet),
necessaria (notwendig) e razoavel (angemessen). Os requisitos da adequacao
e da necessidade significam, em primeira linha, que o objetivo almejado pelo
legislador ou pela administracdo, assim como o meio utilizado para tanto,
deverdo ser, como tais, admitidos, isto &, que possam ser utilizados. Para
além disso, o meio utilizado devera ser adequado e necessario.?%

N&o ha previsdo expressa do principio da proporcionalidade na Constituicdo de 1988.
O Supremo Tribunal Federal aduz que esse principio é decorrente do carater substancial do
principio do devido processo legal (art. 5°, XXXIV, CF/88).

E inerente do estabelecimento de direitos fundamentais em Carta Constitucional a
previsdo de instrumentos garantidores desses direitos. O surgimento dos direitos fundamentais
de primeira geracdo, considerados como direitos negativos, exigiam uma abstencdo estatal. O
individuo tinha o direito de ndo ser importunado pelo Estado. Este deveria respeitar a
propriedade, a vida e a liberdade daquele. Exigia-se (e se exige), assim, um ndo fazer estatal.
A atuagdo do Estado seria proporcional na medida em que respeitasse e mantivesse essa
abstencdo exigida para o gozo dos direitos de primeira geracdo. Esses direitos exigem,
portanto, um garantismo negativo, protecéo contra os excessos do Estado.

Com a evolucdo da sociedade, principalmente a partir da colaboracdo do Judiciario
alemédo em proferir sentengas que impunham pena de morte ou internagdo em campo de

concentracdo durante o periodo do regime nazista®®, percebeu-se que os direitos

2% A proporcionalidade em sentido estrito recebe nomes variados na doutrina, como razoabilidade, exigibilidade
ou justa medida.

297 SCHOLLES, Henrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo na
Alemanha. Interesse Publico, Ano 1, n° 2, S&o Paulo: Notadez, 1999. p. 97.

29 para maiores informagdes sobre colaboracdo do judiciario alemao com o regime nazista, ver: SARLET, Ingo
Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a proibigdo de
excesso e a proibicdo de insuficiéncia In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 47, mar.-abr. de 2004,
p. 60-122. Para maiores informacdes histdricas sobre o surgimento do principio da proporcionalidade, ver:
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fundamentais, incluindo os de primeira geragdo, ndo exigem apenas uma abstencdo estatal,
um garantismo negativo. O estabelecimento apenas de protecdo contra os excessos do Estado
ndo protege, em sua integralidade, os direitos fundamentais. Estes vdo além e reclamam
também um agir estatal, um garantismo positivo, um dever de proteger tais direitos de
maneira eficiente, proibindo a protecdo deficiente. Proteger de maneira deficiente é ndo
proteger.

Os fundamentos e objetivos constitucionais impdem que os direitos fundamentais
estipulados sejam protegidos na sua inteireza, ndo se admitindo protecdo deficiéncia, ndo
protegidos. Em voto condutor, que excluiu do ambito de incidéncia do tipo penal do aborto a
interrupcdo voluntaria de gestacdo efetivada no primeiro trimestre, 0 Ministro Luis Roberto
Barroso aduziu que “o principio da razoabilidade-proporcionalidade, além de critério de
afericdo da validade das restricbes a direitos fundamentais, funciona também na dupla
dimens&o de proibigdo do excesso e da insuficiéncia?®.

N&o se concebe o principio da dignidade da pessoa humana ao se permitir que direitos
fundamentais sejam protegidos deficientemente pelo Estado. Modificagdes constitucionais
desproporcionais que restrinjam direitos fundamentais sdo consideradas invalidas, devendo
ser declaradas inconstitucionais.

Analisando as duas dimensdes decorrentes do principio da proporcionalidade, Lenio

Luiz Streck ensina:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face:
de protecdo positiva e de protecdo de omissbes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento  (Abwégung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mdo do uso de
determinadas san¢des penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da
necessaria vinculacdo de todos os atos estatais a materialidade da
Constituicdo, e que tem como consequéncia a sensivel diminuigdo da
discricionariedade (liberdade de conformacéo) do legislador.3%

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia, métodos
de trabalho, Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 468-469.

299 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma, HC 124.306, Rel. Min. Roberto Barroso, julg. 09.08.2016.

300 STRECK, Lénio Luiz. Bem Juridico e Constituicio: da proibigdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicio de
protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais.
Boletim da Faculdade de Direito, vol. 8, Coimbra, 2004. p. 315.
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Assim, a dupla dimensdo do principio da proporcionalidade atua como limite
conformador da atuacdo do poder publico, incluindo a atuacdo legislativa, vinculando suas
atividades ao respeito ao dever de protecdo e a efetivagdo dos direitos fundamentais. As
modificacBes na Constituicdo necessitam, para serem validas, igualmente respeitar o principio
da protecdo contra os excessos do Estado e o principio da proibicéo da protecdo deficiente.

Nio ha como defender o principio da forca normativa da Constituicdo®* ou o
principio da maxima efetividade da Constituicéo se os direitos fundamentais nela consagrados
puderem ser protegidos com deficiéncia. As dificuldades econdmicas do pais ndo modificam
ou diminuem a forga normativa da Constituicao.

Em sintese, qualquer modificacdo constitucional que restrinja direitos fundamentais
deve ser adequada, necessaria, proporcional, ndo resultando em excessos estatais ou em
protecdo insuficiente a esses direitos.

Em periodos de recessdo econdmica, muitos paises adotam variadas e incontaveis
medidas de austeridade que consideram necessarias para a minoracdo dos danos de recessao e
para 0 aumento da capacidade de producdo comercial e econdmica da nacdo. No Brasil, essas
medidas tém atingido diretamente a populacdo mais carente, justamente a mais abalada pela
recessdo econdmica e a que mais precisa dos servicos publicos.

Como critério de afericdo de validade da norma, é necessario verificar, entdo, se a
modificacdo constitucional de financiamento pablico de acdes e servigcos de salde, instituida
pela EC n° 95, foi adequada, necessaria e proporcional (razoavel) em sentido estrito e ndo
ocasionou protecdo insuficiente ao direito a salde.

Em relacdo a adequacgdo, é fundamental verificar dois aspectos, conforme o0s
ensinamentos de Daniel Sarmento: i) “se os fins perseguidos pelo Estado devem ser legitimos
e ii) se 0s meios adotados devem ser aptos para, pelo menos, contribuir para o atingimento
dos referidos fins3%2,

Em 15.06.2016, o entdo Ministro da Fazenda, Henrique Meirelles, encaminhou ao
Vice-Presidente da Republica, no exercicio do cargo de Presidente da Republica, proposta de
Emenda Constitucional com a finalidade de instituir o NRF, a finalidade principal era

“reverter, no horizonte de médio e longo prazo, o quadro de agudo desequilibrio fiscal em que

301 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991.

302 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia, métodos de
trabalho, Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 472.
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nos Gltimos anos foi colocado o Governo Federal®%, resultando no envio ao Congresso
Nacional da Mensagem n° 329, pelo Presidente da Republica, da Proposta de Emenda
Constitucional n°® 241/2016. Na fundamentacdo do entdo Ministro da Fazenda, havia as

seguintes finalidades®**:

i) dado o quadro de agudo desequilibrio fiscal que se desenvolveu nos
Gltimos anos, esse instrumento é essencial para recolocar a economia em
trajetéria de crescimento, com geracdo de renda e empregos. Corrigir o
desequilibrio das contas puablicas é condicdo necessaria para retirar a
economia brasileira da situagdo critica que Vossa Exceléncia recebeu ao
assumir a Presidéncia da Republica.

i)  acOes para dar sustentabilidade as despesas publicas ndo sdo um fim
em si mesmas, mas o Unico caminho para a recupera¢do da confianca, que se
traduzird na volta do crescimento.

iii)  torna-se, portanto, necessario estabilizar o crescimento da despesa
primaria, como instrumento para conter a expansao da divida publica. Esse é
0 objetivo desta Proposta de Emenda a Constituicao.

iv)  nossa intengdo é que o Novo Regime Fiscal seja uma das varias
ferramentas utilizadas para uma gestéo séria do orcamento.3%

O NRF, segundo o discurso adotado por quem o propds e o0 aprovou, busca melhorar
as contas puablicas brasileiras, e ser “instrumento essencial para recolocar a economia em
trajetoria de crescimento com geracéo de renda e empregos”3%.

Esse fim perseguido é legitimo e as medidas adotadas sem sombra de duvida ajudaréo
na diminuicdo dos gastos publicos. Ndo h& como negar que o congelamento de gastos
publicos por 20 anos, garantindo-se apenas a corre¢do nominal do valor pelo IPCA, implicara
impedimento de aumento da despesa primaria. Como instrumento de controle de gasto
publico, o NRF ndo é apenas eficiente como extremamente draconiano. A despesa primaria
ndo apenas ndo crescera como diminuird, pois o NRF despreza 0 crescimento e

envelhecimento da populagdo, 0 aumento do nimero de usuarios do servico publico de saude

303 Cf. Proposta originaria da Proposta de Emenda & Constituicio n® 241. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088351. Acesso em: 15 dez.
2019.

304 Proposta originaria da Proposta de Emenda & Constituicdo n® 241. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088351. Acesso em: 15 dez.
2019.

305 Cf. Proposta originaria da Proposta de Emenda a Constituicdo n® 241. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088351. Acesso em: 15 dez.
20109.

306 Cf. Proposta originaria da Proposta de Emenda & Constituicio n° 241. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088351. Acesso em: 15 dez.
2019.
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em periodos de maior recessdo econdmica e de elevadas taxas de desemprego e a
possibilidade de crescimento do PIB do pais.

Ainda que o PIB do pais volte a crescer havera impedimento para o aumento real de
gastos publicos sociais. Essa é a principal finalidade da EC n° 95, diminuir a despesa primaria
quando comparada ao PIB, conforme justificativa do Ministro da Fazenda para a instituicdo
do NRF:

Utilizaremos, portanto, um instrumento de gestdo da estabilidade fiscal no
curto prazo (o resultado primario) e um instrumento de médio e longo prazo
(o limite de despesa). E importante ressaltar que a maior relevancia do limite
de crescimento real zero da despesa ndo financeira sera justamente no
momento em que sairmos da atual recessdo. Quando a receita voltar a
crescer, e com ela as pressdes para gastar mais, contaremos com uma trava
para 0 gasto publico que nos permitird evitar o desequilibrio fiscal
cronico.3

Assim, a mudanca do financiamento publico de satde como medida para a diminuicao
das despesas primarias da Unido e adequada, pois tem como finalidade algo legitimo ndo
antijuridico, qual seja, a reversdo de quadro agudo de desequilibrio fiscal, e € meio apto para
contribuir para essa finalidade.

Entretanto questiona-se: a que pre¢o o Estado brasileiro pretende reverter seu quadro
de desequilibrio fiscal? Qual a classe social mais atingida com essas medidas de austeridade?
N&o h& outras opcdes de austeridade, menos gravosas aos direitos fundamentais, a serem
tomadas que igualmente permitisse a diminui¢do de despesa priméaria quando comparada ao
PIB?

O subprincipio da necessidade requer que, dentre as varias possibilidades de escolhas,
“dentre as diversas medidas possiveis que promovam com a mesma intensidade uma
determinada finalidade, o Estado opte sempre pela menos gravosa’3%,

Humberto Avila pontua que a anélise da necessidade requer duas fases. A primeira
consiste em verificar se as opgOes disponiveis sdo meios igualmente adequados para a

obtencao daquilo que se pretende. A segunda fase exige 0 exame do meio menos restritivo.3®

%07 Proposta originaria da Proposta de Emenda & Constituicio n° 241. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088351. Acesso em: 15 dez.
2019.

308 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia, métodos de
trabalho, Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 476.

309 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 165 et seq.
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Importante ressaltar de imediato que ndo tem esse trabalho a pretensdo de elencar e
analisar todas as medidas possiveis disponiveis ao Estado brasileiro que pudessem melhorar e
reverter o quadro de desequilibrio fiscal publico. Isso ndo impede de que algumas sejam
elencadas.

O orcamento publico cuida basicamente de trés coisas fundamentais de qualquer pais:
receita, despesa e divida publicas. Medidas de austeridade fiscal podem ser adotadas tanto
relativas a receitas, a despesas e a dividas publicas. A escolha publica do legislador
constitucional reformador brasileiro concentrou-se apenas em adotar medidas de austeridade
para limitar as despesas primarias, ndo tratando de receita nem de divida publicas. Essa é a
primeira e fundamental escolha.

A prima ratio das medidas de austeridade da Unido foi criar limites para as despesas
primérias, dentre eles a corre¢cdo dos gastos minimos com salde e educacdo pelo IPCA
durante os préximos 20 anos.

Ao assim escolher, o legislador preferiu causar impacto direto e imediato as despesas
primarias, aos gastos publicos, neles incluidos os gastos sociais. Na segunda secdo deste
trabalho, pudemos mencionar sobre o carater regressivo da tributagdo brasileira. Essa seria
também uma medida de austeridade que impactariam com menor restricdo a direitos
fundamentais se comparado ao que fora adotado no NRF, por exemplo.

Obviamente que essas medidas sdo adotadas em blocos, em conjunto. Dificilmente ha
melhoria das contas publicas com a adocao isolada de algo. Seria iluséo crer o contrario.

Justamente por isso, hd varios outros caminhos austeros que podem (podiam) ser
adotados pelo legislador constitucional, relativos a receita pablica e a divida publica.

No que tange a receita publica, medidas que resultariam em maior, mais justa € menos
regressiva arrecadacdo, diretamente ligada ao incremento da receita publica, o legislador
constituinte austero poderia adotar algumas das seguintes medidas, exemplificativamente:

i) diminuicdo da carga tributdria de tributos indiretos sobre bens e servicos; ii)
aumento da tributagdo sobre renda e riqueza, a partir da tributacdo de dividendos e maior
tributacdo de JCP com a eliminacdo da possibilidade de deduzir do lucro tributavel da pessoa
juridica (com apuracdo contabil pelo lucro real), os juros pagos ou creditados

individualizadamente a titular, sécios ou acionistas, a titulo de remuneracdo do capital
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proprio (art. 9° da Lei n° 9.249/1995);%1 iii) diminuicdo da tributacio sobre folha de salarios,
que esta bem acima da média da OCDE®!!, como medida de incentivo ao trabalho e pleno
emprego, diminuindo a taxa de desemprego e a informalidade do trabalhador brasileiro; iv)
revisdo dos subsidios fiscais concedidos a variados setor da industria, do comércio e do
agronegocio brasileiro, dotando-os de maior transparéncia sobre as metodologias empregadas
para a concessao de beneficios fiscais, conforme ja pontua pelo Tribunal de Contas da Uniao
no Acérddo n° 1205/2014;3'? v) melhoria de programas de parcelamento de crédito tributario;
e vi) diminuicdo das dotacBes orcamentarias destinadas ao Fundo Especial para
Financiamento de Campanha (art. 16-C da Lei n® 9.504/1997).

O legislador, pelo que se tem visto, ndo tem a mesma rigidez austera com o Fundo
Especial para Financiamento de Campanha que teve com a contencdo de gastos publicos
sociais em salde e educacdo, pois ha fortissimo movimento parlamentar no Congresso
Nacional para aumento dos gastos publicos destinados a esse fundo eleitoral, visando as
campanhas eleitorais de 2020. Para se medir a forca legislativa desse aumento, 13 lideres de
partidos (PP. MDB, PTB, PT, PSL, PL, PSD, PSB, Republicanos, PSDB, PDT, DEM e
Solidariedade)®®® assinaram requerimento destinado ao relator da lei orgamentaria de 2020
requerendo que seja destinado a esse fundo eleitoral a quantia de 4 bilhdes de reais.3!

310 Conforme ja mencionado na segdo 2, os beneficiarios por dividendos, lucros e JCP distribuidos por pessoas
juridicas, no ano calendario 2016, totalizaram o montante de R$ 269,41 bilhdes destinados a 2,5 milhdes de
pessoas, 0 que representa apenas 9% aproximadamente do total de pessoas que declararam IRPF nesse ano
(28 milhGes de pessoas). Foi o rendimento isento e ndo tributdvel com maior volume, dentre todos os demais.

811 O Brasil (8,47% do PIB) tributa acima da média da OCDE (4,8% do PIB).

312 O Tribunal de Contas da Unido mencionou que “a utilizagdo de renuncias tributarias por parte do Poder
Executivo Federal como instrumento de financiamento de politicas publicas tem se intensificado ao longo
dos anos. Em 2012, o valor projetado para as rendncias tributérias, inclusive as previdencidrias, alcangou o
montante de R$ 172,6 bilhdes, o que representou um crescimento de 50% em relacéo ao exercicio de 2008,
superando as despesas orcamentérias executadas nas funcbes Salde e Educacdo. Em 2013, exercicio
utilizado como base na fiscalizagdo, tais recursos alcancaram o montante de R$ 203,7 bilhdes. O crescimento
dos valores renunciados em consequéncia de beneficios tributérios concedidos pode apresentar riscos para o
equilibrio fiscal e o alcance de metas e resultados planejados”. Para maiores informagdes, ver: BRASIL.
Tribunal de Contas da Unifo. Plenario. TC. 018.259/2013-8. Relatério de levantamento de auditoria.
Acérddo n° 1205/2014. Rel. Ministro Raimundo Carreiro. Julg. 15.05.2014.

313 Esses partidos somados representam 430 dos 513 deputados (84% da Camara dos Deputados) e 62 dos 81
senadores (76% do Senado Federal), 0 que demonstra quase que uma unanimidade nessa pretensdo eleitoral
de aumento do fundo eleitoral para financiamento de campanhas eleitorais para as elei¢ces de 2020.

314 Ver: 04.12.2019. Reportagem de Congresso em Foco. Comissdo aprova aumento do fundo eleitoral, que
chega a R$ 3,8 bi. Congresso em foco. 2019. Disponivel em:
https://congressoemfoco.uol.com.br/legislativo/comissao-aprova-aumento-do-fundo-eleitoral-que-chega-a-r-
38-hi/. Acesso em: 15. dez. 2019 e Reportagem de Alexandre Martello. Comissdo aprova aumento, e fundo
eleitoral pode chegar a R$ 3,8 bilhdes em 2020. G1 - Brasilia. 2019. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/noticia/2019/12/04/comissao-aprova-aumento-e-fundo-eleitoral-pode-chegar-
a-r-38-bilhoes-em-2020.ghtml. Acesso em 15 dez. 2019.
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E severamente incompativel que, em periodos de adogdo de medidas de austeridade
fiscal que restringiu severamente direitos fundamentais, os entes federativos concedam
remissdes extremamente benevolentes aos créditos tributarios da Petrobras, como atualmente
esta ocorrendo em varios estados-membros.

Em 2017, por via da Medida Proviséria n® 795, posteriormente convertida em Lei n°
13.586/2017, a Unido concedeu renuncia de receita da ordem de R$ 54 bilhdes em créditos
tributarios, juros e multa tributaria de empresas de petrdleo que operam no Brasil, permitindo
que essas empresas deduzam do lucro sujeito a tributacdo as importancias aplicadas em cada
exercicio na prospeccdo e extracdo do petroleo cru. Além disso, essa medida proviséria
instituiu regime tributario especial para as atividades de exploracdo, desenvolvimento e
producdo de petrdleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos®'®, reduzindo o IRPJ
e a CSLL das petroliferas, resultando em renlncia de receita no valor de R$ 23,98 bilhdes em
tributos federais nos anos de 2018 a 2020.%° Outro estudo aponta que o impacto total de todas
as benesses fiscais instituidas pela Unido as petroliferas serd de R$ 1 trilhdo de reais até o ano
de 2040.3" Dessa forma, percebe-se que medidas de austeridade s6 valem para alguns.

Recentemente, foi aprovado Convénio ICMS 07/19, de 13 de margo de 2019, no
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), direcionado a Petrobras
prioritariamente, ainda que ndo se conste isso no referido convénio, que permite aos Estados
da Bahia, Ceara, Minas Gerais, Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte,
Rio Grande do Sul e de Sao Paulo conceder crédito presumido de ICMS nas operagdes
realizadas pelos estabelecimentos que exercam atividade econdmica de fabricacdo de

315 para uma analise maior e mais detalhada sobre a estimativa para o Brasil dos subsidios aos combustiveis
fosseis para o periodo de 2013 a 2017, no qual se incluem o petrdleo e os principais combustiveis derivados —
gasolina, 6leo diesel, 6leo combustivel, o GLP ou gas de cozinha - 0 gas natural e o carvdo mineral, ver
estudo do Instituto de Estudos Socioecondmicos: BEGHIN, Nathalie; CARDOSO, Alessandra. Subsidios aos
combustiveis fosseis no Brasil: conhecer, avaliar, reformar. Instituto de Estudos Socioecondmicos. Brasilia,
2018. Disponivel em: https://www.inesc.org.br/wp-content/uploads/2018/06/Estudo_completo_Inesc.pdf.
Acesso em: 15 dez. 2019.

316 ROCHA, Bruno Alves. Subsidios acerca da adequagdo orcamentdria e financeira da Medida Provisoria n°
795, de 17 de agosto de 2017. Consultoria de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira. Camara dos Deputados.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao/estudos/2017/mp-795-2017-nota-tecnica-
no-39-2017-cd-bruno. Acesso em: 15 dez. 2019.

317 para maiores informac@es, ver: LIMA, Paulo César Ribeiro Lima. Divergéncia relativas a medida proviséria
n°® 795, de 2017, convertida na lei n® 13.586, de 2017. Estudo Técnico. Consultoria Legislativa. Camara dos
Deputados. 2018. Disponivel em: https://www.aepet.org.br/w3/images/2018/02/docs/PClima.pdf. Acesso
em: 15 dez. 2019. Em sentido contrério, aduzindo que o estudo que aponta renuncia fiscal de 1 trilhdo de
reais pelas modificagbes da MP n° 795/2017 esta errado, ver: SOUSA, Francisco José Rocha de; MATTOS,
Cesar Costa Alves de. Avaliagdo do estudo “andlise técnica da medida proviséria 795, de 2017”. Nota
Técnica. Consultoria legislativa. Cémara dos Deputados. Disponivel em:
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/34799/avaliacao_estudo_souza_mattos.pdf?sequence=
1. Acesso em: 15 dez. 2019.
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produtos do refino de petréleo e de gés natural, bem como a reducgdo de até 90% de juros e
multas e a remissdo parcial do imposto de até 50% de créditos tributarios do ICMS.

O estado do Amazonas aderiu a tal convénio por meio do Convénio ICMS n® 174/19 e
aprovou a Lei Complementar estadual n°® 202, de 11 de dezembro de 2019, pela qual
concedeu: i) crédito presumido de ICMS em substituicdo ao sistema normal de apuracéo; ii)
reducdo de 90% de multas por infracdes e de acréscimos moratorios; e iii) remissdo de 50%
dos créditos tributarios de ICMS.

Dessa forma, o Convénio ICMS 07/19 permitira que a divida da Petrobras relativa a
crédito tributario de ICMS seja diminuida pela metade, sem se computar o0 ganho com a
reducdo de quase a totalidade (90%) de juros de mora e multa. Medidas como essa sdo
severamente conflitantes com a alegacdo de que é necessario equilibrar as contas publicas.

Em comunicado enviado a Comissdo de Valores Mobiliarios e a seus acionistas, na
data de 18 de dezembro de 2019, a Petrobras informou que aderiu aos programas de remissao
parcial de imposto e de reducdo de juros e multas de débitos de ICMS instituidos pelos Estado
do Amazonas, Alagoas, Bahia, Pernambuco, Rio Grande do Sul e Sergipe, o que foi
responsavel por reduzir o débito de R$ 3,6 bilhdes para cerca de R$ 1 bilhdo, representando
uma economia de aproximadamente 70% para a petrolifera.3'8

Se estamos em periodo de recessdo econbémica no qual foram adotadas severas
medidas de austeridade fiscal e se essa austeridade ndo € seletiva, o que fundamenta o
aumento do fundo eleitoral para campanhas eleitorais ou a remissdo de 50% de credito
tributario de petroliferas, abatimento de 90% de juros moratérios e multas tributérias ou a
instituicdo de regime tributério diferenciado a petroliferas que implica diminui¢do de carga
tributéria a esse setor econémico?

No gue tange a divida publica, o legislador constitucional poderia, antes de ter adotado
medida tdo severa quanto as instituidas no NRF, ter optado por medidas menos severas aos
direitos fundamentais, como, exemplificativamente: modificagdo do perfil da divida publica
brasileira com medidas de diminuicdo do custo da divida, refinanciamento com prazos
maiores ou modifica¢do constitucional que permitisse limitacdo de pagamento de servicos da

divida®®®,

318 Comunicado  Petrobras sobre adesdo aos programas tributarios.  Disponivel em:
https://www.investidorpetrobras.com.br/pth/16187/9512_727019.pdf. Acesso em: 23 dez. 2019.

319 Relembra-se que, conforme analisado na segdo 2, ha dupla blindagem da divida plblica brasileira, pois: i) o
Poder Executivo estabelece o valor destinado ao pagamento do servico da divida e ha disposicdo
constitucional que impede que haja qualquer deliberacdo legislativa quanto a isso (art. 166, 83°, Il, b); e ii)
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Dessa forma, havia e ha variadas opcdes politicas a serem adotadas como medida de
austeridade que causariam menos restricdes a direitos fundamentais, porém a primeira medida
adotada pelo legislador constitucional foi a que afetara severamente gastos com saude e
educacéo.

Apbs a crise do subprime de 2008, a Islandia recusou os conselhos dos 6rgdos
internacionais, em especial o da Comissdo Europeia para que adotasse a austeridade como
instrumento para sair da crise.*?° Portugal também preferiu recusar a austeridade como forma
de sair da recessdo econdmica agravada desde 2008.3%

Se o Estado brasileiro necessitava optar por medidas que Ihe dessem maior conforto
orcamentario, deveria adotar medida suficiente para atingir tal finalidade e que fosse a menos
gravosa. Seguramente, ndo foi isso que fez o legislador constitucional.

Além do mais, o comportamento estatal apds a ado¢do das medidas da EC n° 95 deixa
claro que apenas o Brasi de baxo deve ser austero, a outra parte pode continuar tendo
remissdo de crédito tributario, renincia de juros e multas tributarias, aumento de fundo
eleitoral para campanhas eleitorais dentre outras medidas, benesses que sé sdo vistas no Brasi

de cima, ja escrito por Patativa do Assare:

[...]

Tudo o que procuro acho.
Eu pude vé neste crima,
Que tem o Brasi de Baxo
E tem o Brasi de Cima.
Brasi de baxo, coitado!

E um pobre abandonado;
O de Cima tem cartaz,

Um do 6tro é bem deferente:
Brasi de Cima é pra frente,
Brasi de Baxo é pra tras.
[...]

Aqui no Brasil de Cima,
N&o h& dé nem indigenga,

ndo se pode contingenciar verbas destinadas ao pagamento do servico da divida (art. 9°, §2° da Lei de
Responsabilidade Fiscal).

320 ver: 19.02.2015. Reportagem de Lluis Pellicer. Islandia atribui sua recuperacdo a recusa em aplicar a
austeridade. El Pais. 2015. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2015/02/18/economia/1424281414 946592.html. Acesso em: 16. dez. 2019.

321 Ver: 10.08.2018. Reportagem Liz Alderman. Portugal abandona austeridade e impulsiona crescimento.
Internacional Estaddo. 2018. Disponivel em: https://internacional.estadao.com.br/noticias/nytiw,portugal-
abandona-austeridade-e-impulsiona-crescimento,70002430442. Acesso em: 16 dez. 2019. No mesmo
sentido, ver: 24.08.2017. Artigo de Owen Jones. No alternative to austerity? That lie has now been nailed.
The Guardian. 2017. Disponivel em: https://www.theguardian.com/commentisfree/2017/aug/24/austerity-lie-
deep-cuts-economy-portugal-socialist. Acesso em: 16 dez. 2019.
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Reina o mais soave crima

De riqueza e de opulenca;

S0 se fala de progresso,
Riqueza e novo processo

De grandeza e producdo.
Porém, no Brasi de Baxo
Sofre a feme e sofre 0 macho
A mais dura privacao.

Brasi de cima festeja

Com orquestra e com banquete,
De uisque dréa e cerveja

N&o tem quem conte os rodete.
Brasi de baxo, coitado!

V& das casa despejado

Home, menino e muié

Sem acha onde mora

Proque nédo pode paga

O dinhéro do alugue.

No Brasi de Cima anda
As trombeta em arto som
Ispaiando as propaganda
De tudo aquilo que é bom.
No Brasi de Baxo a fome
Matrata, fere e consome
Sem ninguém lhe defendé;
O desgracado operaro
Ganha um pequeno salaro
Que néo da pra vive.

MEZ

Criticando a austeridade seletiva, adotada por varios paises, Mark Blyth defende ser “a
favor de que todos apertem os cintos, desde que todos estejam vestindo as mesmas calgas™3%,
N&o é o que tem ocorrido no Brasil. Neste, o Brasi de baxo, que ja tem a calca severamente
apertada (quando nédo é obrigado a andar nu), passa a usar vestimentas mais apertadas ainda
para propiciar que o Brasi de cima, que historicamente usufrui de folgadas e luxuosas
vestimentas, possa manter seus belos trajes e trocar seu guarda-roupa, quica mantendo a
pratica de enviar suas roupas para serem lavadas na Europa, como costumeiramente ocorria

durante a Belle Epoque do ciclo da borracha na Amazonia.

322 Fragmento de poema de Patativa do Assaré, texto integral disponivel em: ASSARE, Patativa do. Melhores
poemas. Selecdo de Claudio Portella. Sdo Paulo: Global, 2006. p. 329-332.

323 No original: “Personally, I am all in favor of *“ everyone tightening their velts — as long as we are all wearing
the same pantas”. Ver: BLYTH, Mark. Austerity - the history of a dangerous idea. New York: Oxford
University Press, 2013. p. 23.
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Ricardo Lodi Ribeiro®* pontua que a austeridade como medida para reaquecer a
economia pela melhora da confianca empresarial € um mito, pelos seguintes motivos:

i) em periodos de recessdo econdmica 0s investimentos privados sdo severamente
diminuidos, por isso o0s gastos publicos podem ser utilizados como instrumento de
movimentagdo da economia, uma vez que sdo convertidos em receitas dos seus destinatarios,
que vao custear despesas com esses recursos. Estas, por conseguinte, vao gerar novas receitas
para terceiros, pois 0 que é despesa para um € receita para outro; ii) Nao se pode considerar 0
orcamento publico como se tivesse a semelhanga de orcamento familiar. Tal comparacéo €
incabivel, pois 0 aumento de despesas publicas, incluindo investimentos, pode estimular o
aumento de producdo, criando novos empregos que serdo ocupados por pessoas gque estariam
desempregadas, o que gera estimulo ao crescimento econémico na propor¢ado direta dos gastos
publicos e 0o aumento da arrecadacdo permite a reducdo da divida publica. No orcamento
familiar, 0 aumento de despesas ndo tem o poder de transformar a macroeconomia. Apenas
eleva o endividamento familiar; e iii) A austeridade ndo é dotada de um embasamento l6gico
e factual. Trata-se, em verdade, de ideologia econémica fundada na conviccdo de que o
governo limitado e o mercado livre sdo sempre preferiveis a intervencdo estatal, a partir de
um mito socialmente construido.

Em sentido critico a austeridade, David Stuckler e Sanjay Basu mencionam que “se as
experiéncias da austeridade fossem sujeitas aos mesmos padrdes de seguranca que 0S ensaios
clinicos, ha muito teriam sido proibidas por um conselho médico™3?>.

O processo eleitoral, de confec¢do de normas juridicas, tem como atores os detentores
do poder politico. Nos dizeres de Scaff, “quem tem o poder politico, tem o poder sobre o
orcamento, isto é, o poder de decidir quem deve pagar e deixar de pagar os tributos, e decidir
quem deve ou nio receber as prestacdes sociais e as vantagens governamentais”3%,

Vitor Hugo Mota de Menezes pontua que ha uma falha na “realizacdo da esséncia
constitucional de igualdade dos participantes no processo de decisdo orgamentaria”®?’, de
modo que ndo h4 influéncia da populagdo mais vulneravel nas decisfes alocativas relativas a

financiamento puablico de salde.

%24 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Austeridade seletiva e desigualdade. Revista de Financas Publicas, Tributagdo e
Desenvolvimento, v. 7, n. 8, janeiro/junho, 2019, p. 158-172.

%25 STUCKLER, David; BASU, Sanjay. A Economia Desumana — Porque Mata a Austeridade. Tradugio: Rui
Pires Cabral. Lisboa: Editorial Bizancio, 2014. p. 202-203.

326 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 247.

327 MENEZES, Vitor Hugo Mota de. Direito a saude e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015. p. 110.
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Justamente por isso as medidas de austeridade, como a ocorrida com a EC n° 95, que
irdo ser adotadas nao serdo aquelas que atinjam os interesses dos donos do poder, preferirdo,
por exemplo, diminuir gastos do financiamento publico de salide, pois ndo sdo usuarios do
servico publico de saude, em contrapartida ndo diminuirdo as verbas destinadas ao
financiamento eleitoral de campanha nem modificardo o perfil da divida brasileira como
medida de austeridade. Isso atingiria seus proprios interesses, pois ricos e pobres tém

interesses diversos, como pontua Tony Judt:

Os ricos ndo querem a mesma coisa que 0s pobres. Quem depende do
trabalho para sustentar a familia ndo quer a mesma coisa que quem vive de
investimentos e dividendos. Quem n&o precisa dos servigos publicos — pois
pode adquirir transporte, educacdo e seguranca privados — ndo busca o
mesmo que as pessoas que dependem exclusivamente do setor pablico.3%

No mesmo sentido, Joseph Stiglitz afirma:

O mito da economia da oferta defende que tributar os ricos reduz o emprego
e as poupancas e que todos — ndo s6 os ricos — sao lesados. Qualquer
induUstria tem a sua prdpria versdo deste mito: cortar na despesa militar
custard postos de trabalho. As indUstrias que contribuem para a polui¢do do
ar e da agua, ou que criam residuos toxicos, argumentam que forcar os
poluidores a pagar 0s custos que imp&em sobre 0s outros custard postos de
trabalho.3®

Oscar Vilhena Vieira defende que a desigualdade brasileira implica invisibilidade e
demonizacéo dos mais vulneraveis e imunidade dos mais favorecidos. O “sofrimento humano
de certos segmentos da sociedade ndo causa uma reacao moral ou politica por parte dos mais
privilegiados e ndo desperta uma resposta adequada por parte dos agentes publicos”, de modo
gue os mais vulneraveis sdo submetidos a um processo de invisibilidade. Em virtude disso, 0s
mais vulneraveis, ao desafiar a invisibilidade por meios violentos, “comecam a ser vistos
como uma classe perigosa, a qual nenhuma protecdo legal deve ser dada”. A demonizacédo “é
0 processo pelo qual a sociedade desconstrdi a imagem humana de seus inimigos, que a partir
desse momento ndo merecem ser incluidos sobre o dominio do Direito”. A terceira
consequéncia do processo de desigualdade brasileira é a imunidade dos mais privilegiados,

pois, “numa sociedade altamente hierarquizada e desigual, os ricos ou poderosos ou aqueles

328 JUDT, Tony. O mal ronda a terra. S&o Paulo: Objetiva, 2011. p. 157.
329 STIGLITZ, Joseph. O Preco da Desigualdade. Tradugdo: Dinis Pires. Lisboa: Bertrand, 2014. p. 309.
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agindo em nome deles se veem como seres acima da lei e imunes as obrigagdes correlatas aos
direitos das demais pessoas’33,

A austeridade seletiva, representada pelo NRF, é exemplo desse processo de
invisibilidade e demonizagéo dos menos beneficiados, sendo verdadeira causa de imunidade
aos mais favorecidos.

Assim, austeridade é antes de tudo medida de politica de distribuicdo, ao invés de ser

um problema econdmico de contabilidade33!

, € “uma crenca conveniente entre politicos e
instrumentalizados por aqueles que retiram beneficios pessoais da limitacdo do papel do
Estado e auferem lucros com a privatizagdo do sistema de servi¢os sociais”, que “causa
grandes males — punindo os mais vulneraveis e ndo os responsaveis pela atual recessio’332,

Medidas de austeridade podem ocorrer nos gastos publicos, nas receitas pablicas ou na
divida publica. As modificacdes ocorridas com o advento da EC n°® 95, quanto ao
financiamento federal de salde, ndo ocorreriam apds adocdo de outras prévias medidas de
austeridade fiscal destinadas ao aumento de receitas publicas ou modificacdo no perfil da
divida publica, por exemplo. Para se evitar essa seletividade da austeridade, interessante é a
sugestdo de Pierre Salama, que propde que 0s gastos sociais estejam indexados ao servico da
divida, de modo que o aumento do pagamento de juros implicaria também aumento dos
gastos sociais, o que tornaria mais dificil se privilegiar o pagamento do servico da divida em
detrimento do custeio de gastos sociais.>*

Antes de se modificar o financiamento federal de satde para diminuir efetivamente os
recursos a ela destinados, o legislador poderia ter adotado medidas prévias, como forma de
demonstrar que a diminuigdo no financiamento de direitos sociais foi ultima ratio dentre duas
medidas de austeridade e somente atingiu 0s mais vulneraveis por ndo haver mais medida
anterior a ser menos prejudicial a ser adotada, a exemplo de: i) aumento da arrecadacédo pela
tributacdo de dividendos e JCP; ii) ado¢do de medidas que visem melhorar a cobranga de
divida ativa; iii) modificacdo do perfil da tributagdo brasileira, diminuindo sua regressividade
pelo aumento da carga tributaria incidente sobre a renda e pela diminuicdo da carga tributaria

incidente sobre bens, consumo e folha salarial; iv) auditoria da divida publica brasileira; v)

30 VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversdo do Estado de Direito. Revista Internacional de
Direitos Humanos. 2007. Nimero 6, Ano 4. SUR — Rede Universitéria de Direitos Humanos. p. 28-51.

331 BLYTH, Mark. Austerity - the history of a dangerous idea. New York: Oxford University Press, 2013. p. 24.

332 STUCKLER, David; BASU, Sanjay. A Economia Desumana — Porque Mata a Austeridade. Tradugdo: Rui
Pires Cabral. Lisboa: Editorial Bizancio, 2014. p. 202-203.

333 SALAMA, Pierre. O Desafio das Desigualdades — América Latina/Asia: Uma Comparacdo Econdmica.
Tradugdo: Wilson F. Menezes. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011. p. 246.
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remodelamento do perfil da divida publica, aumentando o prazo de financiamento dos titulos
publicos e outras medidas de diminuicdo do custo da divida; e vi) instituicdo de teto para
gastos com servico da divida.

O que deveria ser ultima ratio foi prima ratio. A diminui¢do nos gastos com direitos
sociais deveria ser a Ultima medida de austeridade a ser adotada em periodos de recessao
econbmica, somente adotada ap0s restar infrutifera todas as medidas de austeridade
anteriormente adotadas e que ndo atingissem predominantemente os mais vulneraveis, jamais
prima ratio, como preferiu o legislador brasileiro por meio da EC n° 95,

As modificagdes ocorridas com a EC n° 95 foram prima ratio em virtude de os donos
do poder ndo serem afetados por tais mudancas, diferentemente do que ocorreria em caso de
acolhimento de algumas das sugestes acima dadas pelo autor, todas eles afetariam os donos
do poder ou seus financiadores.

Por isso, as modificagdes trazidas pela EC n° 95 relativas a financiamento pablico de
salde violam cabalmente o subprincipio necessidade, pois dispunha o legislador de outras
variadas medidas menos gravosas a direitos fundamentais.

Em continuagdo, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito determina
que 0 ganho com a restricdo imposta a direito ou bem juridico seja “compensado pela
promocdo do interesse contraposto”*4. Necessario, portanto, aferir o custo-beneficio da
medida adotada.

Conforme ja mencionado, em periodos de recessdo econémica, a populacdo mais
pobre é a mais afetada pelo aumento da taxa de desemprego, 0 que aumenta a informalidade,
e passa a necessitar mais ainda de servigos publicos. Ao adotar como prima ratio medida que
limita gastos sociais com salde, que serdo mais demandados nos periodos de recessdo
econbmica, o legislador constitucional preferiu por adotar opcdo politica e juridica com
elevado custo social quando comparado ao retorno de tal medida como corretor de
desequilibrio fiscal orcamentério.

Seré que com a adogdo de algumas das medidas supracitadas, ainda seria necessario o
estabelecimento de teto de gastos sociais e sua correcdo nominal pelo IPCA pelos proximos
20 anos ou seria ainda necessario incluir nesse NRF restricbes a gastos com saude e
educacdo? Certamente, a adocdo de algumas das medidas acima elencadas permitiria manter a

correcdo de gastos publicos de maneira minimamente satisfatoria aos mais vulneraveis, ndo

334 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia, métodos de
trabalho, Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 478.
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desprezando a necessidade de aumento real dos gastos sociais em virtude do aumento e
envelhecimento populacional e igualmente do aumento do nimero de pessoas que necessitam
de servigos publicos sociais, dada a crise econdmica que eleva a taxa de desemprego e a
informalidade laboral.

Nao se esta aqui defendendo que o Poder Publico deva garantir imediatamente, ainda
que em periodos de crise econémica, um sistema publico de satde perfeito e livre de falhas.
Nunca tivemos isso. Nosso sistema publico de saude sempre apresentou inumeras
dificuldades e deficiéncias. Agora, com o NRF, essas deficiéncias irdo colapsar o sistema
publico de saude brasileiro. Igualmente o legislador constitucional brasileiro violou o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito ao adotar medida de elevado custo
social e diminuto efeito material para reequilibrar as contas publicas.

Ainda é necessario verificar se a modificacdo constitucional do financiamento publico
dos gastos com salde respeitou o “principio da proibicdo da protecdo deficiente
(Untermassverbot)”, combatendo “a inércia ou a atuacao deficiente do Estado em prol de bens
juridicos tutelados pela Constituicio’33,

O estabelecimento de direitos fundamentais, constitucionalmente estabelecidos pela
Constituicdo de 1988, impde ao Estado brasileiro um dever de protecéo a esses direitos. De
nada adianta a Constituicdo de uma nacdo prever direitos fundamentais e se entender que essa
previsdo é desprovida de obrigacdo de protecdo estatal. O principio de proibicdo de protecdo
insuficiente tem por finalidade impedir que o Estado falhe no seu dever de protecéo,
decorrente do estabelecimento de direitos fundamentais. Assim, o Estado ndo pode
implementar de maneira insuficiente as obrigacOes de protecdo que lhe cabem aos direitos
fundamentais. Os niveis de protecdo aos direitos fundamentais necessitam assegurar um
minimo padrdo de protecdo exigido pela Constituicdo. A vedacdo da protecdo insuficiente €
mais uma medida de oposicdo a omissao inconstitucional.

Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero assim analisam o

principio ora em comento:

Por outro lado, podera o Estado frustrar seus deveres de protecdo atuando de
modo insuficiente, isto é, ficando aquém dos niveis minimos de protecéo
constitucionalmente exigidos ou mesmo deixando de atuar — hipétese, por
sua vez, vinculada (a0 menos em boa parte) a problematica das omissdes

335 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia, métodos de
trabalho, Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 482.
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inconstitucionais. E neste sentido — como contraponto a assim designada
proibicdo de excesso — que expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia
tém admitido a existéncia daquilo que se convencionou chamar de proibicao
de insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementagdo dos deveres de
protecdo do Estado e como traducéo livre do alemédo UntermaBverbot). 336

No caso em analise, pretende-se saber se a modificagdo do financiamento publico de
salde, implementado pela EC n° 95 implica protecdo insuficiente aos deveres de protecdo do
direito a saude impostos ao Brasil pela Constituicdo de 1988. Habitualmente, é a partir da
pratica de atos omissivos que se viola deveres de protecdo, mas ndo apenas. A mudanca no
financiamento em anélise, ainda que seja um ato comissivo, pode implicar violagdo de dever
de protecdo a saude, por ndo garantir nivel suficiente de dinheiro publico para o custeio de
ASPS, no presente contexto brasileiro: crise econdmica, elevadas taxas de desemprego,
aumento da informalidade do trabalho, envelhecimento da populagdo, aumento no nimero de
usuarios do servigo publico de satde pela diminuicdo de renda. Justamente por isso, 0 Banco
Mundial tem recomendado ao Brasil que aumente sua politica de transferéncia de renda em
periodos de recessdo econdmica como maneira de mitigar os efeitos dessa crise a populacao
mais vulneravel 3%

A mudanca constitucional do financiamento publico pela Unido impGe que os gastos
de saude sejam os fixados em 2017, reajustados pelo IPCA dai em diante. Estipulou-se, assim,
um piso deslizante, pois com o0 passar dos anos esse piso de gastos em salde caird em
proporcao da receita e do PIB. Entretanto, enquanto o piso caira quando comparado ao PIB ou
a receita publica, a populacdo exigird mais gastos desse tipo, justamente pelo aumento do
envelhecimento da populagdo, do desemprego e da informalidade, o que acarreta maior
numero de pessoas demandando servigos publicos de saude. Em linguagem mais simples, em
periodos de crise, 0s usuarios do servico publico de saude aumentam, pois a renda das pessoas
diminui e as obriga a se socorrer apenas nos servicos publicos de salde.

A partir de estudo intitulado Austeridade e retrocesso — financas publicas e politica

fiscal no Brasil, elaborado por iniciativa do Forum 21, Fundacdo Friedrich Ebert, GT de

33 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 7. ed.
S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, Kindle Edition, posigdo 8751 de 48294.

337 Ver: 14.12.2019. Reportagem de Ligia Guimaraes. Banco Mundial: Brasil precisa priorizar as quase 1 milhdo
de familias vivendo na pobreza sem Bolsa Familia. UOL. 2019. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/bbc/2019/12/14/banco-mundial-brasil-precisa-priorizar-quase-1-
milhao-de-familias-vivendo-na-pobreza-sem-bolsa-familia.htm. Acesso em: 23. dez. 2019.
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Macro da Sociedade Brasileira de Economia Politica (SEP) e Plataforma Politica Social®*®, os
pesquisadores Pedro Rossi e Esther Dweck®®® fizeram um comparativo do antigo regime de
financiamento de saude (na tabela chamada de regra atual) com o atual (na tabela chamada de
PEC 55), resultado da EC n° 9534, verificando-se a diminuicdo desses gastos com o passar
dos tempos, o que afetard substancialmente a salde da populagdo mais vulneravel, mais

atingida pela crise econémica:

Gréfico 4 - Comparativo do antigo regime de financiamento de satde com o atual.
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Dessa forma, o gasto primario passaria de 19,6% do PIB em 2015 para 15,8% em
2026 e 12% em 2036. As despesas com salde passariam de 4% do PIB em 2015 para 2,7% do
PIB em 20 anos, quando a populacéo brasileira serd 10% maior.

Em continuacdo, o estudo compara o0s gastos com saude, educacdo, beneficios
previdencidrios e demais despesas, considerando um cendrio otimista de crescimento
econémico de 2,5% ao ano a partir de 2018, ainda que inferior a media de crescimento do PIB
nos ultimos 20 anos, préxima de 3%, juntamente com uma evolucdo conservadora dos gastos

com beneficios previdenciarios:

338 AUSTERIDADE e retrocesso: Finangas publicas e politica fiscal no Brasil. Sdo Paulo: Férum 21; Fundagéo
Friedrich Ebert Stiftung (FES); GT de Macro da Sociedade Brasileira de Economia Politica (SEP); e
Plataforma Politica Social, 2016. Brasil debate. Disponivel em: https://brasildebate.com.br/wp-
content/uploads/Austeridade-e-Retrocesso.pdf. Acesso em: 23 dez. 2019.

339 ROSSI, Pedro; DWECK, Esther. Impactos do novo regime fiscal na satide e educacdo. Cad. Salde Publica,
Rio de Janeiro, V. 32, n. 12, 00194316, 2016. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-311X2016001200501&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 23 dez. 2019.

340 Nesse estudo, a simulagio considera a hipotese de crescimento do PIB de 2,5% ao ano no periodo e a RCL
cresceria acompanhando o crescimento do PIB.
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Gréfico 5 - Simulacdo das despesas publicas sob o Novo Regime Fiscal (2015-2036).

Simulagio das despesas publicas sob o Move Regime Fiscal, 2015-2034.
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Assim, pelas andlises supracitadas, havera reducdo substancial do gasto publico per
capita com saude, que certamente causara protecdo deficiente do direito a satude dos usuarios
de ASPS no Brasil.

Né&o se pode modificar o financiamento publico de saide desprezando o aumento de
usuarios desse servi¢o, sob pena de diminuicdo substancial dos gastos per capita. A
modificacdo trazida pela EC n° 95 foi péssima escolha politica de austeridade por: i) ser
severamente seletiva, pois impacta exclusivamente os mais pobres; ii) desvincular receita de
despesa; iii) desprezar fatores que resultam em maior nimero de usuérios do servigo publico
de saude, como crise econémica, aumento de taxa de desemprego, aumento da informalidade,
aumento da populacéo idosa e aumento da populacdo mais vulneravel (na linha da pobreza e
abaixo da linha da pobreza).

A EC n° 95, naquilo que modificou o financiamento federal de saude, é expressdo do
exercicio do jusnaturalismo econémico, nos termos do conceito de Alexandre Morais da

Rosa:

O ‘Neoconstitucionalismo dos Principios’ consegue pelo discurso manifesto
manter a aparéncia de efetividade da Constituicdo, quando opera, no
discurso latente, como mecanismo de deslocamento da legitimidade do
Direito Estatal para uma forma de ‘jusnaturalismo econdémico’, no qual o
‘Deus Mercado’ e seu agente ‘eficiéncia’ seria o justificador de todas as
normas cambiantes de um direito transformado mero chancelador das
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escolhas econdmicas. Perde-se, assim, a dimensdo do Direito em nome da
‘estabilidade econdmica’.3*

Pelo acima exposto, percebe-se que ha frontal violacdo ao principio da proibicdo da
protecdo deficiente do direito a salde, constitucionalmente previsto, e que causard dano
extremo a populacdo mais carente. Assim, a EC n° 95, naquilo que modificou o financiamento
publico de saude, estipulou regra que viola o principio da proibicdo da protecdo deficiente do
direito a saude, sendo inconstitucional.

Os direitos sociais, como o direito a saude, sdo prestacionais, exigem mais recursos
publicos para sua implementacdo. N&o garantir minimamente recursos publicos implica
violagdo a esses direitos fundamentais. A forma mais eficaz e silenciosa de violagéo a direito
social é ndo garantir recursos publicos minimos para seu custeio como fez a EC n° 95. Por
isso, a modificacdo do financiamento publico de saude, estabelecido pela EC n° 95, é
inconstitucional por violar o principio da proporcionalidade, em especial o principio da

proibicdo da protecdo deficiente.

31 MORAIS DA ROSA, Alexandre et al. Constitucionalismo garantista: notas logicas. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lénio; TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo, Hermenéutica e (Neo)Constitucionalismo:
Um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, v. 1, p. 144.
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CONCLUSAO

A partir do que fora defendido neste trabalho, pode-se constatar que a desigualdade
brasileira, além de ser uma realidade fatica, é reconhecida constitucionalmente, motivo pelo
qual o constituinte originario de 1988 elencou como fundamentos e objetivos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1° e art. 3°, ambos da CF/88). Por isso, as escolhas politicas
brasileiras devem respeitar necessariamente esses fundamentos e objetivos, sob pena de serem
tidas por inconstitucionais.

Os fundamentos e os objetivos constitucionais reconhecem a desigualdade brasileira e
imp6em a adocdo de medidas estatais para sua superacdo. Ndo é um simples reconhecer
constitucional, mas também uma insatisfacdo com a realidade desigual brasileira, que requer
mudanca. Assim, a Constituicdo de 1988 impds a superacdo desse status quo, de modo que
toda e qualquer atividade estatal ndo pode estar dissociada dos fundamentos e objetivos
constitucionais. Dessa forma, a tributacdo, o orcamento e as despesas publicas, por exemplo,
ndo podem ser dissociados dos fundamentos e dos objetivos do Estado brasileiro. O caminho
escolhido pelo legislador constituinte de 1988 a ser seguido pela sociedade brasileira esta
tracado a partir da analise dos fundamentos e dos objetivos constitucionais.

Nessa forma de caminhar, o Estado brasileiro deve ter importante papel na ordem
econbmica. A previsdo de constituicdo que assegura a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independente de autorizacdo de 6rgdos publicos, ndo € incompativel
com a intervencdo estatal na economia. A livre iniciativa é fundamental para o
desenvolvimento brasileiro. Entretanto o Estado brasileiro é um dos promotores do
desenvolvimento como agente de fomento e indutor do desenvolvimento. E pela atividade
estatal que se pode mitigar as externalidades negativas da economia baseada no livre mercado
sobre os mais vulneraveis. Ndo ha equilibrio estavel no desenvolvimento. Pela teoria da
causacdo circular cumulativa, o livre mercado tende a fixar riqueza em regibes ja
desenvolvidas, o que acarreta dano econdmico a outras regides, gerando-se, entdo, efeitos
progressivos e regressivos. Justamente, com a finalidade de conter esse desequilibrio que o
Estado deve exercer imprescindivel papel de contentor de dano aos menos favorecidos.

N&o é verdadeira a tese de que o subdesenvolvimento é fase ao desenvolvimento. Para
se atingir o desenvolvimento, necessariamente ndo é preciso passar pelo subdesenvolvimento.

E pela teoria econdmica desenvolvida pela CEPAL que se constatou que o
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subdesenvolvimento é uma realidade histérica e autbnoma que necessitava ser estudada e
interpretada. Dessa forma, somente se pode superar o subdesenvolvimento a partir da adogéo
de politica publica duradoura e, tendo o Estado como agente indispensavel, pois o livre
mercado, por si sO, ndo tem o conddo de promover a superacdo dessa fase a fim de atingir o
desenvolvimento a todos, principalmente aos mais carentes. A atuacdo estatal, portanto, é
imprescindivel como medida de planejamento, incentivo, regulacdo e mitigacdo dos efeitos
regressivos do desenvolvimento. Somente € desenvolvimento quando também séo
contempladas a populacdo mais carente, justamente por isso que a dignidade da pessoa
humana é tanto fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill) quanto fim da
ordem econdmica. Da mesma forma, a reducdo das desigualdades sociais e regionais é tanto
objetivo da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 1) quanto principio da ordem econémica.

Somente ha verdadeira superacdo do subdesenvolvimento quando os beneficios do
desenvolvimento resultam em melhoria das condi¢Ges sociais e econdmicas dos mais
necessitados. Desse modo, o0 desenvolvimento somente é assim republicanamente considerado
qguando o crescimento econdmico € inclusivo e permite que as pessoas tenham condicdes de
exercer suas capacidades humanas basicas. O principio republicano e o principio democratico
devem ser elementos pertencentes ao modo de desenvolvimento do Brasil. 1sso determina que
0 desenvolvimento vise ao bem comum, atinja a todos, principalmente aos mais pobres.
Quando republica e democracia estdo dissociadas do desenvolvimento, confundem-se
dominacdo e desenvolvimento. Crescimento econdmico que resulta apenas em beneficio aos
que ja sdo ricos ndo e desenvolvimento, mas sim forma de manutencdo de dominagao.

A adocdo de critérios minimos de justica no ordenamento juridico é condigdo
indispensavel para o atingimento dos objetivos e fundamentos constitucionais e para a
superacdo do subdesenvolvimento brasileiro, em um Estado republicano e democréatico de
direito, que possa garantir ao individuo o exercicio de suas capacidades humanas basicas. Um
individuo que ndo possa exercer suas capacidades humanas bésicas ndo é dotado de
dignidade.

O desenvolvimento econémico apenas pode resultar em transformacéo social quando
for inclusivo o suficiente para promover a ruptura do subdesenvolvimento brasileiro,
utilizando-se, para tanto, da atuagédo estatal conformadora, contendora e indutiva a partir de

critérios de justica distributiva em politicas publicas estatais para atingimento dos objetivos
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fundamentais do pais que garantam a todos os brasileiros a fruicdo das capacidades humanas
bésicas de maneira efetiva.

As medidas estatais, que precisam estar sempre associadas aos objetivos e
fundamentos constitucionais, sdo escolhas politicas tomadas, em sua grande maioria, por
ocupantes de cargos publicos eletivos. A forma de acesso a cargos publicos eletivos esta
diretamente relacionada a decisdes politicas tomadas por seus ocupantes. As escolhas
orcamentarias relativas a arrecadacédo publica, ao gasto publico e a divida publica sdo reflexos
dos interesses ndo apenas daqueles que ocupam cargos publicos eletivos como principalmente
de quem os financiam. Orcamento publico é lei. Quem o confecciona sdo os individuos que
participam do processo legislativo para elaboracdo de leis. Sdo eles que tém o poder sobre o
orcamento publico brasileiro, a eles cabe decidir quem deve pagar ou deixar de pagar tributos,
quem serdo os beneficiarios dos servigos publicos prestacionais e quem serdo os credores
estatais.

O acesso a cargos publicos eletivos é uma das formas indiretas de exercicio do poder
pelo povo. E, portanto, questdo relativa a forma de acesso ao poder. Ao exercer tal poder, os
ocupantes desses cargos nao podem se dissociar do principio republicano. Suas escolhas
precisam respeitar o bem comum. Esse mesmo principio imp8e que a forma de acesso a
cargos eletivos seja a mais igual e paritaria possivel. As condi¢des de elegibilidade aos que
pretendem ocupar cargo eletivo necessitam permitir que os mais variados grupos sociais
consigam eleger seus representantes. A via de acesso a cargos eletivos requer estar disponivel
a todos os grupos sociais, em igualdade de competicdo e proporcionar igual oportunidade a
todos os participantes do processo eleitoral.

As condicdes de elegibilidade devem ser somente aquelas descritas na Constituicdo
(art. 14, 83°, CF/88). Ao verificar a realidade brasileira quanto a forma de acesso a cargos
publicos eletivos, percebe-se que o poder econdmico exerce desproporcional vantagem
aqueles que dele dispde, em virtude da forma de financiamento de campanha eleitoral. Ainda
que se tenha impedido a doac&o eleitoral por pessoa juridica, a forma atual de financiamento
eleitoral ainda beneficia os mais ricos, que, em varios casos, podem sozinhos financiar toda
sua campanha. Pelo regramento atual, o autofinanciamento esta limitado a 10% dos
rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a eleicdo. Em alguns casos, esse
limite pode ser até maior que o limite de gastos estabelecidos pela lei para o cargo ao qual

concorre, permitindo que o candidato financie inteiramente sua prépria campanha, nédo
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propiciando que haja igualdade no pleito eleitoral. Assim, o poder econémico, ainda quando
exercido dentro das normas juridicas que regem as disputas eleitorais brasileiras para acesso a
cargos publicos eletivos, é instrumento que desequilibra significativamente o pleito eleitoral
em beneficio dos que dispdem de melhores condic6es financeiras. Em resumo, o acesso para
obtencdo de mandatos eletivos € bem mais facil ao rico que ao restante da populagéo,
impedindo que haja representatividade de toda a camada social brasileira.

Como tentativa de permitir que o0 acesso a cargos eletivos ocorra de maneira mais
paritaria, sugeriu-se, no presente trabalho, a estipulagdo conjunta de trés limites para doagao
de pessoa fisica, quer seja relativa a autofinanciamento, quer seja relativa a financiamento de
terceiros: i) 10% dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a eleicao; ii)
limitado a dez salarios minimos para cada cargo ou chapa majoritaria em disputa; iii) somadas
todas as doacOes, € medida que atende com maior razdo ao principio republicano no direito
financeiro eleitoral e propicia condi¢des de igualdade ao acesso a cargos publicos, minorando
a influéncia do poder econdmico nos pleitos eleitorais.

De igual forma a distribuicdo de recursos em campanhas eleitorais oriundos do FP
também viola o principio democratico e republicano, pois a estrutura interna partidaria, que
determina a forma de distribuicdo, é dotada de critérios coronelistas de divisdo de poder,
havendo verdadeiros donos de partidos politicos, por regido, por estado e nacionalmente. Os
candidatos e a forma de distribui¢do dos recursos financeiros do partido serdo aqueles que o
dono do partido quiser que sejam. As regras intrapartidarias sdo severamente
antidemocraticas, beneficiam somente os que ja dettm o poder partidario, impedindo a
alternancia de poder e o surgimento de novas liderangas, em prol da manutencdo dos caciques
politicos.

Um dos instrumentos internos que mantém a estrutura coronelista dos partidos
politicos brasileiros é a comissdo provisoria para desempenhar o trabalho de 6rgédo de direcédo
partidaria, quando ndo houver eleicdo para a constituicdo desse Orgdo de direcdo. Os
integrantes dessa comissdo provisoria sao escolhidos por intermédio de indicacdo do 6rgéo de
direcdo superior. Apesar de provisoria, 0s partidos requerem sucessivas prorrogacdes dessas
comissdes ao TSE como forma de perpetuar suas indicagdes na comissao provisoria.

Assim, a eliminagdo ou diminui¢do de comissdo proviséria intrapartidaria € medida
que pode propiciar o respeito ao principio democratico e ao republicano na estrutura interna

do partido politico, fomentando o surgimento de novas liderancas e permitindo que haja
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alternancia de poder, de modo a refletir na modificacdo da forma de financiamento eleitoral a
partir dos recursos do FP, tornando-o igualmente democratico e republicano.

Atualmente, a forma de financiamento eleitoral, ainda pos-proibigédo de financiamento
por pessoa juridica, é tanto causa quanto consequéncia do uso do poder econémico pelos
beneficiarios de regras antidemocraticas para acesso a cargos eletivos, havendo verdadeira
captacdo do poder politico pelo econdémico. A realidade brasileira demonstra que o dinheiro €
condicdo de elegibilidade aos que disputam acesso a cargos eletivos, ainda que nao esteja
expresso no art. 14, 83° da CF/88.

A forma de financiamento eleitoral ira refletir diretamente nas escolhas do legislador
orcamentario. Se a forma de acesso a cargos eletivos respeita o principio republicano e
democratico, igualmente o orcamento publico respeitara tais principios. Ha relacdo direta
entre a forma de acesso a cargos eletivos e as escolhas orcamentarias brasileiras relativas ao
perfil da tributacdo, dos gastos e da divida publica brasileiros.

A forma de arrecadacdo estatal também é determinada pelo exercicio do poder
politico. O legislador constituinte optou pela instituicdo de modelo tributaria progressivo na
medida de suas possibilidades. Um modelo tributario justo deve ser progressivo quanto mais
possivel for, evitando-se arrecadar mais de quem tem menos. A tributacdo, como um dos
componentes orcamentarios, necessita ser medida de implementacdo de justica distributiva e
igualmente ndo pode estar dissociada dos objetivos e fundamentos constitucionais.

A carga tributéria brasileira ndo é uma das maiores do mundo como se propaga
coloquialmente por bares, botecos e meios de imprensa. Ao contrario, € menor do que a média
dos paises da OCDE. Entretanto a composicdo dessa carga tributaria é severamente
regressiva. H4 um descompasso entre o que determina a Constituicdo de 1988 e a realidade
tributaria brasileira. Enquanto a Constituicdo de 1988 requer um modelo de tributacdo justo,
progressivo, que cobre mais de quem tem mais, a realidade fatica brasileira demonstra que 0s
tributos sdo cobrados de maneira regressiva, mais de quem tem menos, dos mais vulneraveis.

Isso ocorre em virtude da composi¢do da carga tributéria brasileira, severamente
concentrada em tributos sobre bens e servicos (base de incidéncia mais onerada pela
tributacdo brasileira) e sobre folha salarial (segunda base de incidéncia mais onerada) e
extremamente benéfica aos contribuintes de tributos sobre renda e sobre propriedade. O
Brasil, quando comparado aos paises da OCDE, é o que menos tributa renda, lucro e ganho de

capital.
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A concentracdo tributaria sobre bens e servicos, por meio de tributos indiretos, resulta
em cobranca sem analise da capacidade contributiva de cada contribuinte, 0 que penaliza
sensivelmente os mais vulneraveis, que pagam um valor proporcionalmente maior em virtude
de sua menor capacidade contributiva. A seletividade da aliquota de tributos indiretos em
virtude da essencialidade do produto ou do servi¢o ndo é causa suficiente a eliminar o carater
regressivo do sistema tributario brasileiro, pois os tributos indiretos tém carga maior de
dificuldade em adequar a cobranca as caracteristicas individuais dos contribuintes, pois
incidem sobre transagfes comerciais, independentemente de quem sejam o comprador e 0
vendedor. H& estudos que demonstram que os tributos indiretos sobre bens e servigos
aumentam o indice de Gini, em demonstracdo de que esse tipo de tributacdo aumenta a
desigualdade social das pessoas mais vulneraveis.

A promocéo ao pleno emprego, um dos principios da ordem econdmica, é dificultada
também pela elevada carga tributdria sobre folha salarial. Isso dificulta a criagdo e
manutencdo de postos de trabalho, aumentando a taxa de desemprego e enviando o0
trabalhador a informalidade.

Quanto a tributagdo sobre renda, constatou-se que ha enorme discrepancia entre
progressividade das aliquotas legais e a progressividade das aliquotas efetivas. As aliquotas
efetivas sdo progressivas até os contribuintes com faixa de renda de 30 a 40 salarios minimos,
a partir de entdo ha regressividade da aliquota efetiva, cobrando-se menos quanto maior a
renda auferida. 1sso ocorre porque quanto mais rico o individuo maior sua renda oriunda de
ganhos de capital (dividendos e JCP). No Brasil, os lucros e dividendos destinados aos
acionistas ndo ficaram sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte nem integram a base
de célculo do imposto de renda do beneficiario (art. 10°). Além disso, permitiu-se deduzir do
lucro tributavel da pessoa juridica (com apuracao contabil pelo lucro real), os juros pagos ou
creditados individualizadamente a titular, s6cios ou acionistas, a titulo de remuneracdo do
capital proprio. Dentre os paises da OCDE, apenas a Esténia ndo tributa dividendos e JCP.

Constatou-se que o modelo tributario brasileiro é severamente regressivo em virtude
das seguinte caracteristicas: i) sua maior base de incidéncia sdo tributos indiretos sobre bens e
servigos; ii) a progressividade do imposto de renda é limitada em virtude da isencdo ou
tributacdo diminuta de dividendos e JCP, que comp®&e a maior parte da renda dos mais ricos,

causando pagamento de aliquota efetiva bem menor do que a média dos demais brasileiros; e
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iii) a folha salarial é a segunda maior base de incidéncia tributaria no Brasil, dificultando a
busca pelo pleno emprego, a criagdo e a manutencao de postos de trabalho.

Sugeriu-se, no presente trabalho, como forma de adequar a tributacdo brasileira ao
valor republicano, diminuindo seu carater regressivo: i) a revogacdo de beneficios tributérios
aos rendimentos oriundos de ganho de capital, eliminando-se a isencdo de dividendos, a
deducéo de JCP do lucro tributavel da empresa e a tributacdo Unica de 15% sobre JCP quando
destinado ao acionista; ii) a diminui¢do de sua base de incidéncia de tributos sobre bens e
servicos e sobre folha salarial; e iii) 0 aumento da tributagdo sobre a renda. Essas medidas
ajudariam na diminuicdo de desigualdade social e garantia a busca pelo pleno emprego,
diminuindo a concentracdo de renda no pais, promovendo progressividade no modelo
tributario brasileiro, respeitando o principio republicano, visando ao bem comum.

Pela analise feita dos gastos publicos percebeu-se que o maior gasto publico federal é
0 destinado ao pagamento da DPF, restando pouco a custear gastos sociais. Do valor
executado pelo orcamento publico federal no exercicio 2018, a DPF foi responsavel pelo
gasto de R$ 1,1 trilhdo, sendo a maior despesa or¢amentaria executada em 2018, em seguida
por gastos relativos a previdéncia social, com saude e com educacao.

O regime previdenciario brasileiro apresenta varias distor¢des que causam o aumento
dessa despesa e provocam concentracdo de renda e regressividade. Curiosa é a disparidade
entre os regimes previdencidrios quando se analisa a relacdo entre despesa e receita. Ao se
dividir despesa por receita, 0 RGPS apresenta o fator de 1,49, o RPPS o fator de 2,42 e 0
sistema de beneficios com inativos militares e pensdes militares apresenta o assustador fator
de 23, o que significa dizer que a despesa com beneficios com inativos militares e pensdes
militares representa 23 vezes o valor da arrecadacao obtida por esse regime.

Em grande medida, a regressividade do sistema previdenciario brasileiro ocorre em
virtude de os beneficiarios servidores publicos do topo da piramide receberem acima (e muito
acima) do teto da previdéncia. Assim, sugeriu-se, ao longo deste trabalho, a adogdo de
algumas medidas como forma de tornar o sistema previdenciario brasileiro mais justo e
republicano, como: i) unificacdo dos regimes de previdéncia; ii) proibicdo de recebimento
cumulativo de aposentadoria e pensdo; e iii) instituicdo de teto previdencidrio ao setor
publico. Isso diminuiria a estratificacdo e concentracdo do sistema de protecdo social

brasileiro, permitindo que as despesas publicas fossem direcionadas aos gastos sociais, 0 que



166

propiciaria garantia do desenvolvimento das capacidades humanas béasicas de todos os
brasileiros, principalmente os das camadas sociais mais baixas.

O Brasil precisa melhorar sua forma de gasto publico. Os gastos publicos sociais
podem ser instrumentos relevantes para a diminui¢do das desigualdades sociais brasileiras. A
STN, a partir de estudo por ela conduzido, constatou que, no periodo analisado, os gastos com
transferéncias sociais diretas ocasionaram 47% da reducdo da desigualdade e 32% da
melhoria da proporcdo da pobreza, 0 que permitiu a retirada de 6,8 milhdes de pessoas da
pobreza, demonstrando a relevancia dos gastos sociais na diminuicdo da desigualdade e
reducdo da pobreza.

Ao se analisar o perfil da DPF, pode-se concluir que: i) o servi¢o da divida é o maior
gasto publico orcamentario brasileiro, pois 50% do orcamento federal € destinado a despesa
da divida e 50% do orgamento fiscal € destinado apenas ao pagamento de juros e amortizacao
da divida; ii) os empréstimos passaram a ser contraidos pela Unido ndo somente para cobrir
déficits orcamentarios como também para refinanciar a prépria divida (rolagem da divida); iii)
a divida puablica brasileira € majoritariamente interna (96,18% da DPF fora contraida no
Brasil); iv) o prazo médio de vencimento da divida é muito curto (prazo médio de 4,11 anos),
somente 24,5% da divida tem prazo de pagamento maior que 5 anos; v) os credores da DPF
sdo compostos por 7 grupos: fundos de investimento (26,9%), fundos de previdéncia (25%),
instituicdes financeiras (22,7%), ndo residentes no pais (11,2%), outros (5,8%), governo
(4,2%) e seguradoras (4,1%); vi) os titulos que compdem a divida sdo indexados de maneira
que dificulta o planejamento a longo prazo por 35,5% desses titulos estarem vinculados a taxa
flutuante; vii) o custo do servigo da divida é extremamente elevado (9.86% ao ano); e viii) a
DPF € muito alta (R$ 3,8 trilhdes no ano de 2018).

Percebeu-se que a necessidade de o legislador orcamentéario ter adotado as medidas do
NRF deriva da pressdo exercida pelo aumento das despesas primarias sobre o servico da
divida pablica. Em linguajar mais simples, 0 aumento das despesas primarias pode resultar
em maior risco de os credores brasileiros tomarem calote e ndo terem seu crédito adimplido
pela Unido. Assim, optou o legislador constituinte orcamentario por impedir o crescimento
real das despesas primarias pelos préximos 20 anos como forma de diminuir o risco de os
credores ndo receberem seu crédito do Brasil. O poder politico e econdmico dos credores da
DPF vem sendo exercido ao longo de todo o processo politico brasileiro e ndo diferente tem

sido apds a Constituicdo de 1988, que considera o servigo da divida algo intocavel, ndo
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sujeito a deliberagdes, quase que uma divindade. A intocabilidade da divida publica é
demonstrada por meio de duas medidas de blindagem modificativa ou clausulas pétreas
orcamentarias reforgadas: i) fixacdo unilateral pelo Executivo dos valores pagos de servigo da
divida (art. 166, 83°, Il, b da CF/88); e ii) impossibilidade de contingenciar as verbas
destinadas ao servico da divida (art. 9°, 82°, da Lei de Responsabilidade Fiscal).

Sugeriu-se no curso deste trabalho que € necessario melhorar ndo somente 0 montante
da divida (diminui-lo), mas, principalmente, melhorar a sua qualidade, como: i) aumento do
prazo médio de pagamento do seu estoque; ii) mudanca na composic¢do da DPF, priorizando
titulos pré-fixados ou indexados a indices de precos; iii) aumento da liquidez desses titulos no
mercado secundario; e iv) desconcentracdo dos credores. Somado a isso, 0 servico da divida
ndo pode ficar excluido de deliberacdo parlamentar, sendo medida unilateral do Poder
Executivo. E imprescindivel que o brasileiro, por meio de seus representantes eleitos no
Legislativo, possa ter voz ativa no processo decisério do montante a ser pago de servigo de
divida e que as medidas de contingenciamento de verbas sejam também suportadas pelos
credores dessa divida, ndo sendo destinadas apenas a populacdo mais carente, que é a primeira
a sofrer com medidas de austeridade fiscal seletiva.

N&do se pode excluir da discussdo legislativa o gasto publico que mais onera o
orcamento publico brasileiro. A adocdo do NRF jamais poderia ter ocorrido sem sequer se
debater amplamente, no Brasil, o perfil e o custo da divida pablica brasileira. Apenas se fez
isso com a finalidade de manter higido o pagamento do servi¢o da divida em beneficio de
credores, ainda que isso importasse em proibicdo de aumento de gastos publicos sociais pelos
préximos 20 anos em detrimento da popula¢do mais carente, em total afronta aos objetivos
republicanos dispostos na Constituicdo de 1988.

Em virtude do aumento do risco de inadimplemento da DPF, caso a despesa publica
primaria continuasse a aumentar, o legislador constituinte, por meio da Emenda
Constitucional n® 95/2016, instituiu 0 NRF. Essa modificacdo constitucional teve por objetivo
congelar as despesas primarias por 20 anos, proibindo que tenham aumento real e estipulando
limites individualizados para os Poderes da Republica e prevendo apenas a correcdo desses
limites pela aplicacdo do IPCA. Quanto a aplicagdo minima em ASPS, estipulou-se o valor ja
previsto de, no minimo, 15% da RCL especificamente para o exercicio 2017. Os demais
exercicios financeiros deveriam aplicar em ASPS, no minimo, os valores calculados para as

aplicaces minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos pelo IPCA.
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Percebeu-se, assim, que, pelo NRF, os gastos minimos com ASPS deixaram de ter
relacdo direta com a arrecadacdo de RCL e passam a orbitar sobre seu proprio eixo,
instituindo-se o narcisismo da despesa publica, pois apenas se leva em consideragdo a
despesa para fixar a propria despesa, independentemente de qual o volume de receita obtido
pela Unido.

A modificacao de financiamento federal de salde impacta direta e negativamente na
prestacao desse direito a salde as pessoas mais vulneraveis. As mudangas constitucionais que
atinjam os direitos fundamentais devem ocorrer com extrema moderagdo e sem afetar seu
nucleo essencial, independentemente a qual geragdo de direitos fundamentais pertencam. Nao
h& mais espaco para uma interpretacdo dos direitos fundamentais que 0s enxerguem como
direitos isolados e independentes. Os direitos individuais e politicos (1% geracdo ou dimens&o)
necessitam obrigatoriamente dos direitos econémicos, sociais e culturais (22 geracdo ou
dimensdo), que igualmente nada s&o sem os direitos coletivos e difusos (3% geragdo ou
dimensao) e sem o direito a democracia e ao desenvolvimento (42 geracdo ou dimensdo).

Defendeu-se, no presente trabalho, que todos os direitos materialmente fundamentais
séo considerados como clausula pétrea, independentemente de estarem no rol do artigo 5° ou
de pertencerem a uma geracdo diversa dos direitos de 1% geragdo ou dimensdo, pois O
principio da dignidade da pessoa humana apenas pode ser garantido ao se proteger todos os
direitos fundamentais, dada a interdependéncia e interrelacdo existente entre eles.

A garantia de condicdo material basica de prover suas necessidades requer ser dada a
todo individuo dotado de dignidade, devendo a ele ser garantida essa condicdo minima
existencial, independentemente de ele ser o menos adaptado ou o mais fraco na competicao
entre os individuos que comp&em uma sociedade.

O minimo existencial ndo pode ser visto apenas como medida de instrumentalizacéo a
outros direitos, como o direito a liberdade e & democracia. A dignidade da pessoa humana
determina que ao individuo devem ser garantidos direitos muito além da liberdade e da
democracia. Ao individuo garantem-se tantos quantos forem os direitos fundamentais a sua
existéncia digna. Isso também € valido para aqueles com impedimentos fisicos e mentais,
criancas, idosos, pessoas momentaneamente sem discernimento, mulheres em determinadas
sociedades (consideradas ndo produtivas e inferiores social e economicamente) e cidadéos de
outras nacionalidades, ainda que por impossibilidades fisicas e mentais, ndo possam exercer

na sua inteireza os direitos a liberdade e a democracia, pois independentemente de sua
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condicdo fisica ou mental continuam a manter sua dignidade. O direito ao minimo existencial
também ¢é a eles destinado.

Justamente por isso que o direito ao minimo existencial € autdnomo, independente,
ndo instrumentalizado, pois concebido para individuo com dignidade.

A modificacdo no financiamento puablico federal de saide ofende o minimo
existencial, na medida em que afeta diretamente a populacdo mais vulneravel, usuaria dos
servigos publicos de saude, principalmente em periodo de recessdo econémica, quando ha
aumento do desemprego e da informalidade no mercado de trabalho. O NRF impede que haja
crescimento real de gastos com saude. Além disso, essa mudancga constitucional resultara
diminuicdo dos gastos per capita com salde, pois desconsidera o aumento da populacédo
brasileira, o aumento do nimero de idosos, que necessitam em maior grau de acGes e servicos
de salde, principalmente em periodos de recessdao econdmica. A populacdo mais vulneravel
ndo dispde de outra alternativa para tratar de sua salde que ndo sejam 0s servigos publicos de
salde.

Defendeu-se, neste trabalho, que a consideracdo de proibicdo de modificacdes
tendentes a abolir direito a saude (clausula pétrea), a necessidade de garantia do minimo
existencial, a possibilidade de vinculacdo de receitas de impostos a gastos com salde e
educacdo, bem como a imposicdo de um gasto minimo obrigatoria nessas areas sociais
determinam que as modifica¢fes constitucionais relativas a financiamento de direito a saude
sejam dotadas de imprescindivel e obrigatdrio respeito ao principio da proporcionalidade, sob
pena de ferir clausula pétrea. Impdem-se, assim, que reformas constitucionais que atinjam
direitos fundamentais respeitem os critérios da adequacdo (0 meio necessita ser apto para o
atingimento da finalidade pretendida), da necessidade (dentre as opc¢des disponiveis, precisa
ser a que resulte no menor sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade em sentido
estrito (deve haver razodvel relagdo de custo-beneficio entre os meios e fins), ndo podendo
atingir o minimo existencial

O discurso politico usado para a adogdo do NRF foi que seu resultado seria a
melhoraria das contas publicas brasileiras e instrumento imprescindivel para crescimento
econdmico com geracao de emprego e renda.

Ao se analisar o principio da proporcionalidade e seus componentes, constatou-se que

o limitador de financiamento a saude aqui analisado respeitou o subprincipio adequagao, mas
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violou a necessidade, a proporcionalidade em sentido estrito e a proibicdo a protecao
deficiente.

A mudanca constitucional no financiamento publico federal de saide, como medida de
austeridade, com a finalidade de propiciar a diminuicdo de gastos publicos, foi adequada, pois
melhorar o desequilibrio fiscal € um fim legitimo perseguido pelo Estado e é um meio apto
para contribuir com o alcance desse fim. Nao ha como negar que o congelamento real das
despesas publicas primarias pelos proximos 20 anos nédo seja instrumento de controle de gasto
publico. Néo é apenas instrumento de controle de gasto publico como também é um dos mais
drasticos adotados em comparativo com outras nagoes.

Quanto ao subprincipio da necessidade, o legislador constituinte orcamentario deveria
ter adotado a medida menos gravosa dentre as disponiveis para o alcance de sua finalidade
(equilibrio das contas publicas). Entretanto optou-se pela mais dréstica, severa e gravosa, em
total desrespeito ao subprincipio da necessidade. A prima ratio das medidas de austeridade da
Unido foi criar limites para as despesas primarias, dentre eles a correcdo dos gastos minimos
com saude e educacdo pelo IPCA durante os proximos 20 anos.

Defendeu-se, no presente trabalho, que haviam varias outras medidas prévias a serem
adotadas antes da adoc¢do de medida de austeridade tdo drastica quanto a constante no NRF
como forma de demonstrar que a diminui¢do no financiamento de direitos sociais foi ultima
ratio dentre suas medidas de austeridade e somente atingiu 0s mais vulneraveis por ndo haver
mais medida anterior menos prejudicial a ser adotada. Dentre as medidas prévias aqui
defendidas estdo: i) aumento da arrecadacdo pela tributacdo de dividendos e JCP; ii) adocdo
de medidas que visem melhorar a cobranca de divida ativa; iii) modificacdo do perfil da
tributacdo brasileira, diminuindo sua regressividade pelo aumento da carga tributaria incidente
sobre a renda e pela diminuigcdo da carga tributaria incidente sobre bens, consumo e folha
salarial; iv) auditoria da divida publica brasileira; v) remodelamento do perfil da divida
publica, aumentando o prazo de financiamento dos titulos pablicos e outras medidas de
diminuigdo do custo da divida; vi) instituicdo de teto para gastos com servico da divida; e vii)
reforma previdenciaria que verdadeiramente acabe com os privilégios de uma minoria do
servigo publico que causa desproporcional deficit orcamentario, ao contribuir pouco e ser
beneficiaria dos maiores beneficios previdenciarios.

A adogdo do NRF como prima ratio demonstra que a escolha politica do legislador

constitucional orcamentario é medida de austeridade fiscal seletiva, pois destinada a manter



171

privilégios dos donos do poder, dos que exercem o poder politico e de seus financiadores.
Assim, a garantia de pagamento do servico da divida publica brasileira estd sendo dada e
reforcada pelo sacrificio aos direitos da populacdo mais vulneravel, ao se impedir aumento
real das despesas publicas primarias, incluindo as relativas a sadude, pelos préximos 20 anos.

Igualmente, as modificacdes trazidas pela EC n° 95 relativas a financiamento pablico
de saude violam cabalmente o subprincipio proporcionalidade em sentido estrito, pois o
ganho com a restri¢cdo imposta a direito ou bem juridico ndo € compensado pela promogéo do
interesse contraposto. E dizer: o custo-beneficio é deveras alto e suportado justamente por
quem ja ndo tem o que suportar, a populacdo mais vulnerdvel. Certamente, a adocdo de
algumas das medidas acima elencadas permitiria manter a correcdo de gastos publicos de
maneira minimamente satisfatoria aos mais vulneraveis, ndo desprezando a necessidade de
aumento real dos gastos sociais em virtude do aumento e do envelhecimento populacional e
igualmente do aumento do nimero de pessoas que necessitam de servicos publicos sociais,
dada a crise econdmica que eleva a taxa de desemprego e a informalidade laboral.

Da mesma forma, a reforma constitucional aqui analisada viola o principio da
proibicdo da protecdo deficiente, pois ndo se pode modificar o financiamento publico de
salde desprezando o aumento de usuérios desse servico, sob pena de diminuicdo substancial
dos gastos per capita.

Pelas informacdes supracitadas, a modificacdo constitucional de financiamento federal
de saude, ocorrida com a EC n® 95, é inconstitucional, pois ofende o direito ao minimo
existencial, é severamente desproporcional e protege deficientemente o direito a saude da
populacdo mais vulnerdvel. Enquanto isso os verdadeiros beneficiarios da institucionalizacéo
desse teto de gasto publico continuam a estar em dias com seus planos de seguro salude ou
com seus tratamentos particulares em clinicas medicas no exterior.

A modificacdo trazida pela EC n° 95 foi péssima escolha politica de austeridade por
ser severamente seletiva, pois impacta exclusivamente os mais pobres, por desvincular receita
de despesa e desprezar fatores que resultam em maior numero de usuarios do servigo publico
de saude, como crise econémica, aumento de taxa de desemprego, aumento da informalidade,
aumento da populacgéo idosa e aumento da populacdo mais vulneravel (na linha da pobreza e
abaixo da linha da pobreza).

Dessa forma, restou demonstrado que a forma de acesso a cargos eletivos, a partir do

modelo de financiamento eleitoral, resulta em beneficio de privilégios da classe dominante,
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em detrimento da populagdo mais carente. Medidas de austeridade como a instrumentalizada
pela EC n° 95 é exemplo de defesa dos privilégios dos mais favorecidos e donos do exercicio
do poder politico. Cabe a populacdo, enquanto ndo se respeitar o principio republicano e
democrético no acesso a cargos eletivos, suportar o 6nus da austeridade pretendida pelo
legislador constituinte orcamentario como forma de garantir o pagamento dos credores da
divida publica brasileira.

O congelamento das despesas publicas primarias pelos proximos 20 anos, incluindo os
gastos sociais com saude, é consequéncia da cooptacdo do poder politico pelo poder
econdmico. Este utiliza aquele como instrumento de manutencdo dos privilégios dos mais
ricos, elaborando orcamento publico antidemocratico e antirrepublicano, mantendo sistema
tributario e previdenciario regressivos, garantindo pagamento de seus créditos junto a Uniao,
ainda que para isso seja necessario congelar as despesas publicas com salude por 20 anos.
Assim, o Brasi de baxo, narrado por Patativa do Assaré, continua sustentando os privilégios

do Brasi de cima.
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