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Apresentacdo

Primeiramente, a0 mesmo tempo que parabenizo também registro Nossos agradecimentos a
todos os profissionais envolvidos para que 0 XXV CONGRESSO DO CONPEDI, sob o tema
Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democrético de Direito se
concretizasse num sucesso, como de fato ocorreu.

Consequéncia esperada deste sucesso € registrar os trabal hos dos comprometidos articulistas
gue sujeitaram suas obras destemidamente ao crivo dos avaliadores no intuito principal de
enriquecer a Ciéncia do Direito. Eis, portanto, 0 motivo de nossa fala: apresentar esta
coleténea de artigos que se submetem ao Grupo de Trabalho denominado "Direito Tributario
e Financeiro I".

Para tanto, pretendo brevemente elencar os artigos avaliados e passar ao leitor uma concisa
nogdo do que cada texto transmite, no intuito de o instigar a se aprofundar na leitura da obra
completa.

O primeiro texto, “A Lel de Repatriacdo Brasileira aluz do Novo Paradigma Internacional da
Tributagdo”, escrito por Antonio Carlos Diniz Murta e Raquel Carvalho Menezes de Castro,
trata da Lel 13.254 sancionada em 2016, conhecida como Lei de Repatriacdo, que traz
consigo polémicas pontualmente abordadas pelos autores. Eles captam notoriamente o
contexto mundial em que a lel foi sancionada e desenvolvem temas relevantes sobre a lei,
como por exemplo, o Fisco Global, a aplicagdo dalei de repatriacéo, o procedimento dela, a
guestdo do sigilo, da extin¢do da punibilidade, da exclusdo do RERCT; também discorrem
sobre os interesses governamentais relacionados a lei, sobre a tendéncia mundial que esta
legislagdo segue e por ultimo, mas ndo menos importante, 0 novo paradigma internacional da
tributagdo. E um texto antenado ndo sb com o contexto nacional em que a lei se insere, mas
com as motivagdes que levaram a sua existéncia.

O proximo artigo desta coleténea € intitulado como “A Nova Dindmica do ICMS para o E-
Commerce: entre a Complicagdo do Simples e a Reducdo das Desigualdades Sociais e
Regionais’, cuja autoria € de Roberto Rezende Amaral e Luis Alberto Hungaro. Aqui, os
autores analisam a nova dindmica do recolhimento partilhado do ICMS no contexto do
comercio digital conhecido como E-commerce, em decorréncia das alteracbes provocadas
pela Emenda Constitucional n°® 87/2015. Criticam precisamente temas polémicos quanto as



consequéncias da ementa supracitada, como, por exemplo, o aumento da carga tributaria e
aumento do custo operacional do contribuinte devido ao aumento da complexidade dos
recolhimentos. Enfatizam ainda, o conflito juridico entre as normas constitucionais dos
artigos 3°, inciso 11, 43 e 170, VII e dos artigos 170, inciso IX e 179, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Finamente, proclamam que a partilha do valor de
ICMS arrecadado transformara a guerra fiscal em efetiva justica distributiva e,
consequentemente, contribuira com o desenvolvimento nacional.

O trabalho seguinte denomina-se “A Simultaneidade Normativa na Isencdo Tributéria’,
escrito por Telma Regina Machado. Este artigo traz um panorama de como o instituto da
isencdo é tratado pela doutrina brasileira. Mais afundo, da comparacdo das visdes de varios
autores — tanto da corrente classica quanto da corrente contemporanea tributaria, sobre o
instituto — a autora chega a concluséo de que a melhor tese para explicar o fenébmeno da
isencéo tributéria seria a de Pedro Guilherme Accorci Lunardelli. Fica a cargo do leitor a
tarefa de descobrir as razbes que levaram Machado a chegar a este posicionamento.

“A Tributacdo Progressiva do Imposto de Renda Pessoa Fisica como Instrumento Auxiliar na
busca pela Concretizacdo da Justica Fiscal no Brasil” de Tatiele Gisch Kuntz e Hugo Thamir
Rodrigues, indaga se a progressividade do imposto de renda pessoa fisica, a luz do principio
da capacidade contributiva, pode se configurar como instrumento atenuante das
desigualdades sociais no Brasil. Nesta empreitada, os autores criticam aatual progressividade
do IRPF gue ndo se encontra alinhada ao principio da capacidade contributiva, mas que
porém, pode ser modificada, desde que haja a ampliacdo do nimero de aliquotas do referido
tributo, 0 aumento dos valores incidentes sobre cada uma das faixas de renda e a majoracéo
do limite de isencéo.

O artigo denominado “Acesso a Justica e o Meio Alternativo da Arbitragem em matéria
Tributéria’, cujos autores séo Jazam Santos e Jéssica Gongalves, envolve o leitor em uma
tematica realmente contemporanea, pois vem defender a possibilidade de incluir a
Arbitragem em matéria tributaria para a solucdo extrajudicial dos conflitos no intuito de
proporcionar maior presteza a solucéo destes. Para tanto, os articulistas encaram as
discussdes acerca da (in) viabilidade no uso da técnica da Arbitragem em matéria tributaria
no Brasil e, também, da indisponibilidade do crédito tributério.

Em “Direitos Fundamentais Sociais, Or¢camento Publico e Reserva do Possivel: o dever de
progressividade nos gastos publicos’ de Emerson Affonso da Costa Moura e Jamir Calili
Ribeiro, temos um texto multidisciplinar que afasta a concepcdo classica de que os gastos
publicos podem ser definidos ao arbitrio do administrador publico, sustentando que o



orcamento deve ser progressivo na busca pela ampliacdo da sua respectiva realizacéo e que,
embora sgja dificil estabelecer testes de legitimidade e progressividade absolutos para a
verificacdo do orcamento, limites para a destinacdo dos gastos publicos precisam ser
impostos.

Pedro Aurélio de Queiroz Pereirada Silva, no artigo “Entre isonomia e liberdade: o principio
da livre concorréncia como paradigma geral da neutralidade no campo tributério”, defende
gue cabe ao Estado, como garantidor dos principios da ordem econdmica, impedir desniveis
concorrenciais advindos da atividade tributaria, além de alavancar a livre concorréncia por
meio dos instrumentos legalmente previstos, principalmente com fulcro no referencial
normativo da neutralidade tributaria.

“Extrafiscalidade como instrumento de implementacdo das politicas publicas. ICMS
ecolégico e IVA SOCAL”, formulado por Nina Gabriela Borges Costa e Allan Reymberg
Souza Raulino, traz o seguinte questionamento: “E possivel utilizar os tributos para resolver
problemas sociais, politicos, econémicos e ambientais?’. Tal indagacéo € pertinente, pois
guarda total conexdo com o tema da sustentabilidade e cidadania. Mais pertinente ainda, é o
caminho que os autores tomam, ao adotar a perspectiva da Extrafiscalidade como possivel
resposta a esta incerteza.

Em seguida, temos o artigo denominado “ICMS na importacdo: as legislacdes e a
incontrolavel guerra fiscal”, cuja autoria é de Herleide Herculano Delgado e Ana Clara
Montenegro Fonseca, que ressaltam ndo haver uma politica eficaz de abarcamento da Guerra
Fiscal no Brasil. Assim, seu trabalho tem como objetivo averiguar aincidénciado ICMS nas
operacdes de importacdo, onde se trata da contenda atinente a guerra fiscal. Ao final, tratam
acerca dos beneficios da Guerra de Lugares advinda deste imposto nas transacfes de

importacéo.

Em “Lei 13.019/2014 — Marco Regulatério do terceiro setor requisitos gerais e lei de
responsabilidade fiscal”, os autores Rogue Sérgio D’ Andrea Ribeiro da Silva e José Julberto
Meira Junior, trazem perspicazes conclusdes sobre o fato de que o Estado ao autorizar a
exploracdo de servicos publicos por organizacfes particulares, reconhece, por meio de seus
agentes, ndo ter recursos suficientes para atender tal demanda e, por isso, busca fomenté-las,
no intuito de conferir as mesmas oportunidades agquel es que precisam ter acesso aos direitos
sociais basicos.

José Anijar Fragoso Rel em seu artigo, “O direito ao regjuste anual e linear da remuneracéo
do servidor publico efetivo, o equilibrio fiscal e o controle da despesa publica: um didlogo



necessario”, analisa o direito do servidor publico estampado no art. 37, X, daLei Maior — que
garante a estes o direito ao regjuste anual e linear em suas remuneracdes, a fim de recompor
as perdas inflacionarias e garantir seu valor real e poder de compra — contrapondo-o e 0
compatibilizando com as normas de direito financeiro que determinam o controle da despesa
publica, almejando solucdes para que tal direito sgja efetivado, porém sem abalar o equilibrio
fiscal.

O texto: “O financiamento da seguridade social: crise de destinacdo, reformas e o argumento
econémico” de Antonio Bazilio Floriani Neto tem por objetivo examinar o direito
previdencidrio como direito social e a sua importancia para o individuo, a relacéo entre
segurado e Previdéncia, a mudanca da sociedade brasileira e por fim, mas ndo menos
relevante, averiguar o argumento econémico relacionado as reformas e a incoeréncia da
aplicacdo da DRU as contribuicdes sociais.

“O incentivo a micro e peguena empresa como instrumento de geracdo de empregos’, texto
de Francelise Camargo de Lima e Demetrius Nichele Macel, levanta a seguinte questéo: até
gue ponto os incentivos fiscais voltados as MPEs sdo capazes de fomentar o
empreendedorismo e a geracdo de novos empregos?

Para sanar tal incerteza, primeiro recorreram a conceitos juridicos para evidenciar a intencéo
protecionista em relagdo as MPEs. Em seguida, tratou-se das oportunidades de incluséo
laborativa originadas a partir da atividade empresarial, 0 empreendedorismo e a geracdo de
empregos formais. Apds, abordou-se de que forma as MPEs podem ser estimuladas, por meio
de incentivos fiscais, a gerar novos postos de trabalho e se 0s mesmos incentivos servem de
estimulo para o trabalhador que esta na informalidade se inserir no mercado formal
fomentando o empreendedorismo e geracdo de novos empregos favorecendo o
desenvolvimento econdmico e possibilitando ainclusdo do cidaddo no mercado de trabal ho.

“Os incentivos fiscais e seu potencial no desenvolvimento da politica agricola’” de Rodrigo
Mendonca de Souza, indica um problema atual de nossa sociedade, qual sgja: a inflacdo dos
alimentos esta intimamente ligada a queda da oferta de alimentos basicos no mercado
nacional, j& que vérios destes produtos tiveram reducao significativa de suas areas de plantio
nos ultimos anos. Como o proprio titulo do artigo aerta, é pelo viés dos incentivos fiscais
gue se procura uma solucdo a esta problemética.

O artigo subsequente € o0 “Reflexos do CPC/2015 no processo administrativo fiscal”, cuja
autoria é de Ricardo Pinha Alonso e Ana Flavia de Andrade Nogueira Castilho. Neste tema,
também concatenado com a realidade juridica atual, argumentou-se sobre a aplicabilidade do



Cadigo de Processo Civil no Direito Tributério, tanto em processos judiciais como em
processos administrativos, sendo toda a discussdo baseada na observancia dos precedentes
das Cortes Superiores pelos Tribunais Administrativos.

No artigo “Regras CONFAZ: o limiar entre aisonomia e quebra de autonomia federativa’ de
Simone Cruz Nobre, a finalidade foi de, nas bem colocadas palavras da propria articulista,
“avaliar o ténue limiar entre o discurso da preservacéo do pacto federativo, por meio da
isonomia atribuida a cada unidade da federacéo na deliberacdo de um convénio ICMS, e a
guebra do mesmo pacto, em funcdo da negacéo de sua autonomia fiscal.”

Nosso ultimo artigo, encabecado por Allan Alexandre Mendes Goncgalves e Jodo Rezende
Almeida Oliveira, denomina-se “Substituicdo tributaria do ISS sobre érgdos e entidades
publicas federais ao abrigo pela imunidade reciproca’. Nele, os articulistas assumem o
proposito de testar os institutos da imunidade reciproca e da substituicdo tributéria, para
apurar se ha a possibilidade dos municipios estabelecerem como substitutos tributarios do
ISS 6rgaos e entidades publicas federais, ou se a imunidade reciproca impede esse tipo de
determinacéo da legislacdo municipal.

Pois bem.

Depois da honraria que foi executar esta tarefa de apresentar, ainda que brevemente, os
brilhantes e esperancosos artigos destes bravos articulistas, resta apenas agradecé-los pela
coragem e iniciativa que tiveram de propor seus trabalhos a0 CONPEDI. E mais do que
evidente que suas pesquisas contribuirdo para a Ciéncia do Direito e consequentemente para
a Justica Social.

Por fim, parabenizo novamente o CONPEDI por ter concedido este espaco de reflexdo e
grande aprendizado, bem como, sem mais delongas, convidamos humildemente todos os
leitores a usufruirem desta excelente coletanea e, € claro, a passa-la adiante.

Prof. Dr. Demetrius Nichele Macei - UNICURITIBA

Prof. Dr. Octavio Campos Fischer - UniBrasil

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta- FUMEC



DIREITOSFUNDAMENTAIS SOCIAIS, ORCAMENTO PUBLICO E RESERVA DO
POSSIVEL: O DEVER DE PROGRESSIVIDADE NOS GASTOS PUBLICOS

FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS, PUBLIC BUDGET AND POSSIBLE
RESERVE: THE PROGRESSIVITY DUTH IN PUBLIC SPENDING

Emerson Affonso da Costa Moural
Jamir Calili Ribeiro 2

Resumo

A vinculacdo do orcamento publico a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais de
forma que ha ndo apenas um dever de promocéo pelos poderes publicos do nicleo essencial,
mas um dever de progressividade nos gastos publicos de forma a garantir arealizacdo de tais
bens e valores € o tema posto a debate. Para tanto, analisa-se a efetividade dos direitos
sociais, a regressividade do sistema fiscal brasileiro, os efeitos do gasto regressivo na
consecucdo dos direitos fundamentais e o papel do orcamento na promocdo dos direitos
sociais e a sua correlagdo com reserva do possivel.

Palavras-chave: Direitos sociais, Or¢camento, Gastos publicos, Progressividade, Reserva do
possivel

Abstract/Resumen/Résumé

Linking the public budget to the achievement of fundamental social rights so that there is not
only a duty to promote the public authorities of the essential core, but a duty of progressivity
in public spending to ensure the realization of such assets and values is the theme put to
debate. Therefore, we analyze the effectiveness of social rights, the regressive nature of the
Brazilian tax system, the effects of regressive spent on achieving the fundamental rights and
the role of the budget in the promotion of social rights and their correlation with reservation
possible.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Budget, Public spending,
Progressivity, Possible reserve

1 Doutorando em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professor Assistente da
Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF).

2 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Cat6lica (PUC-MG). Professor Adjunto da Universidade
Federal de Juiz de Fora (UFJF).



I. INTRODUCAO

A destinacdo dada pelos governos aos seus recursos é tema central de qualquer teoria
que almeje verificar o alcance da justica fiscal e tributaria ou, de forma ampla, da justica social.
Se de um lado os recursos fiscais sao indispensaveis a execucao das funcdes estatais, devendo,
sob a égide do Estado Democratico de Direito, serem cobrados de maneira progressiva € em
relacdo a capacidade contributiva de cada um, por outro a “justi¢a tributaria ndo pode ser
determinada sem que se examine 0 destino que 0 governo da a seus recursos”, pois a justica
“estd essencialmente ligada aos resultados” (NAGEL e MURPHY, 2005, p.20).

Além da forma imprdépria para arrecadacdo dos recursos, a regressividade do sistema
pode ser agravada com o retorno social inadequado do uso dos recursos publicos, quando a
apropriacdo dos recursos arrecadados é feita por grupo social diferente daqueles grupos que
menos possuem capacidade contributiva. Tal gasto publico é caracterizado como um gasto
regressivo, na medida em que reforca o carater regressivo do sistema tributario e ndo se coaduna
com 0s objetivos expressos no artigo 3° do texto constitucional de construcdo de uma sociedade
justa, extingdo da pobreza, promocdo do desenvolvimento nacional e reducdo das
desigualdades. Em tempos atuais de restricdes fiscais, crise econémica e queda de arrecadacéo,
as demandas sociais para prestacdo de bens e servicos pelo Estado por vezes extrapolam o0s
limites dos recursos estatais, e 0 orcamento é a peca em que os conflitos distributivos afloram.

Com o crescente processo de judicializacao das questdes sociais e politicas, em especial,
no que tange as demandas de concretizagdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario, o
oferecimento das prestacdes necessarias & fruicdo destes direitos fundamentais conduz ao
guestionamento acerca de que em qual medida pode o Estado-Juiz determinar o dispéndio de
recursos sem observancia da programacgédo orcamentaria e de que forma estdo obrigados 0s
Poderes Publicos a concretizacdo de tais prestagoes.

Assim, o que se pretende neste artigo é verificar em que medida ha uma vinculacéo do
orcamento publico & concretizagdo dos direitos fundamentais sociais de forma que ha nédo
apenas um dever de promocao do nucleo essencial, mas refletindo sobre o carater deontologico
dos objetivos constitucionais que ha um dever de progressividade ndo s6 como mandamento de
arquitetura do sistema de arrecadacdo tributaria mas também do sistema de gastos publicos.

Para isso inicia-se com uma discussao acerca dos deveres dos poderes publicos acerca
dos direitos sociais, a saber, em que medida a superacdo do baixo grau de efetividade das

normas constitucionais veiculadoras destes direitos fundamentais impde o desafio a literatura
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juridica em definir o contelldo de concretizacdo pelos poderes constituidos e, portanto, as
prestacOes exigiveis pelo cidad&o.

Apos verifica-se a regressividade do sistema fiscal brasileiro, apontando a necessidade
de anélise sistematica do sistema de arrecadacdo e gasto publico, a regressividade do sistema
tributario e os dados nefastos da distribui¢do de renda no Brasil. Para dar mais concretude ao
debate, aponta-se os beneficios fiscais e 0s gastos compensatérios, p. ex. o bolsa familia, como
préticas orgcamentarias sujeitas ao controle administrativo e judicirio de sua progressividade
ou regressividade. Se tais concessdes orcamentarias ndo sdo compreendidas de maneira
sistémica, os efeitos do ponto de vista de justica social podem ser anulados.

Em seguida, sdo descritas as teorias econdmicas e sociologicas que evidenciam as
consequéncias prejudiciais do gasto regressivo a consecucdo dos direitos fundamentais.
Ademais, demonstra-se que, além de normas constitucionais, o legislador patrio vem realizando
esforco no sentido de positivar regras que direcionam para o afastamento de tais gastos.

Por fim, discute-se em que medida a alegada reserva do possivel com a suposta falta ou
limitacdo de recursos financeiro no orcamento publico para a concretizacao dos direitos sociais
pode inibir o dever estatal de promogéo de tais direitos fundamentais ou significa um espaco de
maximizacao da realizacdo de tais valores sociais.

Tem-se como hipotese inicial, que a justica na arrecadacao e gasto publico aflora quando
pautada pelo alcance e realizacdo de direitos sociais. Tendo em vista a escassez de recursos
disponiveis ao Estado, os gastos regressivos impossibilitam o alcance desses direitos
fundamentais e afrontam os valores democraticos, ndo encontrando legitimidade no Estado
Democratico de Direito.

Neste sentido, embora néo possa se sustentar um dever de realizagcdo plena dos direitos
fundamentais sociais, que devem ser realizados em seu nucleo essencial, todavia, pode se
afirmar que o orcamento enquanto peca financeira que programa os dispéndios para a
concretizagdo dos bens e valores constitucionais deve ser progressivo na busca pela ampliacdo

da sua respectiva realizagéo.
I1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O DEVER DE ATUACAO ESTATAL
O Estado Constitucional de Direito é marcado além da submissao dos poderes publicos

a sua producao legislativa pelo reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, que ao

revés de sujeitar a concretizacdo de seus preceitos as forcas politicas vigentes adquire o status
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de norma juridica que imp&e obrigacgdes juridicas e, portanto, limites e deveres de atuacdo para
o Estado (HESSE, 1991, p. 14).

Na experiéncia constitucional brasileira antes restrita a Constitui¢cdes garantistas que
tutelavam as liberdades formais como repositorios de promessas vagas o fenémeno ocorre com
a promulgacdo de uma Constituicdo dirigente voltada a promoc¢éo social e pela crescente
preocupacao doutrinaria com a aplicabilidade direta e imediata de seus preceitos. (BARROSO,
2003, p. 61).

Por efeito, interrompe-se, portanto, o ciclo inicial de baixa normatividade das
disposicdes que veiculavam os direitos fundamentais, em especial, das normas que declaravam
os direitos sociais, antes remetidas a esfera programatica de meras linhas diretoras aos poderes
publicos e, tidas como dotadas de eficicia limitada, sujeitas a discricionariedade do Estado
quanto as prestacdes necessarias a sua realizacdo. (BONAVIDES, 2003, p. 564-565).

Os direitos fundamentais enquanto veiculado por normas constitucionais gozam de
exequibilidade plena, permitindo sejam os bens e interesses que tutelam exigiveis perante o
Estado (BARROSO, 2006, p. 284), resta, entretanto, delimitar o conteddo que integra as
prestacdes passiveis de ser pleiteadas pelo jurisdicionado e, por efeito, o que compete aos
demais poderes realizarem.

Neste giro, hd novo deslocamento do eixo da questdo, que antes gravitava em torno da
aptiddo para a producdo dos efeitos juridicos passa a orbitar sobre quais efeitos juridicos podem
ser produzidos, de forma a identificar as posi¢des juridicas que seus titulares estdo investidos
e, portanto, quais prestacdes podem ser exigidas dos poderes publicos, que passam a ndo se
escusar do oferecimento.

A investigagdo transpde-se, portanto, do plano da eficacia para a efetividade com o
objetivo de viabilizar a sua forca operativa no mundo dos fatos. Isto impde a definicdo da
natureza das normas constitucionais que veiculam os direitos fundamentais, e assim, delimitar
o contetido de sua exigibilidade pelos seus titulares, o que ndo se apresenta de modo unissono
na doutrina.

Destaca-se para analise em especifico os direitos sociais visto o carater eminentemente
prestacional, que impde para a sua concretizacdo o oferecimento de prestacfes necessarias a
fruicdo pelos seus titulares, sem desconsiderar que todos os direitos fundamentais impde a
alocacdo de recursos pelos poderes publicos para garantir o exercicio da liberdade individual
(HOLMES; SUSTEIN, 1999).

Inicialmente, sob o influxo do socialismo cientifico e do constitucionalismo social

erige a tese do primado dos direitos sociais. O monopélio dos direitos de liberdade considerados
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eminentemente burgueses € rompido incorporando a lei fundamental algumas das exigéncias
sociais, econdmicas e culturais do proletariado em ascensdo, redimensionando o homem-
individuo pelo homem-total no plano econémico, social e cultural (GOMES, 1982, p. 371).

Os direitos sociais sdo tidos jusfundamentais e superiores em relacdo aos postulados
liberais (PASUKANIS, 1989, p. 88-89) e a sua aplicabilidade independe de intermediacéo
legislativa, permitindo de plano a definicéo de direitos a prestacfes originarias, sendo orientada
pela atribuicdo da maxima eficacia possivel as suas normas definidoras. (BARROSO, 2003, p.
272 e 374).

Né&o obstante, o recuo do socialismo como organizacgéo politico-econémica e o colapso
Estado de Bem-Estar Social retiram a forca desta matriz teérica. A insuficiéncia dos recursos,
a ma prestacao dos servigos pelo ente estatal e a falta de legitimidade da teoria dentre outras
razGes demonstraram a inviabilidade da manutengdo de uma teoria voltada a méxima eficacia
e prevaléncia aprioristica dos direitos sociais.

Ascende com o declinio do Estado Providéncia e tendo por fundamento as declaracGes
e pactos internacionais, a tese da indivisibilidade dos direitos humanos. (BOBBIO, 2004, p. 5-
6) Segundo a construcéo, os direitos sociais se identificam como uma segunda geracao ou ciclo
dos direitos fundamentais, porém, sua exigibilidade se sujeita a certos parametros.

Com alicerce no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
esta doutrina distingue os direitos civis e politicos dotados de autoaplicabilidade e, portanto,
assegurados de forma imediata pelo Estado, dos direitos sociais que se sujeitam a realizacéo
progressiva pelos poderes publicos até 0 maximo dos recursos disponiveis. (PIOVESAN, 1997,
p. 195-199).

Isto decorria da impossibilidade de aplicabilidade integral dos direitos sociais em um
curto periodo de tempo, diante de sua demanda por recursos econdmicos em um contexto de
escassez de recursos e, desta feita, a necessidade de escolhas dramaticas, que imporiam a
adocdo de medidas econdémicas e técnicas, isoladas ou em conjunto pelo Estado em cooperacao
internacional de forma graduada.

Neste ponto, a tese sustentada encontra alguns impasses, em especial, a restricdo da
eficacia dos direitos sociais, vistos como fundamentais, a intermediacao do poderes publicos, o
que resultaria na banalizacdo da temética dos direitos da liberdade sem fortalecimento dos
direitos da justica e a consideragdo de que apenas os direitos sociais demandam custos
econdmicos para a sua realizagdo. (TORRES, 2009, p. 52-53)

Ademais importaria na violacdo dos direitos civis e politicos, cujo exercicio pressupde

a garantia minima do bem-estar, que envolve a realizacdo de condi¢fes econdmicas e sociais
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basicas. Condicionar a concretizacdo dos direitos sociais a discricionariedade administrativa e
conformacdo legislativa seria permitir que uma geragao dependesse, da “vontade” dos poderes
publicos para poder exercer substancialmente as liberdades e o direito ao voto.

Em razdo disto, é recorrente a criacdo de balizas pela literatura juridica, que pretende
definir uma posicéo entre 0s extremos apresentados — a exigibilidade plena e imediata de todos
direitos sociais ou a dependéncia destes direitos fundamentais para sua concretizacdo dos
poderes constituidos — capaz de delimitar um nicleo minimo exigivel de prestagdes positivas
dos direitos sociais.

Certa perspectiva, parte da premissa de que as normas constitucionais conformam de
modo distinto os postulados ou principios fundamentais que orientam a ordem econémica e
social. Enquanto algumas disposi¢Ges possuem a estrutura légico-normativa de regras
definindo direitos outras ordenam interesses com um carater prospectivo e, portanto, possuem
natureza de principios. (SARLET, 2004, p. 275-350).

Desta forma, as normas programaticas indicam os fins sociais almejados, através de
proposicOes diretivas imediatamente observaveis e projecdes de comportamento de efetivacéo
progressiva inserto no universo das possibilidades do Estado e da Sociedade. Embora ndo gerem
direitos a prestacfes para 0s seus titulares, produzem consequéncias desde o inicio de sua
vigéncia. (BARROSO, 2003, p. 156).

Em outra vertente, as normas constitucionais definidoras de direito veiculam bens e
interesses sociais conceitualmente qualificaveis como direitos publicos subjetivos, que sdo
pronta e diretamente exigiveis pelos seus titulares aos poderes publicos. Estas regras, todavia,
produziriam efeitos de ordens variadas investindo os jurisdicionados em posicdes juridicas
diferentes.

Dadas normas permitiriam que situacbes fossem prontamente desfrutaveis
dependentes apenas da abstencdo pelos os poderes publicos, outras ensejariam a préatica de
determinadas prestacOes positivas pelo Estado e certas contemplariam interesses que
dependeriam da edigé@o de norma infraconstitucional integradora, como o direito de greve (Art.
9.° da CF/1988), que depende da abstencdo do Estado de reprimir ou punir os seus titulares;

Note, porém, que todos os direitos para alcancar a sua efetividade dependem da pratica
de prestaces positivas e negativas pelos poderes publicos. Este dever estatal na concretizacao
dos direitos sociais pode ser disposto em niveis de obrigacOes estatais, identificadas desde o
dever de respeitar e proteger, até assegurar e promover 0O acesso aos bens sociais.
(ABRAMOVICH, 2003, p. 139-141).
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Outra tese busca a afirmacdo dos direitos sociais através da redefinicdo de sua
jusfundamentalidade. (TORRE, 2008, p. 53-81) Com esteio nas teorias do direito e da filosofia
politica de JOHN RALWS e de JURGEN HABERMAS, os direitos sociais seriam
fundamentais apenas quanto o seu nucleo essencial, ou seja, as condi¢bes minimas ou
indispensaveis para uma existéncia humana digna.

Por consequéncia, na realizacdo dos direitos sociais sdo definidas duas medidas que
confluem para o equilibrio entre liberdade e justica, resultantes da impossibilidade de se
promover 0s bens e interesses sociais em toda sua extensdo e a necessidade de garantir a sua
efetividade ao menos em profundidade na sua dimensdo minima, em especial, em Estados com
grandes desigualdades sociais.

Um vetor refere-se ao dever de maximizagdo pelo Estado do conteido dos direitos
sociais que integra o minimo existencial — ndcleo irredutivel e indisponivel, insuscetivel de
ponderacao e restri¢des pelo legislador — impondo a sua realizacdo na dimensdo maxima atraves
da promocdo de prestacdes negativas e positivas, insuscetiveis de restricdes pelos poderes
pablicos e plenamente garantidos pela jurisdicao.

Outro diz respeito ao dever de otimizacdo no que excede este conjunto basico
realizavel também por politicas pablicas, mas exigiveis originariamente por via do exercicio da
cidadania reivindicatdria, e de forma subsidiaria pelo Poder Judiciario, observada as reservas
de distintas ordens a que estao sujeitos. Isto porque, tal qual ha limites minimos devem haver
bordas que exteriorizem limites maximos.

De tal sorte que, é possivel extrair dentro de um universo de prestacGes capazes de
promover 0s bens e interesses de cada direito social, aquelas conexas a preservagdo da
liberdade, que serdo exigiveis independente de reserva or¢camentaria ou intermediacdo do
legislador e outras ligadas a justica social dependentes de uma otimizacao progressiva e dos
recursos disponiveis.

E o que ocorreria, por exemplo, com a educacio fundamental e a medicina preventiva
e de urgéncia que correspondendo respectivamente ao nucleo essencial do direito & educacéo e
salde, poderiam ser exigidas pelos individuos que precisem perante o Poder Judiciario sem
restricdes. J& 0 ensino superior e 0 médio e a medicina curativa exorbitariam este conteudo,
razdo pelo qual, dependeriam da progressiva realiza¢éo pelos poderes publicos.

Em sentido semelhante, parte da doutrina propde a ampliacdo da fundamentalidade
material dos direitos sociais, de forma a compreender ndo somente as condi¢cBes minimas para

uma existéncia humana digna, mas também as condi¢fes necessarias para que cada individuo
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possa exercer substancialmente a autonomia privada, mas igualmente, a sua autonomia publica.
(Souza NETO, 2008, p. 535-538.)

Tendo em vista, a construcdo de um modelo cooperativo no contexto democratico, 0s
direitos sociais fundamentais englobariam também a igualdade de meios para agir, de forma a
garantir a igual possibilidade de realizacdo de um projeto de vida adequado e de participacdo
do processo de formacdo da vontade coletiva, de forma que a exigibilidade plena e imediata
abrangeria o ensino médio que permite a escolha livre da profissao.

Neste sentido, as ultimas teorias, tidas de forma correlata, viabilizam um ponto ideal
entre a inegavel impossibilidade de se declarar a jusfundamentalidade de todas as regras que
veiculam bens e interesses sociais e a indiscutivel inviabilidade de tornar-se exigivel todas as
prestacdes decorrentes dos direitos sociais, mas as condigdes minimas para uma existéncia
humana digna e pressupostos iniciais para a participacdo democratica.

Naquilo que exorbitar este microcosmo, os direitos sociais possuem exigibilidade
mediata condicionada sua concretizacdo a intermediacdo pelos poderes publicos, atraves das
escolhas dramaticas realizadas, nos limites de sua esfera de conformacdo ou discricionariedade,
em um contexto de multiplicidade de atribuicdes e escassez de recursos econdémicos pelos
agentes estatais.

Note, portanto, que se os direitos fundamentais sociais possuem tal nucleo de
obrigatoriedade de cumprimento pelos poderes publicos isto irradia sob o orcamento publico
que é a peca onde ira concretizar de forma financeira as escolhas politicas fundamentais da
sociedade e, portanto, devera ser progressivo de forma a garantir a concretizacdo dos direitos

do cidadao.

I11. AREGRESSIVIDADE DO SISTEMA FISCAL BRASILEIRO

O conceito de regressividade no gasto publico e suas aplica¢cdes devem ser investigados
a partir da doutrina juridica e das teorias socioldgica e econémica, ciéncias estas que convergem
para um entendimento comum a respeito do gasto publico mal aplicado — aquele nao
direcionado as pessoas que de fato precisam — e suas consequéncias prejudiciais ao
desenvolvimento social.

Parte-se de uma andlise da arrecadagdo e gasto publico de forma sistematica e sob a
Otica dos limites para realizacdo de direitos fundamentais. O texto esta pautado nos objetivos
estabelecidos no art. 3° do texto constitucional, no mandamento constitucional da justa

distribuicdo do 6nus (principio da capacidade contributiva, art. 145, §1° da Constituicdo
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Federal) e beneficios da atuacdo do poder publico, e no fato de que a desigualdade de renda
verificada no pais se deve, em grande medida, a falta de progressividade tanto do sistema
tributario como do gasto publico.

As investigagcdes no direito financeiro devem ir além do formalismo e hermetismo
comum na ciéncia juridica das financas, e realizar uma leitura embebida dos principios
constitucionais e democraticos, fazendo uso de uma andlise juridica das politicas publicas, as
quais se manifestam principalmente por meio das escolhas publicas evidenciadas nas pecas
orcamentarias.

A classificacdo de um tributo como regressivo ocorre na medida em que “cresce a
onerosidade relativa em razdo inversa da capacidade contributiva do contribuinte” (GASSEN,
2009). O sistema tributario brasileiro tem como caracteristica fatica e juridica a regressividade
(FERRAZ; GODOI. SPAGNOL, 2014), principalmente em razéo da base de tributacdo se
concentrar sobre a producédo e o consumo (tributos indiretos), pois a incidéncia de tais tributos
se realiza sobre fatos que pouco dizem sobre a capacidade de pagamento dos individuos. Em
razdo disso, inviabilizam-se mecanismos de diferenciacdo de cargas tributarias em compasso
com a capacidade de pagamento, exceto no caso das aliquotas seletivas (funcdo da
essencialidade do produto).

Conforme Observatorio da Equidade do Conselho de Desenvolvimento Econdmico e
Social (BRASIL, 2011), as pessoas que ganhavam “até dois salarios minimos em 2004 gastaram
48,8% de sua renda no pagamento de tributos, ja 0 peso da carga tributaria para as familias com
renda superior a 30 salarios minimos correspondia a 26,3%”. Ademais, a participagdo dos
tributos indiretos corresponde a 47% da carga tributaria total — nos paises desenvolvidos
aproximadamente 30% — enquanto os tributos sobre a renda e propriedade somam 25% do total
(GIAMBIAGI e ALEM, 2011, p. 254).

N&o apenas devido a preponderancia dos tributos indiretos, a ma distribuicéo do encargo
estatal também se deve a mecanismos inadequados em tributos diretos, notadamente o Imposto
sobre a Renda. Conforme descrito por Carlos Aradjo Leonetti (2003, p. 185), ha diversas regras
atinentes ao Imposto sobre a Renda Pessoa Fisica que o limitam na sua eficacia como
instrumento de justica social, entre os quais o tratamento desigual a contribuintes em situagédo

equivalente e a adogdo de aliquotas pouco progressivas.
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Ainda em relacdo ao Imposto sobre a Renda, ressalta-se que o Brasil € um dos Unicos
paises em que a distribuicdo de dividendos ainda néo é tributada! (CASTRO, 2014, p. 52), o

29

que, aliado ao fenomeno crescente da “pejotizacdo~” de atividades profissionais, configura-se

uma dos regras para a ndo progressividade da tributacdo sobre a renda. Para Fabio Avila Castro,

“Brasil isenta totalmente a distribuigéo de lucros e dividendos de forma
a evitar a bitributacdo do lucro empresarial. O fato € que o resto do
mundo continua a fazer essa dupla tributagdo sem nenhum problema
[...] porque reconhecem que os verdadeiros beneficiarios dos
rendimentos distribuidos sdo seus proprietarios e socios que nada mais
sdo do que pessoas fisicas (CASTRO, 2014, p. 92).

Como consequéncia, mas ndo somente em razdo dos fatos acima descritos, observa-se
que a distribuicdo desigual dos rendimentos no Brasil, que se afigura historicamente como uma
das piores entre todos os paises, vem se mantendo estavel, conforme verificado em Medeiros
et al (2015) para o periodo de 2006 a 2012. Os autores analisaram dados tributarios provenientes
da Declaracdo Anual de Ajuste do Imposto de Renda da Pessoa Fisica (DIRPF) e da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) e encontraram evidéncias de que a desigualdade
de renda no Brasil ¢ mais alta do que se imaginava. Conforme esses mesmos dados, essa
desigualdade permaneceu estavel entre 2006 e 2012.

Além da forma imprdépria para arrecadacdo dos recursos, a regressividade do sistema
pode ser agravada com o retorno social inadequado do uso dos recursos publicos, quando a
apropriacdo dos recursos arrecadados é feita por grupo social diferente daqueles grupos que
menos possuem capacidade contributiva. Consideramos neste artigo que tal gasto publico deve
ser considerado como um gasto regressivo, na medida em que reforca o carater regressivo do
sistema tributario e ndo se coaduna com 0s objetivos expressos no texto constitucional de
construcdo de uma sociedade justa, extingdo da pobreza, promoc¢do do desenvolvimento
nacional e reducéo das desigualdades.

Isso vale, por exemplo, para os casos de beneficios fiscais concedidos pelo governo

federal a pessoas com grande capacidade contributiva. Por beneficios fiscais entende-se aqui as

1 O governo federal tem apresentado propostas legislativas para se instituir a tributacdo de dividendos. Até o
fechamento deste artigo, marco de 2016, o governo Dilma néo tinha obtido sucesso na instituicdo da obtencéao de
dividendos como fato gerador tributavel.

2 Pejotizacdo é a denominagdo do fendmeno juridico, utilizada principalmente no &mbito das regras do direito do
trabalho, em que o trabalhador constitui pessoa juridica, substituindo um tipico contrato de trabalho por uma
suposta relacdo de contrato entre empresas.
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exoneracg0es tributarias, que sdo as isencdes, as reducdes de tributo e a remissdo (BREYNER,

2016, p. 158). Segundo Frederico Breyner:

Os beneficios fiscais podem ser introduzidos como forma de
simplificar a tributacdo, ou torna-la instrumento de inducdo pelo
estimulo a condutas que, ao ver do Estado, os agentes econémicos nao
realizariam na auséncia da exoneracao.

Verificamos, contudo, que nem sempre essas normas, apesar de
aparentemente buscarem um fundamento de validade, cumprem com a
determinacdo de obediéncia da capacidade econémica e de
progressividade do sistema tributario. (BREYNER, 2016, p. 175).

Bem, nesse sentido, é possivel que os 6rgdos de controle administrativos e judiciarios
facam uma analise constitucional de sua validade, o que demanda permanente verificacdo de
sua compatibilidade com as normas ali insculpidas.

Por outro lado, uma outra politica orgamentaria que pode ser um contraponto com o
sistema tributario regressivo sdo 0s gastos publicos compensatérios, que acabam por se
configurar em uma devolucao (tax refund) ao recolhimento feito indevidamente por quem néo
possui capacidade contributiva.

Essa aplicacdo atual da andlise sistematica na ciéncia das financas é demonstrada por
Misabel de Abreu Machado Derzi (2014), ao afirmar que determinados gastos publicos
adquirem legitimidade na medida em que atenuam o carater regressivo do sistema tributario. A
autora afirma gque os gastos do programa Bolsa Familia séo insusceptiveis de restricdo, pois tém
o carater de “devolucao de impostos a todos aqueles desprovidos de capacidade econdmica que,
no entanto, suportam-lhes o 6nus que lhes séo transferidos nos precos das mercadorias [...] que

adquirem”. Para Derzi,

“se a Constituigdo determina que os tributos sejam graduados de acordo
com a capacidade econdmica de cada um, é direito daqueles que pagam
0s impostos, sem qualquer disponibilidade econémica para isso, obter

a devolug¢ao do montante injustamente transferido aos cofres publicos”
(DERZI, 2014, p.49).

Assim, Misabel Derzi entende que determinados gastos publicos sdo ndo somente
legitimos em razédo dos propositos, mas também se justificam pelo carater principiologico do

sistema tributario em si, em que se deve buscar divisdo equanime do 6nus de atuagdo estatal,
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assim como respeito ao minimo existencial® e do principio da vedagéo ao confisco. Tais gastos
atuariam como restituicdo de tributos, muitos dos quais sobre o consumo, e isso se torna mais
notorio quando se percebe que aos de menor renda nao estdo disponiveis mecanismos de tax
refund, como ocorre em varios paises (DERZI, 2014, p. 50).

A jurista vai além e afirma que o uso de recursos publicos como no programa Bolsa
Familia deveria se fundamentar, oficial e formalmente, na devolugado de tributos “injustamente
arrecadados dos mais carentes”, pois, sendo de amplo conhecimento a regressividade do
sistema, ““(...) permanece o siléncio constrangedor em relagdo a questdo tributaria”. Assim, a
“afericdo da regressividade do sistema tributario deveria ser a meta minima, numericamente
definida, com que os beneficios e programas assistenciais deveriam ser mensurados” (DERZI,
2014, p. 55).

Nestes casos, também, € preciso permanente verificacdo, analisando-se a juridicidade
do gasto publico retornado a quem ndo deveria, sobretudo em razdo de que diversos desses
gastos podem acabar beneficiando classes mais abastadas, como é o caso de empréstimos de

dinheiro pablico com juros baixos para determinados setores.

IV. GASTO PUBLICO REGRESSIVO E DIREITOS SOCIAIS

A analise econdmica e socioldgica se esforca em entender as relacdes existentes entre o
gasto publico e outros valores buscados no ordenamento juridico, entre os quais a reducdo da
desigualdade de renda, a garantia de direitos individuais e coletivos. Ha estudos (MEDEIROS
e SOUZA, 2013; WORLD BANK, 2004; ROCHA e MATTOQOS, 2011, BARROS e FOGUEL,
2001) que apontam haver pouca eficiéncia na realizagdo dos gastos publicos no Brasil, ou até
mesmo a relacdo inversa entre capacidade econdmica e apropriagcdo dos gastos, de forma que
tais gastos contribuem para aumentar a desigualdade de renda ou impedir que outros valores
sejam alcangados.

Demonstra-se em Medeiros e Souza (2013) que o Estado contribui diretamente para
uma grande fracdo da desigualdade de renda. Segundo os autores, entre 0s mecanismos
redistributivos existentes, as transferéncias relacionadas a salarios de servidores publicos e

Previdéncia sdo muito concentrados e regressivos. Por outro lado, as transferéncias de

3 O respeito ao minimo existencial se apresenta como o direito “ds condi¢des minimas de existéncia humana digna
que ndo pode ser objeto de incidéncia fiscal e que ainda exige prestagdes estatais positivas” (TORRES, 2013, p.
69).
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assisténcia social carregam forte carga de progressividade e contribuem para reduzir as
desigualdades.

Alguns autores da literatura econdmica, ao se referir ao gasto publico direcionado aos
mais pobres, fazem uso da expressao “focalizacdo” do gasto publico, conforme mencionado
por Fabiana Rocha e Enlinson Mattos (2011, p.11). Neste trabalho, os autores analisaram a
relacdo existente entre gasto publico e distribui¢do de renda nos estados da federacéo brasileira.
Em outras palavras, tentam avaliar a “eficiéncia do gasto publico em promover a melhor
equalizagdo da renda”. O trabalho conclui por uma relagdo “positiva bastante expressiva” entre
a percentagem de transferéncia na renda das familias e as medidas de distribuicao de renda, ou
seja, que as transferéncias reduzem expressivamente a desigualdade. Quanto aos gastos com
educacdo?, os gastos sdo negativa e estatisticamente associados com as medidas de
desigualdade, de forma que também contribuem para reducdo da desigualdade. Para os demais
gastos puablicos, os autores encontraram relacdo inversa, no sentido de que certos gastos
publicos contribuem para aumentar as medidas de desigualdade utilizadas.

Ainda segundo Rocha e Mattos (2011), existem estudos internacionais que procuram
medir a relacdo entre gastos publicos e distribuicdo de renda, em destaque estudo para paises
da OCDE que encontrou evidéncias de que “gasto publico redistributivo (exceto pensoes) e
desempenho da educacdo, medido pelas notas do PISA, tém efeito significativo sobre a
distribuicao de renda”.

Segundo Ricardo Paes de Barros e Miguel Nathan Foguel, em vista do volume de
recursos publicos despendidos no Brasil, a “ma focalizag¢do atual dos gastos sociais ¢ a unica
razéo pela qual esses gastos ndo sdo capazes de erradicar ou, a0 menos, reduzir a pobreza de
forma acentuada no Pais” (2001, p.106).

A teoria econdmica em finangcas publicas (BIDERMAN e AVARTE, 2004;
GIAMBIAGI e ALEM, 2011) sustenta que, em vista dos recursos em geral serem escassos, 0s
principios da especialidade e da focalizacdo devem orientar o poder publico na busca da
satisfacdo dos interesses coletivos. A teoria por tras desses principios afirma que 0s recursos
s80 escassos e, em consequéncia, toda decisdo de politica publica consiste em escolhas de
prioridade que resultam ao mesmo tempo na incluséo e exclusdo de interesses.

A vertente juridica que mais se aproxima desses conceitos da literatura corresponde a

teoria da reserva do possivel, cujo contetdo informa que “a construgdo de direitos subjetivos a

4 Os gastos publicos se referem aos efetuados pelos estados-membros da federacéo, os quais alocam os gastos de
educagdo no ensino fundamental e basico em proporgdo muito acima da incorrida pela Unido, a qual destina
elevado volume de recursos para o ensino superior.
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prestacdo material de servicos publicos pelo Estado esta sujeita a condi¢do da disponibilidade
dos respectivos recursos” (SCAFF, 2005, p.89). O problema reside no fato de que a
disponibilidade de recursos é condigdo para efetivacdo de direitos fundamentais, nos seguintes
termos colocados pelo autor:

Como os direitos fundamentais sociais sdo, por defini¢do, direitos a
prestacdes, ndo é razoavel que se aloquem todos os recursos publicos
disponiveis para sua implementacdo. Mas é imprescindivel que sejam
disponibilizados recursos publicos bastantes e suficientes, de forma
proporcional aos problemas encontrados e de forma progressiva no
tempo, de modo a que as deficiéncias para o exercicio das liberdades
juridicas seja sanado através do pleno exercicio das liberdades reais
(Robert Alexy), ou, por outras palavras, para o exercicio pleno das
capacidades de cada individuo ou coletividade de individuos (Amartya
Sen) (SCAFF, 2005, p. 99).

A partir desse raciocinio, Fernando SCAFF afirma que, “a teoria da Reserva do Possivel
somente podera ser invocada se houver comprovacdo de que os recursos arrecadados estéo
sendo disponibilizados de forma proporcional aos problemas encontrados [...].”

Para Regis Fernandes de Oliveira (2013, p.128), um dos pilares do direito patrio e
parametro para o legislador e executor de politicas é a reducdo de desigualdade, e o0 gasto
publico que ndo se atenta a esse contorno constitucional esta marcado por grave macula. Para
0 autor, o principio constitucional da eficiéncia exige que o administrador publico faca uma
analise de custo beneficio de cada gasto publico, de forma a confirmar o melhor atendimento
possivel aos preceitos constitucionais.

Nesse sentido, segundo o autor “se a administragdo publica despende grande parte de
seus recursos para o atendimento de areas mais favorecidas da cidade, ou seja, em bairros
nobres, nao se pode dizer que o principio foi atendido” (OLIVEIRA, 2013, p.128). Em resumo,
trata-se de exigir o atendimento a um critério de razoabilidade por parte do legislador ou
administrador publico que, em outras palavras, diz-se do principio da legitimidade dos gastos
publicos.

O principio da legitimidade® aplicado ao gasto publico consiste em perquirir padrdes

morais e analisar se a decisdo do poder publico “partilhou, na exata medida, os dnus e bonus

S "What test must a government meet to be legitimate? We cannot say that it is not legitimate unless it is perfectly
just: that would be too strong a requirement because no existing government is perfectly just. Many political
philosophers have suggested that legitimacy depends not on justice but on consent.” e “A legitimate government
must treat all those over whom it claims dominion not just with a measure of concern but with equal concern. |
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que correspondem aos membros da sociedade”, isso a partir de situagdes concretas, “em que se
fard um juizo de ponderacdo entre as necessidade publicas e os meios e recursos adequados
para atendé-las” (NAGATA, 2011, p. 378).

O dispéndio em certas atividades € o que torna possivel a realizacdo de direitos
fundamentais e, em verdade, a garantia de todos os direitos fundamentais dependem de recursos
do Estado, ou seja, os direitos tém custos, inclusive direitos tdo fundamentais quanto o direito
avida, o direito de ir e vir (HOLMES; SUSTEIN, 1999), pois mesmos direitos que ndo exigem
uma prestacao positiva por parte do Estado, ainda assim exigem que o Estado mantenha uma
estrutura judiciaria capaz de garantir tais direitos. Por isso Fernando Scaff (2010) afirma que
“de nada adianta falarmos de direitos se ndo olharmos quanto de recursos financeiros o Estado
estabeleceu para a realizagdo daqueles direitos”.

Tal raciocinio nos conduz a questionar se o inverso também é verdadeiro, ou seja, se 0
gasto publico que ndo se destina ao atendimento de valores consagrados no ordenamento
juridico exclui a possibilidade de uma realizacao maior dos valores buscados pela sociedade. A
limitacdo orcamentéaria que a realidade ndo esconde e as teorias comumente adotadas na
jurisprudéncia indicam que os gastos publicos ndo legitimos, baseados em critérios nao
condizentes com 0s objetivos fundamentais da republica, sdo antijuridicos e afastam a
possibilidade de construcdo da dignidade humana e uma justica distributiva.

A dificuldade consiste em afirmar categoricamente quais gastos atendem aos objetivos
tracados pela Carta Magna, pois, ao se analisar a efetivacdo de critérios de justica social, ha
“alto grau de incerteza empirica acerca das consequéncias econdmicas das diversas opgdes que
se apresentam, e é dificil desvincular as discordancias sobre a justica das discordancias sobre o
que podera acontecer” (NAGEL e MURPHY, 2005).

V. ORCAMENTO, DIREITOS SOCIAIS E RESERVA DO POSSIVEL

No que tange a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, em especial, através
do controle pelo Poder Judiciario € comum a critica acerca das limitagdes de ordem juridico-
financeira exteriorizadas nas normas que dispdem sobre o or¢camento publico, sob alegacéo que
aos poderes publicos cabe no ambito da criacdo e execucdo orgamentaria, determinar as
prioridades e a destinacéo dos recursos publicos na gestdo econdmica e financeira do Estado.

mean that it must act as if the impact of its policies on the life of any citizen is equally important.” (DWORKIN,
2006, p.95).
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Isto porque o orcamento além de promover as prestacdes relativas aos direitos sociais,
cabe fixar a receita tributaria e patrimonial, determinar a redistribuicdo de rendas, bem, como
promover o desenvolvimento econdmico e equilibrar a econémica, atraves do equilibrio entre
as receitas, despesas e investimentos nos planos anuais ou plurianuais em realizagdo a outros
bens e valores sociais (TORRES, 2008, p. 172).

Assim, caberia dentro da partilha de competéncias constitucionais ao Poder
Legislativo a atribuigdo de definir as prioridades dentre as multiplas demandas existentes em
um contexto de caréncia de recursos publicos, em razdo da legitimidade e responsabilidade
advinda do processo majoritario, bem como do melhor conhecimento das receitas disponiveis
e das necessidades sociais.

Inexistindo previsdo orcamentaria ou sendo esta insuficiente para a concretizacdo do
direito social, ndo caberia ao Poder Judiciario ordenar a alocacdo ou sequestro de verbas
necessarias a realizacdo da prestacdo, ignorando as escolhas dificeis realizadas em um contexto
de escassez de recurso e de multiplicidade de demandas, em violagdo as competéncias
atribuidas pela Constituicdo. (TORRES, 2006, p. 783-785).

Todavia, ja foi visto que as normas definidoras dos direitos sociais, vinculam os
poderes constituidos em diferentes graus ou medidas, de forma que, embora ndo seja possivel
determinar como ocorrera a realizacdo dos bens e interesses sociais, ndo torna a margem de
livre decisdo dos poderes publicos ilimitada, quanto a opcéo de efetiva-los. (FRASCATI, 2008,
p. 102-105)

Condicionar a realizacéo dos bens e interesses sociais a decisdo politica orcamentaria
importaria em ignorar a eficacia vinculativa de suas normas definidoras, submetendo a forca
normativa da Constituicdo a decisdo dos poderes constituidos permitindo que frustrem a
efetividade de seus preceitos com a ndo alocacao dos recursos necessarios a sua fruicdo sob
alegacdo de exercicio da conformacao legislativa dos preceitos constitucionais.

Em outro vértice, se na dimensao do Estado-Orcamentario, ha a necessidade da gestdo
dos recursos estatais, voltada a realizacdo dos preceitos constitucionais no equilibrio entre
despesas e receitas publicas, tal alegada indisponibilidade financeira demonstra além de
violacdo a protecdo dos direitos sociais as proprias normas de planejamento e execucdo
orcamentaria.

N&o cabe o Estado utilizar de sua prépria torpeza para furtar-se da obrigacdo de
efetivar o direito social. Ao contrario, a alegacdo da insuficiéncia de recursos para a efetivacao

destes direitos, deve ser demonstrada por meio da indicacdo do planejamento, dotacdo

99



orcamentaria e aplicacdo dos recursos que torne inviavel a realizacdo do ndcleo néo essencial.
(VAZ, 2008, p. 27 e 36).

Ademais, a reserva do possivel ndo pode expressar exclusivamente a indisponibilidade
financeira, pois uma vez que a captacdo de recursos publicos € realizada de forma permanente
pelo Estado através do exercicio do poder de tributar ha permanente possibilidade de garantia
dos direitos fundamentais sociais, seja através da abertura de créditos suplementares ou da
previsao no exercicio financeiro seguinte.

O que frusta a realizacdo dos direitos fundamentais sociais ndo € a falta de recurso,
mas a opc¢ao politica de ndo alocar verbas destinada as prestacdes relativas aquele direito, sendo
0 argumento da exaustacdo or¢amentaria utilizado para encobrir as escolhas tragicas, que na
pratica sdo decisdes politicas que excluiram a tutela de determinado direito. (GALDINO, 2002,
p. 212-215).

Por isto alguns autores sustentam que reserva do possivel abrange ndo apenas a
limitacdo financeiro da concretizacdo do direito fundamental, mas a razoabilidade da prestacéo
exigida e a universalizagdo da decisdo (SARMENTO, 2008, p. 572) e se diferencia da reserva
da concordancia pratica para avaliar prestacdes igualmente eficazes, com resultados quase
idénticos e menor custo (BARROSO, 2009, p. 41).

Sustentar que os direitos fundamentais sociais se sujeitam a discricionariedade ou
conformacao dos poderes publicos — definindo se devem ser colocados ou ndo a disposicdo da
sociedade — permite que o Poder Publico disponha livremente da maior parte do orcamento é
violar as proprias regras do jogo democratico, uma vez que, para participar da deliberacdo
publica é necesséria ao cidaddo a fruicdo minima dos direitos fundamentais.

Parte da doutrina considera que o contetdo essencial dos direitos sociais, enquanto
identificavel com o minimo existencial, ndo se sujeita, ao ambito da esfera de discricionariedade
ou conformacéo dos poderes publicos ou a reserva do possivel, sendo plenamente garantido
pela Jurisdi¢do independente das reservas orcamentarias. (TORRES, 2008, p. 80, 95, 105 e 54)
(MIRANDA, 1998, p. 349) e (GOUVEA, 2003, p. 401).

Porém, se por um lado inexiste campo de escolha livre nas escolhas or¢camentarias,
ndo necessariamente significa que o Poder Judiciario deve ignorar a existéncia de previsdo
orcamentaria na realizacdo dos direitos sociais. As alocagdes orcamentarias ndo correspondem
limites insuperaveis ao controle judicial, porém, devem ser tidas no processo cognitivo pelo
juiz. (SARMENTO, 2008, p. 573-574).

Na busca do equacionamento entre estes legitimos vetores — 0 economicamente viavel

e o socialmente almejado — a concretizacao dos direitos sociais pelo Poder Judiciario ndo pode
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se subsumir ao parametro da reserva do possivel para negar a realizacdo da prestacdo social,
mas apenas exprimir a necessidade da prestacdo ser razoavelmente exigivel perante a

possibilidade social algo ja fixado pelo Supremo Tribunal Federal:

“A realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além
de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢camentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se
poderd razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica”. STF, ADPF 45/DF, j. 29.04.2004, despacho do
Min. rel. Celso de Mello.

Coaduna com o imperativo de estabelecimento de distintos momentos, graus e modos
de efetivacdo dos bens e interesses sociais pelos poderes publicos, diante da necessidade de
promocao de outros direitos fundamentais insertos nas disponibilidades de recursos financeiros
do Estado, porém, compreendendo que ndo sera possivel os poderes publicos se furtarem a
realizacdo destes interesses e tdo pouco o grau progressivo da sua realizagao.

Isto ndo importa, na banalizacdo da escassez dos recursos publicos, reconduzindo a
equivocada concepgdo de que os direitos sociais apenas vinculam os poderes publicos diante
das possibilidades econémicas (LIMA JUNIOR, 2001, p. 111), porque mesmo diante das
restricdes de recursos financeiros, subsiste o dever de realizacdo progressiva do conjunto de

prestacdes indispensaveis a sua fruicao.

VI. CONCLUSAO

Embora possa se reconhecer que ha dificuldades de se estabelecer testes de legitimidade
e de progressividade absolutos para verificacdo do orcamento, € preciso impor limites para as
escolhas de gastos publicos, uma vez que deve-se afastar a perspectiva classica de que estes
podem ser definidos ao bel-prazer do administrador publico. Pesquisas na seara juridica,
econdmica e socioldgica devem ser realizadas e desenvolvidas com o objetivo de assegurar uma
analise que seja capaz de ao menos extirpar do orcamento gastos regressivos.

Conclui-se, ainda, que na constru¢do do orgamento publico, ndo basta mais a analise

meramente técnica entre obtencdo de recursos e gasto publico, mas deve-se considerar sua
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construcdo dentro de um sistema deontologico orientado pela Constituicdo Federal e
direcionado a justica social. Tal construcdo juridica, ainda que alimentada por dados
econdmicos e socioldgicos, podem ser objeto de controle judicial.

Neste sentido, embora ndo possa se sustentar um dever de realizagéo plena dos direitos
fundamentais sociais, que devem ser realizados em seu nucleo essencial, todavia, pode se
afirmar que o orcamento enquanto peca financeira que programa os dispéndios para a
concretizagdo dos bens e valores constitucionais deve ser progressivo na busca pela ampliacdo

da sua respectiva realizagéo.
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