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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL |

Apresentacao

No XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido em Porto Alegre nos dias 14, 15 e 16
de Novembro de 2018, o GT de DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA

SOCIAL, tivemos no GT n. 1, uma vez que foram dois GTs para dar conta das dezenas de
trabal hos aprovados, a apresentacdo dos 16 trabalhos aprovados. Estédo contempladas as trés
areas da Seguridade Social (Salde, Previdéncia e Assisténcia Social), bem como outros

direitos sociais constantes no artigo 6° da Carta Maior de 2018, que completou 30 anos em 05
/10/88.

Fizemos, a seguir, uma breve sinopse destes trabalhos, todos de elevada qualidade,
contribuindo ao processo de debate e reflexdo critica acerca dos direitos sociais nesta seara.

Veamos:

No primeiro artigo “TRANSGENERIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL: NOVOS

HORIZONTES PARA SEGURADOS(AS) TRANS FRENTE AS MUDANCAS

JURIDICAS NO CONTEXTO NACIONAL", de Beatriz Lourengo Mendes , José Ricardo
Caetano Costa, os autores enfocam os reflexos das mudancas juridicas civis recentes para as
pessoas trans ho campo previdenciério, a partir da possibilidade de mudanca do prenome e
género diretamente no cartério civil, independente da realizacdo de cirurgia de

transgenitalizacdo e de autorizacdo judicial, diante da ADIN n. 4.275, pelo STF, enfocando
os reflexos desta nos direitos previdenciarios.

No artigo “A (I)LEGALIDADE DO INDEFERIMENTO PELA AUTARQUIA FEDERAL
DO BENEFICIO RURAL EM RAZAO DO LABOR URBANO DO CONJUGE!, de
Nisslane Magalhaes De Siqueira, a autora analisa a situagdo do trabalhador rural, que
desenvolve seu labor em conjunto com o seu nucleo familiar, contudo face a escassez de
recursos, um dos conjuges desloca-se para centros urbanos aventurando melhores condigdes
de vida, sem que isso implique na mudanca dos demais membros da familia, que continuam
laborando no campo.

No artigo “A APOSENTADORIA ESPECIAL DO GUARDA CIVIL MUNICIPAL", de
Luiz Gustavo Boiam Pancotti , Jesus Nagib Beschizza Feres, os autores analisam o direito



dos guardas municipais a aposentadoria especial, diante da omissdo legislativa, enfocando o
gjuizamento dos inimeros Mandados de Injuncdo que foram impetrados visando a aplicacéo
dos requisitos previstos na L C 51/85 que trata da aposentadoria dos policiais.

No artigo “A OPACIDADE DO DIREITO PREVIDENCIARIO”, de Guillermo Rojas De
Cerqueira César, 0 autor pretende compreender a tensdo existente na concessao de beneficios
através do fendmeno da opacidade do direito previdenciério, concluindo que a opgéo politica
€ amanutencao da segregacao informacional e esvaziamento do sistema previdenciério.

No artigo “A COERENCIA DO DIREITO AO ADICIONAL DE 25% EM OUTRAS
ESPECIES DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS EM ATENDIMENTO A ISONOMIA
DE TRATAMENTO AOS SEGURADOS’, de Jodo Carlos Fazano Sciarini, 0 autor aborda a
possibilidade de estender a outros beneficios previdenciérios o acréscimo de 25%, jaque alei
apenas asseguratal benesse a aposentadoria por invalidez, utilizando paratanto, da doutrinae
jurisprudéncia, observando recente decisdo do STJ.

No artigo “AUXILIO-RECLUSAO: ANALISE CRITICA DOS REQUISITOS DE
ACORDO COM A LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA”, de Joana Cristina Paulino
Bernardes, a autora analisa o0 beneficio do auxilio-reclusdo, enguanto beneficio
previdenciario concedido ao conjunto de dependentes de segurado recolhido a prisdo,
avaliando as questdes controvertidas que devem ser analisadas em relacdo a este beneficio.

No artigo “A EFICACIA DO DIREITO A SAUDE E A TERATOLOGIA DA TEORIA
DAS ESCOLHAS TRAGICAS’, de Ana Paula De Jesus Souza , Augusto Cesar Leite de
Resende, os autores buscam promover uma andlise tedrica acerca do direito a salide na
Constituicdo Federal, explorando os mecanismos de efetivacdo desse direito, apontando pela
necessi dade de implementacdo por meio de politicas publicas paraareal concretizacdo destes
direitos.

No artigo “AS PRATICAS INTEGRATIVAS E COMPLEMENTARES DO SUS COMO
ALTERNATIVA A JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE A LUZ DA BIOETICA”,
de Maria Claudia Crespo Brauner , Rodrigo Gomes Flores, os autores objetivam analisar a
Politica Naciona de Praticas Integrativas e Complementares (PNPIC) como alternativa a
judicializacdo do acesso a salde publica aluz da bioética.

No artigo “AS POLITICAS PUBLICAS EM PROL DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
NO BRASIL", de Cassia Daiane Maier Gloger , Alan Peixoto de Oliveira, os autores buscam
analisar as Politicas Publicas implementadas no Brasil em prol das Pessoas com Deficiéncia,



tendo como suporte a obra de Erus Roberto Grau, além da legislacdo constitucional e
infraconstituciona que embasam as normas sociais inclusivas no Brasil.

No artigo “DIREITO FUNDAMENTAL A ASSISTENCIA SOCIAL NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988: INCLUSAO E EXCLUSAO DOS SUBINTEGRADOS’, de
Leonardo Furian, é analisado o direito aum salério minimo do artigo 203, V, da Constituicéo
brasileira de 1988, aos deficientes ou idosos em situacdo de miserabilidade, pela perspectiva
sistémica e 0 meta-codigo inclusdo/exclusdo, questionando se essa “garantia’ € suficiente
parainclusdo das pessoas.

No artigo “A VULNERABILIDADE SOCIAL COMO REQUISITO PARA A
CONCESSAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA - BPC: O
ANTAGONISMO DO CONCEITO ENTRE A LEI E A PRATICA”, de Joicemar Paulo Van
Der Sand, o autor faz uma reflex&o sobre o conceito de vulnerabilidade social, considerado
requisito para a concessao do beneficio de Prestacdo Continuada — BPC, pela Previdéncia
Social, aluz do principio da dignidade da pessoa humana.

No artigo “UMA ANALISE DO CRITERIO ECONOMICO DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA A LUZ DO DIREITO AO MINIMO PARA EXISTENCIA
CONDIGNA”, de Camila Arraes de Alencar Pimenta , Kely Cristina Saraiva Teles
Magalhdes, as autores buscam investigar a aplicacdo do critério econdémico previsto na Lei
Organica de Assisténcia Socia para a concessao do BPC, bem como os projetos de lei que
propdem a sua alteracao.

No artigo “DIREITOS SOCIAIS EM GERARDO PISARELLO: DESCONSTRUINDO
MITOS E RECONSTRUINDO GARANTIAS’, de André Luis dos Santos Mottin, o autor
utiliza a obra “Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion”, de
Gerardo Pisarello, buscando analisar de forma critica alguns dos “mitos’ difundidos sobre os
direitos sociais tendentes a mitigar a forca historica, axiolgica, tedrica e dogmatica desses
direitos.

No artigo “O DEBATE BRASILEIRO SOBRE O CUSTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988: ALGUMAS
APROXIMACOES’, de Renan Zucchi , Matheus Felipe De Castro, 0s autores exploram o
debate brasileiro sobre o custo dos direitos fundamentais sociais na Constituicéo vigente a
partir de consideracOes atuais, para além do argumento econdmico, destacando as tendéncias
narelacdo indissociavel entre a efetivacdo dos direitos fundamentais e os custos.



No artigo “O DIREITO A EDUCACAO, MULTIMIDIA E EVASAO ESCOLAR”, de Sonia
Maria Cardozo Dos Santos , Gilberto Tomazi, os autores investigram o uso da multimidia na
Educacdo, como estimulo a frequéncia e diminuicéo da evasao escolar.

No ultimo artigo apresentado, “O DIREITO ADQUIRIDO NA PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR: ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA”, de Caua Baptista Pereira de Resende, 0 autor apresenta as nogoes juridicas
doutrinérias basilares acerca do instituto para uma melhor compreensdo do tema, examinando
os julgados do Superior Tribunal de Justica envolvendo o direito adquirido na previdéncia
complementar.

Certo gque essas pesquisas, que resultaram nos excelentes artigos sel ecionados e apresentados
neste GT 1, de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social, contribuiram ao debate e
aprofundamento destes direitos, desejamos a todos e todas uma 6tima leitura e
aproveitamento dos referidos.

Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa— FURG
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O DEBATE BRASILEIRO SOBRE O CUSTO DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
SOCIAISNA CONSTITUICAO DE 1988: ALGUMAS APROXIMACOES

THE BRAZILIAN DEBATE ON THE COST OF SOCIAL FUNDAMENTAL RIGHTS
IN THE CONSTITUTION OF 1988: SOME APPROXIMATIONS

Renan Zucchi
Matheus Felipe De Castro

Resumo

Essa pesquisa explora o debate brasileiro sobre o custo dos direitos fundamentais sociais na
Constituicdo vigente a partir de consideracfes atuais, para além do argumento econémico. O
objetivo geral da pesquisa é de destacar tendéncias na relacéo indissociavel entre a efetivacéo
dos direitos fundamentais e os custos. Especificamente, busca-se apontar diretrizes para
aprofundamento com argumentos distintos para assentar uma possivel conciliagdo entre as
limitagbes do Estado e a realizac&o dos direitos fundamentais sociais frente a capacidade do
Estado brasileiro. Adotou-se 0 método dedutivo e pesquisa de caréter qualitativo. A analise
tem caréter explicativo, e utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica

Palavr as-chave: Custos, Constituicdo, Direitos fundamentais sociais

Abstract/Resumen/Résumé

This research explores the cost fundamental social rights debate in Brasilian's Constitution,
based on economic considerations. The research's objective is to highlight trends in the
inextricable relationship between the fundamental rights realization and economics costs.
Specifically, it seeks to point out guidelines for deepening with different arguments to
establish a possible reconciliation between the State's limitations and the fundamental social
rights realization, against the Brazilian State's capacity. The method was adopted is deduction
and qualitative research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Costs, Constitution, Fundamental social rights
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1 INTRODUCAO

O estudo que ora se apresenta busca explorar os principais aspectos e desdobramentos
do hodierno debate sobre o custo dos direitos fundamentais sociais a partir da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988. Este ensaio assume notavel importancia para o
estudo do Direito Constitucional brasileiro contemporaneo, pois, muito embora seja
recorrente examinar de maneira isolada a aproximacao que aborda os custos econdémicos para
a efetivacdo dos direitos fundamentais em geral, compreende-se nessa pesquisa que ha a
imperiosa e atual necessidade de se analisar, para além da questdo econémica - ndo obstante
representar um importante papel para o debate -, outros angulos de estudo, com maior
profundidade e em conjunto com outras necessidades, a par das exigéncias sociais e
limitacGes de quaisquer naturezas inerentes ao Estado e, sempre em observancia ao bem-estar
social e a justica distributiva.

Tem-se como objetivo geral analisar a relacdo intrinseca existente entre a efetivacéo
dos direitos fundamentais e a disponibilidade fatico-orcamentaria do Estado, sendo enfrentada
a partir das diversificadas prestacdes estatais, refiram-se essas as socialmente perceptiveis,
ndo perceptiveis, positivas ou negativas, “desmistificando” tabus sociais sobre a compreensao
dos custos do Estado na satisfacéo das finalidades sociais e buscando-se, sempre que possivel,
contrastar a teoria com exemplos praticos. Como objetivos especificos, busca-se apontar as
principais e contemporaneas diretrizes e consideraces para uma anélise conjunta com outros
argumentos e, por conseguinte, assentar uma possivel conciliacdo entre as limitacdes
orcamentarias, juridicas e faticas do Estado e a efetiva realizacdo dos direitos fundamentais
sociais, em especial frente a capacidade do Estado brasileiro na realizacdo dos direitos
constitucionais consagrados pelo Poder Constituinte Originario de 1988.

O trabalho foi divido em trés se¢Bes. A primeira, denominada “A relagdo entre
disponibilidade orcamentaria e os direitos fundamentais em geral”, busca-se abordar como o
orcamento publico é imprescindivel para a realizacdo dos direitos fundamentais, de uma
maneira geral, independentemente da atuacdo/abstencdo do Estado. Em sequéncia, a secao
“Direitos fundamentais sociais, prestagdo e orgamento” pretende demonstrar quais técnicas,
parametros, limitagdes e possibilidades prestacionais devem ser verificadas no caso concreto
para uma possivel conciliagdo as limitacbes orcamentarias, juridicas e faticas do Estado e a
efetiva realizacdo dos direitos fundamentais sociais. Por fim, a seg¢do “A capacidade
orcamentaria do Estado brasileiro na satisfacdo das finalidades sociais constitucionais”
procurou se analisar a ideologia constitucionalmente adotada pela CF/88 frente a realidade

atual da capacidade financeira, estrutural e normativa do Brasil.
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2 A RELAQAO ENTRE DISPONIBILIDADE ORCAMENTARIA E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS EM GERAL

Nos dias atuais, vislumbra-se com alguma nitidez a relacdo indissociavel entre a
efetiva realizacdo dos direitos fundamentais, de uma maneira geral, e a imperiosa necessidade
do dispéndio econémico por parte do Estado e até mesmo da sociedade, seja essa relacdo
analisada a partir da 6tima ou, na indesejavel e derradeira das hipoteses, da minima e rasa
dispensa de tratamento para protecdo e efetivacdo dos direitos constitucionalmente
consagrados (aproximagdes com o minimo existencial). Nem todas as circunstancias, no
entanto, evidenciam esse terreno, sobretudo se visto sob a embacada lente da sociedade
brasileira. Experiéncias concretas e comuns rascunham esse cenario, sendo certo que 0s casos
praticos concretos ja experimentados facilitam a compreensdo desse raciocinio inaugural.
Catéastrofes e situacGes emergenciais de grande repercussdo publica sdo alguns dos raros
cenarios que descortinam a atuagdo estatal.

A partir dessa premissa, torna-se possivel inferir que a atuacdo estatal se revela de
duas formas primordiais: por meio de prestacdes que nesse trabalho chamamos de
publicamente “invisiveis”, as quais a sociedade ndo as distingue no plano fatico e; por meio
de prestacBes “altamente perceptiveis”, quando na maioria dos casos, entdo, o Estado é
posicionado no mais alto grau de aceitabilidade e aprovacdo publica. Desse ponto especifico,
surgem compreensdes distorcidas sobre a realidade do Estado e dos custos que originam a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Torna-se intuitivo deduzir que as prestacdes invisiveis -
ou pelo menos ndo tdo perceptiveis socialmente -, sdo participacdes estatais interventivas que
ndo se manifestam de maneira expressiva e notoria perante a sociedade contemporanea, mas
que inevitavelmente geram grandes esforgcos e impactos para o Estado e, reflexamente, para
toda a coletividade.

A experiéncia social brasileira demonstra com clareza essa conjuntura. Exemplo de
prestacdo socialmente invisivel e que revela essa percepcéo € o Arquivo Nacional brasileiro,
criado no ano de 1838. E o 6rgdo matriz de todo o Sistema de Gestdo de Documentos de
Arquivos - SIGA, integrante da estrutura do Ministério da Justica e Seguranga Publica e que
tem por objetivo a realizacdo e 0 acompanhamento da politica brasileira nacional de arquivos,
definida pelo Conselho Nacional de Arquivos - CONARC, atraves da gestdo, do
recolhimento, do tratamento técnico, da preservacdo e da divulgagdo do patrimdnio

documental, garantindo pleno acesso a informacdo. Dentre outras finalidades e campos de
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atuacdo, apoia as deliberacGes politico-administrativas, o cidaddo na defesa de seus direitos,
além de fomentar o conhecimento cientifico e cultural.

Com efeito, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, garantiu e
imp6s o amplo acesso a informacdo, a defesa dos direitos dos seus cidaddos, o acesso ao
conhecimento, dentre outros direitos que exigem a presenca de uma fonte condensadora
segura de protecdo e resguardo de dados, informacBes e arquivos imprescindiveis para o
interesse do governo brasileiro e da sociedade - responsabilidades com que lida o Arquivo
Nacional. Trata-se, portanto, de manifesto direito constitucional fundamental, positivado e
eleito como prioridade pelo Poder Constituinte Originario como indispensavel para a
realizacdo das liberdades sociais, reclamando implementacdo pelo Estado brasileiro, que
assim o faz de modo especifico desde 1838, a par das disposi¢es da Constituicdo Politica do
Império do Brasil, de 1824, que dispunham sobre o “Arquivo Publico” 2.Percebe-se, assim,
que desde longa data o Arquivo Nacional tem respaldado a sua protegéo e, por conseguinte,
demanda atuacéo do Estado, seja por necessidade de seguranca, de continuidade na prestacdo
do servico ou de exclusividade e concentracdo de informacg6es essenciais.

Ocorre que dificilmente se observam manifestacbes ou até mesmo avaliacbes
midiaticas sobre a atuacdo do Arquivo Nacional, ndo obstante seja um servico de caréater
nacional, imprescindivel para o desenvolvimento das atividades do Estado e para a seguranca
nacional. De modo corriqueiro, costuma-se relacionar os recursos financeiros com areas de
maior expressividade social, como a saude, por exemplo, ja que o cidaddo mantém maior
proximidade. A manutencdo daquele servico demanda, entretanto, recursos de ordem
financeira por parte do Estado, vindicando sua atuagdo. Nesse sentido, a Lei Orcamentéria
Anual de 2017 destinou R$ 19.000.000,00 (dezenove milhdes) de reais para o Arquivo
Nacional, referente unicamente as despesas para manutencdo do servico, excluidas quaisquer
outros valores externos ou de emergéncia. Ainda que o valor seja extremamente alto e
necessario para o desempenho das atividades institucionais fundamentais, o valor € inferior ao

necessario para manter a continuidade do servico®.

! Para maior detalhamento sobre suas atribuicdes institucionais, acessar o sitio do Arquivo Nacional. Disponivel
em: <http://www.arquivonacional.gov.br/br/institucional.html>. Acesso em: 09 Jul. 2018.

2 0 regulamento n° 2, de dois de janeiro criou o Arquivo Publico do Império, conforme previsto na Constituic&o
de 1824. Disponivel em: <http://www.arquivonacional.gov.br/br/institucional.html>. Acesso em: 09 Jul. 2018.

* O Ministério Publico Federal aponta que a receita disponibilizada para o 6rgéo é inferior & projecéo de
despesas, na ordem de R$26.000.000,00 (vinte e seis milhdes) de reais, conforme se denota da Recomendagéo
/2017/PRRJ/39°0ficio-GAB-RFSM, referente ao Inquérito Civil Publico MPF/PR/RJ n.° 1.30.001.002793/2017-
53. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/rj/sala-de-imprensa/docs/pr-rj/recomendacao-arquivo-
nacional/view>. Acesso em: 09 Jul. 2018.
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As prestacOes sociais denominadas nesse trabalho como “altamente perceptiveis”, em
sentido diverso, sdo aquelas em que a sociedade efetivamente vislumbra a atuagdo material do
Estado, seja pelo triunfo historico da instituicdo promovedora do servi¢o ou pela necessidade
social, justificando-se, ao menos do ponto de vista da aceitacdo social, a aquiescéncia para o
emprego de verbas publicas. Os servicos de seguranca publica - especialmente o
desempenhado pela Policia Militar - e a satide sdo exemplos que retratam fielmente essa ideia,
gerando um grau de satisfagdo maior para a grande maioria da sociedade, acreditando,
sinceramente, que o Estado somente atua nesses momentos, razGes pelas quais somente essas
prestacOes demandariam esforco financeiro para a satisfagdo de direitos. A injecdo de grandes
numerarios para remediar um desastre de qualquer natureza é outro padrdo de aceitacéo
socialmente consideravel que revela a face nitidamente financeira do Estado na realizacédo de
direitos.

Alicercados nesse panorama - que nédo representa com fidedignidade a realidade do
Estado, dos cofres publicos e do desenvolvimento social -, a sociedade e até mesmo alguns
estudiosos tendem a reconhecer que somente ocasionariam gastos publicos aquelas situacGes
de exigéncias prestacionais que demandassem a expressividade da intervencdo do Estado (ao
menos do ponto de vista de aceitacdo social e de justificativa para satisfagdo com o dispéndio
econdmico), criando-se uma espécie de véu deturpador da factual realidade. Melhor dizendo,
acredita-se erroneamente que a concretizacdo de alguns direitos fundamentais ndo demandam
custos (GALDINO, 2005, p. 389-391).

Ao revés, os direitos sdo custosos sob qualquer angulo de analise, fugindo, muitas
vezes, da nocdo ordinaria da sociedade. Holmes e Sunstein (1999, p. 73) elucidam que no ano
de 1996, a Comissdo Federal de Comércio dos Estados Unidos gastou U$ 31.000.000,00
(trinta e um milhdes) de ddlares exclusivamente para investigar casos que envolviam praticas
enganosas no mercado concorrencial. Trata-se de um dado assustador para a sociedade
americana, que em sua grande maioria sequer tinha conhecimento da existéncia da atuagao
estatal no mercado de negocios, trazendo beneficios sociais indiretos e ndo sentidos pela
populacdo. Diante desse cenario, nota-se que ha uma necessaria relagdo entre 0 a
disponibilidade orcamentaria do Estado e a Otima realizacdo dos direitos fundamentais
constitucionais consagrados, ainda que a sensacdo social seja de que tais servicos nao
demandem disponibilidade financeira.

Nesse passo, ainda, é possivel aplicar o discurso de igual forma tanto aos direitos de
defesa, outrossim denominados como direitos negativos, como aos direitos prestacionais

positivos, que representam um fazer por parte do poder publico (face mais notavel na atuacéo
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estatal). Para Robert Alexy (2008, p. 196), os direitos negativos sdo compreendidos com
clareza nas seguintes situacdes faticas: 1) na abstencdo estatal quanto ao impedimento ou
embaraco das acOes voluntarias de seus integrantes; 2) o direito de o Estado ndo intervir em
caracteristicas ou condi¢cdes peculiares do titular do direito, sejam elas juridicas ou néo.
Intuitivamente, as ac¢Oes positivas sdo as demandas sociais que pugnam pela atuagdo material
do Estado, exigindo-se intervencdo para a implementacdo dos direitos fundamentais
constitucionais.

Coincidindo com o desfecho quanto a perceptibilidade das prestacdes, a falsa
impressdo e o resultado do impacto social a que se chega, a priori, é de que os direitos
negativos ndo demandariam gastos para a sua realizacdo, ou melhor, adequando ao contexto,
para sua ndo realizacdo. Em resumo, a conclusdo ébvia e perfunctdria que na grande maioria
dos casos se costuma chegar é de que o Estado nédo intervindo nas relacdes sociais, abstendo-
se de realizar materialmente as prestagdes positivas constitucionais, acaba por ndo ter custos.

Ocorre que os direitos fundamentais, sejam eles civis ou sociais, prestacionais ou
abstencionistas, sdo, em alguma medida, sempre direitos positivos. E que, para que possam
ser realizados, de fato, uma série de providéncias materiais* devem ser empreendidas pelo
Estado para a obtencdo de éxito nas demandas que Ihe sdo enderecadas. Mesmo nos casos
prestacionais positivos remunerados por meio de tributos, onde a prépria sociedade acaba por
arcar com os custos do fornecimento®, ha ressonancia financeira estatal comprometida, seja
pelo fato de ter o Estado que realizar demandas para contratacdo, ai incluida a disposicdo de
quadro pessoal e de agentes publicos ou até mesmo pela utilizacdo de receitas publicas ja
aplicadas nos servigos eventualmente contratados (FIGUEIREDO; SARLET, 2013, p. 29).

Um caso especifico que ilustra esses fundamentos é o da reserva do possivel (Der
Vorbehalt Des Mdglichen), originando-se no territério alemao em 18 de julho 1972 e que
versava sobre o julgamento de dois controles concretos, instaurados em Hamburgo e em
Baviera, nos seus respectivos Tribunais Administrativos. O caso (BVerfGE 33, 303) abordava

sobre 0 acesso de estudantes da area da saude as universidades alemds de Hamburgo e de

* Essa materialidade n&o é repercutida unicamente na face econdmica da atuagio estatal, como também em
recursos humanos, que de modo reflexo, acabam por demandar dispéndio econémico por parte do poder publico.
> A proposito, Liam Murphy e Thomas Nagel (2005, p. 238-241) explicam que se criou um senso social comum
em compreender que o pagamento de tributos é realizado para e em beneficio do Estado e, consequentemente,
enxergar-se-ia que este estivesse expropriando os recursos dos seus legitimos donos. H& que se mencionar que
em um Estado capitalista como Brasil, a incidéncia tributaria ndo tem o cond&o Unico e exclusivo de financiar as
atividades publicas prestacionais que sdo exigidas pela sociedade. Para além disso, assume um importante papel
na justica distributiva e equitativa de riquezas. Em verdade, elucidam os autores que “nés ndo estamos tirando de
algumas pessoas algo que pertence a elas”. No entanto, importa sublinhar que se criou uma falsa expectativa de
gue a auséncia material do Estado implicaria inexoravelmente a desnecessidade do dispéndio econdmico,
retomando a ideia inicial desenvolvida nesse estudo sobre a auséncia de perceptibilidade das prestagdes estatais.
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Baviera, onde o numero de estudantes interessados no ingresso havia aumentado
substancialmente e em pouco espaco de tempo, gerando, caso fossem integralmente
admitidos, um abalo a estrutura institucional e a disponibilidade orcamentaria do Estado,
situacdo fatica essa que foi levada em consideracdo para a analise do caso (SCHWABE, 2005,
p. 656).

A controvérsia alema, em seu &mago, circundava entorno da capacidade do Estado em
prover todas as vagas que os estudantes demandavam em face do que previa a Constitui¢do a
respeito desse direito fundamental, ou seja, a exigéncia de necessarias agdes estatais
prestacionais para a realizacdo desses direitos. Nesse passo, esbocou-se a reserva do possivel
como um argumento estatal que mitigava a concretizagdo dos direitos sociais pela evidente
restricdo oriunda da disponibilidade orcamentaria, sendo que em nenhum momento da
fundamentacdo da decisdo se aponta a reserva do possivel como principio, regra, metanorma
ou alguma espécie de clausula aberta, mas tdo somente como uma constatacdo do Tribunal
Constitucional Alemao diante do caso concreto, revelando-se como um dado de realidade que
importava na restricdo de direitos constitucionalmente garantidos e que, pelo entendimento da
corte, deveriam ser efetivamente implementados, salvo quando o caso concreto indicasse
manifesto e relevante prejuizo ao orcamento publico (CANOTILHO, 2003, p. 107-110).

Esse ponto ganhou corpo quando o Tribunal, de forma expressa, compreendeu que 0S
direitos sociais constitucionais deveriam ser analisados caso a caso, hiptese em que se
oportunizaria examinar o que poderia o individuo, do ponto de vista racional, exigir da
coletividade. Logo, uma orientacdo constitucional ndo poderia obrigar o Estado a prover
vagas ilimitadas para todos os candidatos interessados, tendo em vista a limitagcdo da condigéo
econdmica para acolher essas requisicOes, fato esse que esvaziaria a discusséo tdo somente
para a realizacdo desses direitos, sucumbindo outros constitucionalmente previstos.

A questdo é: mesmo que ndo se levasse em consideracdo a questdo econdémica para o
acolhimento dos alunos, no caso dessa face de intepretacdo, como certificar que os milhares
de estudantes poderiam, a par de suas condi¢Ges sociais e econdmicas, exigir alguma medida
do poder publico? O dialogo é tormentoso, mas a resposta € relativamente simples: o Estado
teria que disponibilizar recursos, tanto humanos como financeiros em espécie, para fiscalizar
e controlar a particularidade de cada pedido solicitado, a fim de que se pudessem averiguar
quantos dos estudantes se enquadrariam nessa interpretacéo.

Como se percebe, ndo hd como se desvencilhar da andlise una entre direitos
fundamentais constitucionais e os recursos or¢camentarios que sustentam, de modo direto ou

indireto, a realizacdo das demandas sociais, ja que o Estado somente consegue supri-las com
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suporte em receitas disponiveis, sendo elas originarias (preponderantes de atividades tipicas
da administracdo publica, a exemplo da tributagdo) ou derivadas (provenientes de atividades
estatais em que o Estado se equipara ao particular, em pé de igualdade, como por exemplo, a
receita proveniente de aluguel de prédios publicos), ainda que a atividade desempenhada seja
caracterizada por um ndo fazer, conforme ja enunciado.

Nesse momento, oportuno realizar uma Ultima consideracdo. De forma gradativa
cresce necessidade de aproximacdo entre a seara do direito e a economia, por diversos
motivos. Luciano Benetti Timm (2013, p. 53), dentre outras razdes, anuncia que essa relacéo
deve urgentemente se estreitar pelo fato de que a ciéncia econdmica tem o fito de desenvolver
habilidades para desempenhar melhor alocacdo de recursos - muitos deles em progressiva
escassez -, frente as demandas da humanidade, que sdo infinitas. Através desse laco de
complementacdo e suprimento de lacunas, cria-se uma relacdo de completude, preservando os
recursos ainda disponiveis, alocando-os de forma eficiente e evitando controvérsias indcuas,
sem interesse pratico para a sociedade.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS, PRESTACAO E ORCAMENTO

A temaética que envolve os direitos fundamentais sociais € cercada de grandes
controvérsias e discussdes, a iniciar por seu préprio contetdo essencial e pelas distingcGes
propostas quanto as nomenclaturas possivelmente apropriadas. Desde ja, deixamos claro que
ndo se tem a intencdo de esgotar 0s posicionamentos existentes e as controvérsias
exclusivamente académicas. A partir disso e, pela breve exposi¢cdo consubstanciada no titulo
anterior, extraem-se as vigas mestras e sustentadoras da presente fundamentacdo —
especialmente no que tolhe os direitos a prestacdes positivas e negativas -, alusiva aos direitos
fundamentais sociais.

Dito de outro modo, representam a exigéncia de prestacdo coletiva de direitos por
parte do Estado, ente constitucionalmente legitimado para o desempenho das atribuigdes e
mandamentos contidos na Constituicdo®, a exemplo dos direitos constitucionais em espécie:
educacdo, saude, previdéncia, trabalho, dentre outros legalmente previstos. Nesse ponto,
exsurgem argumentos prestigiados e que contribuem para uma melhor compreensdao da
abordagem que se pretende realizar ao longo desse trabalho.

Legalmente previstos (direitos a prestacdo em sentido estrito), pois, de acordo com
Robert Alexy (2011, p. 499-500), é possivel se verificar a existéncia de direitos sociais frutos

® Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, de cunho eminentemente dirigente, o Estado
assumiu preponderante atuacdo e funcéo intervencionista, rompendo com a ordem constitucional anterior, de
espirito classico liberal-abstencionista (CASTRO, 2009, p. 538-539).
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de métodos interpretativos, ou seja, mesmo ndo havendo expressa e direta previsdo normativa
para tanto (direitos a prestacdo em sentido amplo). Com suporte nessa distin¢ao, € preferivel
atribuir aos direitos a prestacdo em sentido estrito a nomenclatura “direitos fundamentais
sociais”, ao passo que aos direitos a prestagdo lato sensu se torna mais adequado articular que
se tratam de direitos fundamentais a prestacOes, ou como prefere Alexy, “interpretacdes
sociais dos direitos de liberdade e igualdade”. Na presente pesquisa € adotada tanto a
nomenclatura direitos fundamentais sociais como direitos a prestacdo em sentido estrito,
indistintamente, ja que se pretende realizar uma abordagem a respeito do debate brasileiro
sobre o custo dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Essa aproximacdo leva em consideracdo o0 arranjo argumentativo que considera os
direitos fundamentais como sendo a consequéncia da conjugacao entre os direitos naturais do
homem e a propria ideia de constituicdo. Dito de outro modo, afirma-se que os direitos
fundamentais séo resultado da consolida¢do normativa interna de direitos adquiridos ao longo
da historia de uma determinada sociedade, inclusive quando provenientes de direitos
humanos, estes sendo considerados como os direitos consolidados na esfera estrutural
normativa do plano internacional (SARLET, 2005, p. 61-65).

N&o obstante sejam frutos da producdo legislativa e vigéncia interna, é preciso
mencionar que os direitos fundamentais, de modo amplo, tem como cerne precipuo a
dignidade da pessoa humana’. Essa consideracdo poderia gerar outra errdnea impresso: a de
que os direitos fundamentais, em quaisquer de suas espécies, devam ser cumpridos em sua
integralidade e independentemente da disponibilidade fatica, juridica e instrumental do
Estado, ja que, analisando-o isoladamente, dever-se-ia integralizar aqueles infinitamente, sem
qualquer obice, afinal de contas, a partir dessa concepcdo, a protecdo deveria ser integral e
suficiente para a satisfacdo de todos os interesses substanciais de todos 0s seres humanos
existentes. Ocorre que 0s recursos, sejam eles de natureza econémica ou nédo, séo limitados,
ao passo que as necessidades da sociedade contemporanea sdo ilimitadas, renovando-se
permanentemente. A realizacdo de direitos, independentemente de sua natureza, demanda a
atuacdo do Estado. Como consequéncia inata, h4 o dispéndio estatal com custos, sendo eles

diretos ou indiretos.

” Nesse sentido: BAEZ, Narciso Leando Xavier. Direitos do Homem, Direitos Humanos e a morfologia dos
Direitos Fundamentais. In: Dimensdes Materiais e Eficaciais dos Direitos Fundamentais. (Orgs.) BAEZ,
Narciso Leandro; LEAL, Rogério Gesta; MEZZAROBA, Orides. Sao Paulo: Modelo, 2010, p. 23-24.
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Diante disso, surge um grande desafio: como conciliar as limita¢es orcamentarias do
Estado e a efetiva prestacdo dos direitos fundamentais sociais? E desse desafio surgem varios
outros.

Preliminarmente, é preciso salientar que os direitos fundamentais sociais sdo aqueles
que estdo reconhecidos de forma expressa no ordenamento constitucional vigente, néo
havendo falar - a0 menos na tentativa de encontrar um caminho adequado para responder a
esse estrave - em direitos e garantias infraconstitucionais - obviamente sem respaldo no
diploma maior - ou até mesmo Direitos Humanos ndo aprovados internamente, esses
referentes a classificacdo na ordem positiva internacional e sem chancela do Estado soberano.
Excluem-se desse nucleo de raciocinio, ainda, os casos em que os Estados sdo regidos pelo
autoritarismo, por meio de ConstituicGes outorgadas e, em Ultima andlise, por Constituicdes
Cesaristas®. A partir dessas observacdes, defendemos que somente os direitos consagrados na
esfera constitucional interna, de forma legitima, € que poderiam ser pleiteados em face do
Estado. Os fundamentos para esse posicionamento s&o 0s mais variados.

O primeiro é que ndo soaria minimamente razoavel exigir do Estado prestacdo a um
direito que ndo coadunasse com o ordenamento juridico vigente, seja por auséncia de
previsao, por ser contraria aos seus comportamentos sociais e culturais ou por auséncia de
interesses’. Nessa mesma linha, supde-se que uma Constituicio Democratica, com ampla
participacdo publica, delimita os direitos eleitos pela propria populacdo, ndo sendo plausivel
reivindicar demandas as quais o Estado ndo se comprometeu ou se “planejou” para satisfazé-
las, salvo nas hipoteses de posterior incorporacdo de pactos, tratados internacionais sobre
Direitos Humanos'® ou emendas ao texto normativo para adequacdo ao progressivo
desenvolvimento da sociedade, ocasido em que se deveria priorizar a criagdo de mecanismos

para a satisfacdo das medidas pleiteadas, com fulcro na disposic¢do constitucional maior.

8 José Guida Neto ensina sobre o Cesarismo: “O que aqui se convenciona chamar de Cesarismo é o culto &
personalidade de Julio César (nascido em julho de 100 a.C., Roma, Italia e assassinado em 15 de margo de 44
a.C., Roma, Italia). [..] Foi assim que, em 43 a.C., estabeleceu-se no governo de Roma uma associagdo de trés
herdeiros politicos de César, o Segundo Triunvirato, entre Marco Anténio, Otavio e Lépido. O governo dos trés
cesaristas, que durou até 33a.C., foi formalizado, tendo sido aprovado pela Assembleia do Povo e positivado pela
Lex Titia com o nome de Triumviri Rei Publicae Constituenda e Consulari Potestate (Triunviros para a
Organizacdo do Povo)”. As Constituicdes Cesaristas, assim, nada mais representam do que imposig¢des
ratificadas pela populacdo por uma espécie de referendo. A participacdo do povo se limita a apenas aprovar as
decisdes dos detentores do poder, criando uma espécie de “legitimidade forgada”.

% Sob condicdo de ndo exceder o limite do intoleravel para o desenvolvimento das liberdades essenciais da
pessoa humana.

19'1ss0 porque os tratados com essa caracteristica assumem posic&o de emenda constitucional, logo, tem natureza
juridica de norma constitucional. Nesse sentido dispde o artigo 5°, § 3°, da Constituicdo d 1988, incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004: “Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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De outra banda, uma Constituicdo sé pode ser considerada legitima se traduzir a
verdadeira vontade social, constituindo uma conjugacdo dos fatores reais de poder, tornando-
se indcua a sua edicao ao talante de minorias que ndo representam o animo coletivo, ainda que
sua origem se dé por meio de referendos que apenas aprovam o0s interesses de poucos
(Constituicbes Cesaristas e Pactuadas), ja que ndo ha uma participacdo integral no seu
processo. A Constituicdo, assim, seria uma mera folha de papel, sem qualquer contetdo
vinculativo e representativo da realidade da sociedade que se propGe a reger (LASSALE,
2006, p. 17-18). Essa situacdo especifica acaba por gerar transtornos, posto que se tornaria
duvidoso saber quais os direitos efetivamente garantidos, quais as verdadeiras limitacdes
orcamentarias do poder publico, quais os limites para exigéncia do direito e o cumprimento
das disposicdes normativas unilateralmente impostas, o que transcenderia essa analise
especifica e adentraria no terreno da legitimidade da Constitui¢do, do poder, da exigéncia e do
cumprimento ou ndo da medida pleiteada.

Superadas essas observacdes, € indispensavel mencionar que a alegagdo de auséncia
de recursos (reserva do possivel) ndo pode servir como motivo Unico para o descumprimento
das disposicOes constitucionais, assim como a realizacao de prestacfes em sentido estrito ndo
podem ser exigidas sem a observacdo da concreta ordem econémica e constitucional do
Estado. O debate, assim, fica muito pobre, pois vira uma genuina queda de brago: ou tem
orcamento e se realizam direitos fundamentais ou, ndo tem or¢camento e nédo se realizam. N&o
hd um principio ou uma regra de "reserva do possivel* como gatilho orcamentario na
Constituicao de 1988. A reserva do possivel ndo é nem uma regra, nem um principio, mas um
argumento utilizado pelo Estado em certas circunstancias onde ele é demandado. Tanto é um
argumento que nunca se prova efetivamente com planilhas contabeis que esse orcamento nao
existe. A prépria Constituicdo e a Lei de Responsabilidade Fiscal preveem situa¢fes onde o
endividamento publico é legal para cumprir certas fun¢Ges de Estado.

Entdo, ndo basta dizer que o orcamento é limitado. Tem-se a necessidade de arquitetar
caminhos para construir esse orcamento ou formas alternativas para a realizagdo dos direitos
sociais consagrados.

A Constituicdo brasileira aponta algumas alternativas concretas para a construgéo
desse arduo caminho. O artigo 173 dispde sobre a intervencdo do Estado na exploracdo da
atividade econdmica, sendo autorizada “quando necessdria aos imperativos da segurancga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. O artigo 219, por sua
vez, estabelece o incentivo ao mercado interno para fins de viabilizar o desenvolvimento e o

bem-estar da populacdo brasileira, revelando a ideologia constitucionalmente adotada. No
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capitulo da Ordem Econdmica e Financeira, o artigo 170 abre a secdo de forma salutar,
assegurando que a ordem econdmica estd pautada pela valorizacdo do trabalho e da livre
iniciativa e que tem a finalidade de garantir a dignidade da pessoa humana, em condi¢cfes que
sejam condizentes com a sua condicdo, fundamentada nos ditames da justica social. Esses sdo
apenas alguns dos variados meios consagrados pelo Poder Constituinte Originario para a
concretizacdo dos direitos sociais e para o atingimento do pleno desenvolvimento.

Dessa simples constatacdo, abrem-se diversos nichos para a plena atuacdo do Estado
na busca pelo desenvolvimento social, econémico, politico e juridico, propiciando efetivos
mecanismos capazes de tornar possiveis os direitos sociais fundamentais prescritos na ordem
constitucional vigente e possibilitando a mutua convivéncia entre a saudavel reserva
financeira e a implementacdo das demandas prestacionais. Apesar disso, a resposta se afigura
parcial, posto que a realidade brasileira ndo espelha fielmente essa vontade, conforme se
analisard na proxima secdo. Outra indagacdo que surge é: enquanto ndo cumpridas as
disposigdes constitucionais ou criados mecanismos alternativos para o pleno
desenvolvimento, como lidar com esse tipo situacdo concreta?

A judicializacdo de demandas nesse cenario € inevitavel e cada vez mais comum na
sociedade contemporanea. Robert Alexy (2009, p. 511-517) propde um modelo de direitos
fundamentais sociais no qual se questiona quais desses direitos 0 demandante efetivamente
possui. A resposta € que o sopesamento de principios deve ser levado em consideracdo em
eventual choque de principios - direitos pleiteados constitucionalmente garantidos X
existéncia de recursos disponiveis'’ -, assente nas condicdes peculiares do caso concreto.
Nesse cerne, a existéncia de dados e informacGes faticas sobre a necessidade do pedido e
sobre a realidade orgcamentaria do Estado deve ser cuidadosamente levada em consideragao.
Numerosos sdo 0s processos em que a falta de recursos é alegada sem qualquer contetdo
probatério veridico apto a conferir legitimidade as alegacées do poder ptblico™.

Um dos grandes problemas que deslindam desse instrumento para possivel resolucéo

de contendas é quando o direito social fundamental pleiteado ndo é acolhido em decorréncia

11 Alerta-se para o fato de que a reserva do possivel, por si s6, ndo é passivel de ser ponderével por ser ela um
dado de realidade, tdo somente, ndo assumindo categoria juridica principio. O que se pondera, em verdade, sdo
os direitos propriamente envolvidos. Em sentido contrario: LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do
possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da norma constitucional em face da realidade. Curitiba:
Jurug, 2016.p. 71-72.

12 Em grande parte deles, mencionam-se dados e informagdes que ndo condizem com veracidade dos fatos. Nos
autos n.° 5007644-86.2017.4.04.7202, que tramita na 2% VVara Federal de Chapec6, Santa Catarina, por exemplo,
verifica-se que o Ministério Publico Federal, em defesa do Instituto Nacional do Seguro Social, sequer se ateve a
aos fatos da demanda, juntando contestacdo manifestamente genérica (evento 10), com argumentos colhidos de
modelos ja prontos, em total descompasso com os pedidos pleiteados.
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de verdadeiras e fieis limitacbes fatico-orcamentérias, esbarrando em mandamentos
constitucionais fundamentais para o desenvolvimento das liberdades bésicas, a exemplo da
vida, 0 que torna a decisdo um tanto quanto mais invasiva. Estar-se-ia violando diretamente as
valorosas diretrizes eleitas pela populacdo brasileira em cinco de outubro 1988, tornando-as
letra morta em seu mais alto grau de profundidade, desprezando e desrespeitando toda historia
e luta pelo reconhecimento de principios e valores essenciais de um auténtico Estado
Democréatico de Direito. E que o desrespeito aos valores minimos da pessoa humana, como
por exemplo a vida, imbricaria na inviabilizacdo da propria existéncia do demandante e dos
demais direitos decorrentes.

A Constituicdo de 1988 assegura no caput do artigo 5° o direito a vida. Trata-se do
mais béasico e elementar dos direitos da pessoa humana, do qual ndo se abre a minima
possibilidade de hesitar em dar cumprimento o poder publico em decorréncia de limitaces,
sejam elas de quaisquer naturezas. O artigo 196 dispde que a salde (direito social) € direito de
todos e dever do Estado. Logo, pensamos que ndo seria possivel sustentar o argumento da
auséncia de recursos ou qualquer outro por parte do Estado para inviabilizar o exercicio desse
direito tdo virtuoso. Incluimos nesse pensamento as “sentencas aditivas” *>. A auséncia de
previsdo no orcamento ndo justifica o descumprimento direto de disposi¢do constitucional
fundamental, havendo a necessidade, segundo a propria esséncia programatica e dirigente da
Constituicdo de 1988, de criagdo de mecanismos para realizacdo das disposi¢des contidas em
Seu corpo normativo. Frise-se: a auséncia de programacdo e planejamento das contas publicas,
muito embora o direito fundamental pleiteado seja de cumprimento constitucional cogente,
ndo pode ser atribuido negativamente ao pleiteante.

Nesse jaez, parece-nos que 0 minimo existencial € um grande aliado e tende a dar uma
resposta consciente e legitima para esse problema. Retrata a ideia de uma linha intangivel,
resguardada e acobertada por direitos representativos de uma cadeia garantidora
fundamentalista, tidos como essenciais, formando um nucleo basico inatingivel, do qual nem
a lei, nem o julgador e nem o Estado podem se furtar em salvaguarda-lo. Serve como fronteira
entre 0 minimo razoavel e o desproporcional.

Considera-se, assim, o “limite dos limites”. Ndo obstante a existéncia de certas

controvérsias quanto a sua categoria, reconhece-se 0 minimo existencial, nesse trabalho, como

3 «“Entende-se por “sentenga aditiva” aquela que implica aumento de custos para o Erario, obrigando-0 a0
reconhecimento de um direito social ndo previsto originalmente no orcamento do poder publico demandado.
(SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: or¢gamento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 133.
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uma categoria ndo exclusiva do Direito. A filosofia, por exemplo, é uma grande aliada nesse
necessario aprofundamento, ja que por meio dela é que se vislumbram as caracteristicas do
Estado, o porqué de se exigir do Estado, o porqué que o Estado deve fornecer o minimo de
direitos e garantias para que o cidaddo possa sobreviver com dignidade, € 0 porqué que o
Estado deve tratar com isonomia todos aqueles que dele necessitam, seja por expressa
disposicao constitucional, seja pelo fato de ter a sociedade escolhido a forma de conducéo de
seu dinamismo, a fim de se garantir a justica do caso concreto.

4 A CAPACIDADE DO ESTADO BRASILEIRO NA SATISFACAO DAS
FINALIDADES SOCIAIS CONSTITUCIONAIS

De acordo com Matheus Felipe de Castro (2009, p. 538), um dos principais gargalos
do Brasil para recuperar a prosperidade ocorrida em boa parte do século XIX é a sua atual
capacidade de se autofinanciar e gerir o0 aparelho estatal de forma eficiente para alcancar o
desenvolvimento nacional previsto na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de
1988. As oscilacBes financeiras experimentadas pela sociedade brasileira na historia recente
obrigaram - por diversos motivos - 0 recuo no desenvolvimento, exigindo do Estado que se
realizassem empréstimos, tanto internos quanto externos, para a satisfacdo das finalidades
sociais, desarranjo esse que nada mais fez do que fomentar o subdesenvolvimento e a
dependéncia internacional em beneficio de Estados com altissimos niveis de crescimento
social e de multiplicagéo de riquezas.

Na atualidade, a composi¢do do mercado no Brasil € a de uma nacgéo subdesenvolvida,
com uma organizacdo baseada em mercadorias e servicos simplistas, com pouca variedade e
raso desenvolvimento tecnoldgico. Historicamente, serviu mais como um exportador de
produtos singelos e rudimentares para os paises que integravam o chamado “capitalismo
central”. A submisséo do Brasil aos interesses dos grupos centrais mundiais do capitalismo
acabou mitigando a sua propria soberania, j& que ndo havia interesses privativos da propria
nacdo. Flagrantemente se deu o poderio ao alvitre dos paises centrais, continuando o mercado
interno a ser um lidimo escravo dos paises centrais. O mercado externo deveria ser visto como
um reforco no desenvolvimento nacional, e ndo como seu nacleo.

Surgem, desse momento, as principais dificuldades do pais em controlar sua propria
producéo e os ajustes de mercado. Por conta disso, o desenvolvimento nacional acaba indo de
encontro a complexidade do progresso desenvolvimentista, adaptando-se a triste realidade dos
contemporaneos paises periféricos.

A Constituicdo de 1988 desenhou o propdsito inequivocamente dirigente que buscou

se apoiar o constituinte originario, impulsionando a plena busca pela realizacdo das suas
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disposi¢des, que nada mais representam do que a propria vontade social predominante, a qual
deve ser perseguida incessantemente. Estabeleceu a busca pela concretizagdo de medidas
econbmicas e sociais, com vistas a erradicar a pobreza, a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, garantindo-se o desenvolvimento nacional com a promogéo
e 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo, construindo-se uma sociedade livre, justa e solidaria*. E que muito
embora seja a fonte direta para a concretizacdo das disposi¢cdes encartadas, o ponto primordial
para o estudo das relacbes econdmicas que circundam o Estado deve ser pautado pela
necessidade e pela vontade social, e ndo isoladamente pela arrecadagdo de receitas para 0s
cofres publicos (CASTRO, 2009, p. 541-542).

E o0 que se denomina de necessaria comunicacdo entre a constituicdo financeira e a
constitui¢do social. Aquela representa a gama de mecanismos juridicos e organizacionais que
viabilizam a eficiente autogestdo da capacidade econdmica estatal. A social, por sua vez,
relaciona-se com as finalidades primordiais eleitas pelo Constituinte Origindrio quando da
edicdo da Constituicdo de 1988, especialmente as referentes a construcdo de uma democracia
econémica forte o suficiente para o atingimento da independéncia nacional. Ha, dessa forma,
a inevitvel imprescindibilidade de interlocu¢do entre ambas, criando-se um ambiente
favoravel para a manutencdo das atividades em pleno progresso e fomentando as atividades
que dependem de maior incentivo econdmico. O 6timo ou o insatisfatério desempenho
econbmico representa, inevitavelmente, o 6timo ou insatisfatorio nivel de efetivacdo dos
direitos sociais constitucionalmente encartados.

Das consideragdes acima alinhavadas e dos exemplos concretos trazidos a baila — que
evidenciam com maior nitidez os argumentos defendidos -, percebe-se que ha clarividente
relacdo entre a Otima realizacdo, ou ndo, dos direitos fundamentais constitucionalmente
positivados e 0s custos de execucdo provenientes, inevitavelmente condicionados a
disponibilidade orcamentaria do Estado. A limitagéo financeira do Estado é uma realidade da
qual ndo se pode furtar o pesquisador. A recente experiéncia brasileira exterioriza essa
convicgao.

A Lei Orcamentaria Anual 13.414/2017, que estimou e fixou a despesa da Unido para
0 exercicio financeiro de 2017 considerou que a receita total nos or¢camentos fiscal e da
Seguridade Social era de R$ 3.415.431.200.238,00 (trés trilhdes, quatrocentos e quinze

bilhdes, quatrocentos e trinta e um milhdes, duzentos mil, duzentos e trinta e oito

4 Nesse sentido dispde expressamente o artigo 3° da Constituicdo de 1988.
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reais),incluindo a proveniente da emisséo de titulos destinada ao refinanciamento da divida
publica federal, tanto interna quanto externa. Curiosamente a despesa total com 0s orgamentos
fiscal e da Seguridade Social é exatamente o mesmo da receita destinada para o
desenvolvimento das atividades inerentes a essas searas de atuacdo por parte do poder
publico, conforme se denota do artigo 3° da referida lei. Somente em refinanciamento da
divida publica federal foram destinados R$ 946.407.726.665,00 (novecentos e quarenta e seis
bilhGes, quatrocentos e sete milhdes, setecentos e vinte e seis mil, seiscentos e sessenta e
cinco reais), conforme inciso artigo 2°, inciso 1l da referida lei.

No corrente ano foi publicada a LOA do exercicio financeiro de 2018 (Lei
13.587/2018), e a situacdo se repetiu. A receita total estimada nos orcamentos fiscal e da
Seguridade Social ¢ R$ 3.506.421.082.632,00 (trés trilhdes, quinhentos e seis bilhdes,
quatrocentos e vinte e um milhGes, oitenta e dois mil, seiscentos e trinta e dois reais), da
mesma forma incluindo a proveniente da emisséo de titulos destinada ao refinanciamento da
divida publica federal, em observancia ao disposto no art. 5°, § 2°, da Lei Complementar 101,
de quatro de maio de 2000, Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF. As despesas sdo
exatamente as mesmas, destinando-se o montante R$ 1.157.215.424.954,00 (um trilh&o, cento
e cinquenta e sete bilhdes, duzentos e quinze milhdes, quatrocentos e vinte e quatro mil,
novecentos e cinquenta e quatro reais) somente para o refinanciamento da divida publica
federal.

O poder legiferante do Estado se limita a estabelecer o orcamento e as despesas que
decorrem do financiamento publico, ndo se vislumbrando qualquer instrumento ou
mecanismo que enveredem para 0 acumulo de capital ou com a finalidade direta de
atingimento de metas desenvolvimentistas previstas na Constituicdo vigente. N&o se
descuidou de prever reservas de contingéncia (art. 4°), mas com a necessidade de abertura de
créditos suplementares e emissdo de titulos da divida agréaria (art. 8°) para o atendimento das
despesas fundamentais destinadas ao exercicio da atividade pablica. Ainda em 2006, Gilberto
Bercovici e Luis Fernando Massonetto (p. 15-16) ja& constatavam a instabilidade do
financiamento das contas publicas brasileiras, tipica de paises periféricos, com escassez de
recursos que obstam o acumulo de capital publico.

Por esses apontamentos, ndo ha evidéncias de que exista um planejamento sério em
longo prazo. Alias, em noticia veiculada em 29/06/2018 no sitio do Ministério do

Planejamento, Desenvolvimento e Gest&o', o atual Ministro reconheceu a necessidade de

15 Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/noticias/planejamento-de-longo-prazo-no-brasil-requer-boa-
peca-orcamentaria>. Acesso em: 17 Jul. 2018.
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uma revisdo e planejamento das contas publicas, que desde longa tem se perdido o controle.
Em suas palavras, asseverou que “E no orcamento que se vai debater aquilo que devera ou
ndo entrar. E importante voltarmos a ligar orcamento ao planejamento, para buscar o pais que
se quer daqui a dez ou doze anos”. Conclui-se que até mesmo aqueles que se encontram no
poder da gestdo publica reconhecem o déficit no controle or¢camentario do Estado, nada
obstante existir expressa previsdo constitucional orientadora da atuacéo publica.

Esse cenario denota a crise econémica e consequentemente a crise social que instalada
no Brasil, comprometendo a totalidade das receitas destinadas para o0 or¢camento especifico
apenas com a manutencdo das atividades publicas fiscais e da Seguridade Social, destacando-
se 0 astrondbmico montante destinado unicamente para o refinanciamento da divida puablica
historicamente assumida, que revela o endividamento e o descontrole sobre a arrecadacao,
distribuicdo e alocacdo de recursos para satisfacdo das finalidades sociais constitucionalmente
estabelecidas. Inevitavelmente acaba por gerar transtornos quanto a efetivacdo dos direitos
fundamentais, provocando um cenério de desafios para o poder publico, para toda a sociedade
e em Ultima analise para os estudiosos.

A prépria Constituicdo brasileira de 1988 aponta os caminhos para a plena realizacado
das finalidades sociais adrede eleitas pela sociedade, descrevendo mecanismos e diretrizes
intervencionistas do Estado para o atingimento do projeto desenvolvimentista, como
analisado brevemente. O absoluto desenvolvimento de um Estado gerenciador da liberdade e
da igualdade encontra seus fundamentos basilares na sua Constituicdo, instrumento
indispensavel para o controle e paz social e que estabelece os sentidos estruturais e
ordenadores de uma sociedade democratica, a exemplo da brasileira, que criou metas reais e
factiveis a serem atingidas, direcionando e conduzindo a aspiracdo social dominante. N&o
obstante sustente essas particularidades, ndo pode se afastar da realidade concreta que
comanda. Justamente ao contrério, deve fomentar e perseguir aproximacdo entre a as
disposicdes consolidadas em seu texto e a efetiva realizacdo de direitos constitucionalmente
consagrados. Simboliza, assim, um dever-ser concreto e ordenado entre a realidade e a
Constituicdo (HESSE, 1991, p. 15).

Apesar de fornecer respostas concretas para o atingimento da plena capacidade
orcamentaria, percebe-se que, na realidade brasileira, ha certos descompassos para se
encontrar o resultado almejado.

Para o atingimento de metas sustentaveis e redistribuidoras de riquezas, Matheus
Felipe de Castro (2009, p. 244-250) propde algumas medidas reformadoras: 1) controle, por

parte do Estado, na remessa de lucros obtidos no Brasil para o exterior (a busca pelo
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investimento das riquezas que aqui sdo produzidas deve ter direcionamento, ainda que parcial,
para o mercado interno, buscando um desenvolvimento regular e consistente nas bases
principais do mercado); 2) controle dos mercados com transformacdes rapidas e passageiras
(isso com a finalidade de se afastar os interesses imediatistas provenientes do lucro em
detrimento de um desenvolvimento sélido a longo prazo); 3) diminuicdo dos juros nas dividas
publicas; 4) diminuicdo do superavit primario e direcionamento de seu produto para a
estrutura social do pais; 5) o pleno emprego (isso pelo fato de que o emprego néo é livre de
quaisquer encargos sociais, ao bel prazer dos dirigentes do mercado, mas sim uma instituicdo
social que deve ser preservada para que a propria economia destes esteja de acordo com o
regular processo de desenvolvimento que se deseja no Brasil); 6) a progressividade real dos
impostos incidentes sobre a renda e sobre o patrimdnio conforme a capacidade contributiva do
contribuinte (h& aqui uma mencao a redistribuicdo de riquezas, onde os que dispde de maior
renda devem contribuir mais, equalizando a situagdo dos menos favorecidos); 7) extin¢do da
isencdo do imposto de renda dos juros sobre capital préprio e de envio de lucros para o
exterior; 8) isencdo do IR na distribuicdo de lucros e dividendos pela Lei 9.249/95; 9)
instrumentalizacdo do mercado como um todo como um potente instrumento para se alcancar
o0s objetivos largamente tratados na Constituicdo da Republica Federativa de 1988; 10) énfase
na tributacdo direta, complementando a proposta de nimero 6; 11) seletividade dos tributos;
12) simplificacdo e objetividade da forma de tributar (a proposta gira em torno de um maior
acesso a tributacdo e maior controle por parte do Estado sobre as riquezas).

As medidas reformadoras propostas por Matheus Felipe de Castro nada mais
representam do que instrumentos constitucionais a vontade do constituinte nacional, calcadas
em experiéncias e episddios historicos tragicos ja vivenciados na realidade brasileira. S&o
alguns insights mercadolégicos e financeiros extraidos de uma complexa analise do historico
constitucional-econémico-social brasileiro, que permitem dar uma resposta para alguns dos
infindaveis desafios préticos engendrados na sociedade brasileira'®.

A capacidade orgcamentaria do Brasil se encontra sufocada, por algumas das razdes ja
elencadas nesse trabalho, prejudicando o desenvolvimento nacional e consequentemente a
efetivacdo de direitos constitucionalmente previstos, ja que ndo h& como se falar em direitos
sociais sem orcamento, incluindo-se nessa discussdo os desafios propostos pela reserva do
possivel, pelo minimo existencial e pelas sentencas aditivas. Conforme j& mencionado nessa

pesquisa, é preciso salientar que a reducdo da capacidade do Estado na satisfacdo das

16 para maior detalhamento, ver: CASTRO, Matheus Felipe de. Capitalista coletivo ideal: O Estado, o Mercado
e 0 Projeto de Desenvolvimento na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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finalidades constitucionais sociais ndo pode afetar o nucleo intangivel da pessoa humana, a
dignidade da pessoa humana, atributo minimo para o desenvolvimento das liberdades sociais,
como a vida. E que, muito embora esteja o Estado adstrito & realidade fatica dos cofres e
contas publicas, ndo pode ele se eximir de dar cumprimento as necessidades basicas da pessoa
humana, atualmente consagradas na ordem constitucional vigente.

Por fim, ndo se quer dizer com isso que o Estado deva promover a realizagdo integral
de todas as demandas que lhe sdo levadas a conhecimento, mas, dentro dos padrdes
escolhidos pelo Constituinte Originario, devem ser criados mecanismos que consigam
amparar as demandas minimas da sociedade brasileira. De outro lado, é ébvio que o ideal
social seria a efetiva existéncia de um planejamento e o cumprimento de estratégias
econbmicas e de recursos pré-estabelecidas, a ponto de possibilitar a étima realizacdo das
prestacfes em sentido estrito e, quica, das prestacdes lato sensu, criando-se a ideia de um
legitimo welfare state para a promogdo mais que 6tima dos direitos fundamentais. Verdade
seja dita, esse é a propria ideologia constitucionalmente desejada.

CONSIDERACOES FINAIS

Muito tem se debatido sobre a implementacdo satisfatoria dos direitos fundamentais e
as exigéncias prestacionais por parte do Estado, que acaba inexoravelmente reclamando a
reserva de recursos financeiros. O debate é, com certa frequéncia, exclusivamente atrelado aos
custos que sao vislumbrados em decorréncia da sua atuacdo, muitas vezes s6 percebidas em
demandas extraordinarias e que demandam ac¢des complexas para soluciona-las. Com suporte
nesse cenario, hd uma tendéncia social predominante em reconhecer que somente ocasifes
excepcionais e de grande vulto é que refletem diretamente na utilizagdo dos recursos publicos.
N&o obstante essa sensacdo social, a realizacdo dos direitos fundamentais ordena a
disponibilizacdo de orcamento para sua fiel execucdo, independentemente de qual direito ou
qual categoria de exigéncia se refira.

A argumentacdo é de extrema relevancia e pertinéncia, ja que nao se realizam os
direitos fundamentais sem recursos, sejam esses diretos, como o0 orcamento publico em
espécie, proveniente de receitas originarias e derivadas, sejam indiretos, através de acbes
estatais que nesse trabalho denominamos de socialmente imperceptiveis, como 0s recursos
humanos, que também demandam elevados custos, mas passam despercebidos no cenario
publico. Trata-se de importante fundamento, repercutindo de modo direto no debate, porém,
se analisado de forma isolada, torna a discussao pobre: ou se tem orgamento e se realizam 0s
direitos fundamentais ou ndo se tem e ndo se realizam. Percebe-se, assim, que ha a

necessidade de se analisar esse debate em conjunto com outros argumentos, parametros,
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limitacdes e possibilidades prestacionais de exigéncia para se apontar uma fatica e possivel
conciliacdo entre as limitacBes orcamentéarias do Estado e a efetiva prestacdo dos direitos
fundamentais sociais.

A previsdo constitucional de direitos fundamentais sociais positivados, em espécie, 0
regime participativo da sociedade nas decisfes publicas, a real atencdo as necessidades e
particularidades do Estado e as reformas sugeridas pelo autor Matheus Felipe de Castro na
ordem interna brasileira sdo algumas condi¢cbes que devem ser sopesadas para 0
aprofundamento da discussdo e para a tomada de deliberaces que envolvam a efetivacdo de
direitos frente a restricdo orcamentéria, que € inevitavel. Acresce-se a isso a
imprescindibilidade de se analisar, in casu, os modernos desdobramentos sobre a reserva do
possivel e do minimo existencial. Fixados esses parametros, o discurso se engrandece.

No Brasil, especificamente quanto a sua atual capacidade, é possivel afirmar que
existem limitacGes na esfera orcamentéria e de disponibilidade de recursos. Os ultimos anos
demonstram que o pais ndo possui orcamento suficiente para a realizacdo integral dos direitos
consagrados pela Constituicdo de 1988, sendo grande parte de seus recursos destinados
apenas para o financiamento da divida pablica, em especial a externa. Nao obstante, o proprio
Constituinte apontou as diretrizes para a plena realizacdo das finalidades sociais adrede
eleitas, descrevendo mecanismos e diretrizes intervencionistas do Estado para o pleno
atingimento do projeto desenvolvimentista. A ideologia constitucionalmente adotada pela
CF/88, em confronto com a realidade atual da capacidade estatal, estrutural e normativa do
Brasil e, agregada as ponderacGes para uma possivel harmonia entre o custo e a realizacdo dos
direitos fundamentais, inclina-se para um debate com mais justeza.
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