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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do CONPEDI foi realizado em Brasilia — Distrito Federal, em
parceria do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo em Direito (CONPEDI) com o
Curso de Pés-Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de
Brasilia, a Universidade Catdlica de Brasilia — UCB, o Centro Universitario do Distrito
Federal — UDF e com o Ingtituto Brasiliense do Direito Piblico — IDP, no periodo de 19 a 21
de julho de 2017, sob atemética DESIGUALDADES E DESENVOLVIMENTO: O papel do
Direito nas politicas publicas.

O Grupo de Trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas |11 desenvolveu suas atividades na
data de 21 de julho de 2017, no Centro Internacional de Convengdes do Brasil (CICB), em
Brasilia-DF, e contou com a apresentacdo de vinte artigos cientificos que, por suas diferentes
abordagens e aprofundamentos cientifico-tedrico-préticos, possibilitaram discussdes criticas
na busca de aprimoramento do renovado sistema de politicas publicas brasileiro.

Os textos foram organizados por blocos de temas, coerentes com a sistematica do respectivo
Grupo de Trabalho, podendo-se destacar nas pesquisas:

1 - O trabaho desenvolvido por Jordana Viana Payao, “Politicas Publicas em tempos de
crise”, aborda as questdes relativas aos discursos juridico e politico relativo a politicas
publicas frente ao atual cenério de crise econdmica e politica;

2 - Marina Fagundes de Araljjo e Fernando Rodrigues de Freitas buscam, em seu trabal ho,

responder se “é possivel a judicializacdo de Politicas Publicas?’, pelo que defendem que o
uso excessivo do instrumento do controle judicial de politicas publicas possui efeitos “anti-
democréticos’, j& que, segundo os resultados das anadlises dos autores, a judicializagdo

estimula o abandono no debate, no plano politico, sobre as politicas publicas e seus desenhos
institucionais,

3 - O trabalho de Ludmila Kolb de Vargas Cavalli e Rodrigo Garcia Schwarz investiga se a
reserva do possivel atende ao modelo constitucional brasileiro de Estado e se é compativel
com o tratamento conferido aos direitos fundamentais sociais. Os autores concluem que a
aplicacdo irrestrita da reserva do possivel fere ndo apenas o nucleo essencial dos direitos
fundamentai s sociais mas também atenta contra 0 model o eleito pela Constitui¢éo de 1988;



4 - Carolina de Moraes Pontes e Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez tratam das limitacBes a
iniciativa parlamentar para regulacdo de politicas publicas no modelo constitucional
brasileiro. O trabalho argumenta que o sistema constitucional estabelecido limita a atuagdo
parlamentar na definicdo e aprimoramento de politicas publicas de promocéo de direitos
fundamentais, ja que o poder executivo assume um papel protagonista no modelo brasileiro;

5 - O trabalho de Rafael Aralljo de Sousa e Clara Cardoso Machado Jaborandy trata da
judicializagdo das politicas publicas de salide no Brasil. Aborda também as insuficiéncias na
compreensdo do conceito de servigos publicos e de direito subjetivo frente ao servico
publico, na dogmatica juridica brasileira. O trabalho busca demonstrar o fracasso das
tentativas de solucdo dos problemas das politicas publicas de salde por meio da
judicializacdo, bem como busca evidenciar o potencial dos meios dialogais de tratativa dos
conflitos relativos a politicas publicas,

6 - O trabalho apresentado por Guilherme Emmanuel Lanzillotti Alvarenga, discute a crise de
efetividade constitucional nas politicas publicas, a partir da andlise especifica da crise de
representatividade democratica no caso da politica de servico de salde previstana Lel 13.097
de 2015, que prevé a abertura ao capital estrangeiro no setor da prestacdo de servico de salide
no Brasil;

7 - O trabalho dos autores Romério Edson da Silva Rebelo e Raimundo Wilson Gama Raiol,
aborda a tratativa acerca do contexto, do imaginario e do e das linguagens que estéo na base
das politicas publicas do SUS para os cuidados da pessoa com deficiéncia, buscando
apresentar as implicacfes dessas formas de abordagem para a efetividade dessas politicas,
com enfoque na realidade de Belém do Pard O trabalho analisa também o estado da arte do
subsistema de cuidados da pessoa com deficiéncia no sistema SUS, na busca por um
diagndstico das disparidades e insubrasileiras e esse respeito;

8 - Na sequéncia, o trabalho de Ana Paula Oliveira Avila e Karen Cristina Correa De Melo
analisa a introducdo de novas drogas no sistema de salde brasileiro, comparando as préaticas
nacionais, com o modelo propugnado pela Organizagdo Mundial de Salde. S&o enfocados
dois problemas principais no contexto brasileiro: a intervencdo do legislativo nas préticas
estabel ecidas pel o executivo e aintervencao do judiciario nessas mesmas préticas,

9 - O trabalho de Andreza Casanova Vongrapp Santos e Loiane da Ponte Souza Prado
Verbicaro apresenta uma andlise do ciclo de formagdo de politica publica na questéo do
fornecimento de medicamento de alto custo. Por meio de uma abordagem empirica, procura



demonstrar que o controle judicial dessa politica opera com tomadas de decisdo do judiciario
sem uma consideracdo consistente sobre a questdo enguanto politicas publicas na

fundamentacéo das decisdes. Em outras palavras, o trabalho defende que o Judiciério aborda
essa tematica de modo atomizado, sem uma consideracdo como politica publica, linguagem
guase ausente nos discursos de fundamentacdo judicial;

10 - Para Michel Belmiro Ilibio e Reginaldo de Souza Vieira, o texto apresentado objetiva
analisar, com base nos relatérios finais das Conferéncias Nacionais de Saude, o tratamento
dado a participacdo popular nas Conferéncias Pds Constituicdo 1988. Ressaltam que as
Conferéncias remontam a década de 30, porém, foi somente a partir da promulgacéo da
Constituicdo de 1988 que assumiram o carater de espaco publico;

11 - No trabalho de Claudio Antonio Marques da Silva e Jaime Meira do Nascimento Junior,
as politicas publicas relativas a promoc¢do do direito a moradia e a promocao da protecdo a
pessoa idosa sdo analisas tendo em vista a busca por verificar as questdes-problema quanto
ao acesso ao direito a moradia, pelo idoso, no Brasil;

12 - No texto de Joao Ricardo Vicente e Paulo De Tarso Ferreira De Carvalho, demonstrada
a importancia da Educacdo e do Direito em prol do desenvolvimento e reducéo de
desigualdades, com destaque para a educacéo ambiental, que leva ao exercicio da cidadania;

13 - Os autores Marisa Rossignoli e Pedro Antonio de Oliveira Machado abordam a
expansdo do Ensino Superior no Brasil e a meta no Plano Nacional de Educacdo- PNE 2014-
2024, com o investimento de recursos publicos em politica de acesso, principa mente através
do FIES e PROUNI;

14 - O trabalho de Abgail Denise Bisol Grijo e Maurinice Evaristo Wenceslau trata das
politicas publicas para educacdo para a cidadania e os direitos humanos e sua relagdo com a
efetividade de préticas de sustentabilidade socioambiental, por meio de uma pesquisa acerca
da participacéo da sociedade brasileira em atividades de educacéo para a cidadania no ambito
da sustentabilidade e do meio ambiente;

15 - Ja o trabalho de Claudiane Silva Carvalho trata do tema da politica publica de insercéo
social pelas acBes afirmativas relativas as cotas de acesso ao ensino superior no Brasil. Nessa
temética, aborda especificamente as potencialidades da aplicacdo do modelo de coalizbes de
advocacia (MCA) na questdo da politica de cotas, num horizonte de treze anos, a partir da



tratativa das atuacGes dos grupos e bancadas parlamentares, seus interesses e suas dinamicas.
Busca-se, como um dos resultados, apresentar a formacdo de duas principais coalizes sobre
aquestdo, a“humanistica’ e a“meritocratica’, assim identificadas no trabalho;

16 - No texto de Roseana Ciliao Sacchelli as politicas publicas de educacdo tem papel

relevante na reducdo da pobreza, no aumento das oportunidades de trabalho e na

prosperidade econdmica, com destaque para 0s avangos tecnolégicos e o ensino a distancia
como mecanismo de inclusdo da educacdo de qualidade para grande nimero de pessoas, que
estdo distantes de centros de formacao;

17 - Dalmo Vieira Pedrosa aborda, pela andlise dos principios constitucionais inerentes a
solidariedade tributaria, a obrigatoriedade do exercicio da competéncia tributaria para
instituicdo do imposto sobre grandes fortunas, com destaque para a efetivacdo dos direitos
sociais, ampliacdo do minimo existencial e, responsabilidade do estado pela néo

implementacdo de politicas publicas,

18 - No trabalho de Domingos do Nascimento Nonato e Maria das Gracas Tapajos Mota
destaque para o reconhecimento e promocdo da diversidade etnicorracial brasileira na Lei
10.639/2003, com foco na efetiva contribuicdo da cultura africana e afro-brasileira para as
formacdes historico-cultural-social e na necessdria garantia do direito fundamental a
igualdade etnicorracial aos alunos negros no Brasil;

19 - Para Andrea Silvana Fernandes de Oliveira e Soraya Braga de Sousa Dantas a pesquisa
atingiu a possibilidade da responsabilidade civil do Estado por omissdo, especificamente
guando ocorre a falta de prestacdo do minimo existencial e a pratica dos furtos famélicos
para o individuo saciar suas necessidades béasicas, como forma de reacéo do rompimento com
asregras sociais,

20 - Finalmente, o texto de Simone Oliveira Flores da Silva e Edna Raquel Rodrigues Santos
Hogemann analisa a natureza obrigacional do Estado em prestar assisténcia integral ao
direito de gerar observado o plangjamento familiar, na perspectiva da efetividade dos direitos
reprodutivos, em especial as reproducdes assistidas em cotejo ao direito a salde na
concepcdo do liberalismo politico rawlsiano, para dai chegar na concepcdo humanistica do
estudo ligado as politicas publicas.

Como se viu, aos leitores mais qualificados, professores, pesquisadores, discentes da Pos-
graduacdo, bem como aos cidaddos interessados nas referidas teméticas, a pluraidade de
relevantes questdes e os respectivos desdobramentos suscitam o olhar sobre 0s avancos e



retrocessos das politicas publicas no Brasil e a necessidade de se evoluir na discussao sobre
os Direitos Sociais ho pais.

Assim, os coordenadores do Grupo de Trabalho - Direitos Sociais e Politicas Publicas 111,
agradecem a colaboracdo dos autores dos artigos cientificos e suas instituicoes
multiregionalizadas, pela valorosa contribui¢éo ao conhecimento cientifico e ideias para o
aprimoramento democrati co-constitucionalizado do Direito brasileiro.

Brasilia, julho de 2017.

Prof. Dr. Benedito Cerezzo Pereira Filho (USP)
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cerezzo@usp.br

Prof. Dr. Saulo De Oliveira Pinto Coelho (UFG)

http://lattes.cnpq.br/6725961067847325

saul opi ntocoel ho@yahoo.com.br

Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas (FUMEC/IMDP)

http://lattes.cnpq.br/2720114652322968

sergiohzf @fumec.br



DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICAS: CRITICA DA RESERVA DO
POSSIVEL E DO CUSTO DOSDIREITOSNO MODELO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO DE ESTADO

SOCIAL RIGHTSAND PUBLIC POLICIES: A CRITICAL TO THE
RESERVATION OF POSSIBLE AND COST OF RIGHTSIN THE BRAZILIAN
CONSTITUTIONAL STATE MODEL

LudmilaKolb de Vargas Cavalli 1
Rodrigo Garcia Schwarz 2

Resumo

O presente artigo tem por escopo investigar, a partir da perspectiva das dimensdes materiais e
eficaciais dos direitos fundamentais sociais, se a reserva do possivel atende ao modelo
constitucional brasileiro de Estado e é compativel com o tratamento conferido aos direitos
fundamentais sociais. Promovendo o aprofundamento investigativo, através de pesguisa
descritivo-explicativa do tipo documental-bibliografica, dedica-se a problemas analitico-
conceituais das teorias dos direitos fundamentais. A conclusdo a que se chega € que a
aplicacdo irrestrita da reserva do possivel fere ndo apenas o nlcleo essencial dos direitos
fundamentais sociais mas também atenta contra 0 modelo eleito pela Constituicéo brasileira
de 1988.

Palavras-chave: Direitos sociais, Custo dos direitos, Reserva do possivel, Politicas, Nao
regressividade

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to investigate, from the perspective of the material and effective dimensions
of social rights, if the reservation of possible is in accordance with the Brazilian

constitutional State model and if it is compatible with the treatment of fundamental social

rights. Through descriptive-explanatory and documentary-bibliographical research, the

present article is dedicated to analytical-conceptual problems of fundamental rights theories.
The conclusion reached is that the unrestricted application of the reserve of the possible hurts
not only the essential core of fundamental social rights but also runs counter to the model

elected by the Brazilian Constitution of 1988.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Cost of rights, Reservation of possible,
Policies, Non-regression

1 Mestre em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC).

2 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, com pds-doutorado na Universidade de
Coimbra. Professor do PPGD da Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC).

40



INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo investigar, segundo a perspectiva das dimensdes
materiais e eficaciais dos direitos fundamentais sociais e das politicas publicas correlatas, as
questdes que concernem a efetividade dos direitos sociais frente ao custo dos direitos e a reserva
do possivel (a escassez de recursos) em um contexto de crises econémicas, partindo da hipétese
de que a aplicagdo pura e simples da reserva do possivel como ébice ao pleno exercicio dos
direitos fundamentais sociais, com o desaparelhamento das politicas publicas correlatas, mesmo
em um contexto de crises econémicas, afronta diretamente o proprio modelo de Estado tracado
pela sociedade brasileira a partir da Constitui¢do de 1988 e 0 compromisso internacional de ndo
regressividade assumido pelo Brasil.

Propondo o aprofundamento investigativo através de pesquisa descritivo-explicativa do
tipo documental-bibliografica, o presente artigo tem por problema central de pesquisa, assim, a
verificagdo da (in)compatibilidade dos argumentos comumente langados acerca da reserva do
possivel (a escassez de recursos), em um contexto de crises econdmicas, no mainstream politico
e econébmico com o modelo constitucional de Estado delineado pela Constituicdo brasileira de
1988 e com 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, em tratados de direitos
humanos, acerca da questdo da nédo regressividade e da efetividade dos direitos fundamentais
sociais. Além disso, partindo da premissa de que a avaliagdo do custo dos direitos ndo envolve
exclusivamente aspectos matematicos ou contabeis-financeiros, o presente artigo objetiva,
ainda, colaborar também para a avaliacdo das consequéncias da ado¢do de medidas restritivas
sob a 6tica do comprometimento de planos de desenvolvimento humano, social e econdmico.

A relevancia do tema desponta principalmente do contexto politico, econémico e social
segundo o qual as crises econdmicas tém, recorrentemente, interferido diretamente nas politicas
publicas de direitos sociais, na medida em que o discurso da reserva do possivel (a escassez de
recursos) e do custo dos direitos, com a consequente restricdo das prestacdes estatais, tem se
incorporado & agenda politica e econdmica. Os pilares do modelo de Estado brasileiro delineado
pela Constituicdo de 1988 correm o risco de desfiguracdo sob o pretexto de ajustes fiscais, que
tém proposto severos cortes de direitos sociais sob 0 argumento de inexisténcia de recursos,
com a imposi¢do de restricbes ao pleno exercicio dos direitos fundamentais sociais pelo

desaparelhamento das politicas publicas correlatas.

1 DIREITOS SOCIAIS, CUSTO DOS DIRETOS E RESERVA DO POSSIVEL
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1.1 Recursos publicos e reserva do possivel

Atualmente, a discusséo acerca da limitacdo do orcamento em face das demandas
publicas vem ocorrendo sob a bandeira do postulado da reserva do possivel. A ideia central,
nesse caso, é bastante logica: se o0 Estado ndo dispde de recursos financeiros suficientes, entdo
n&o pode atender a todas as demandas sociais (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

A reserva do possivel foi desenhada primeiramente em uma decisdo proferida pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em demanda acerca da disponibilidade de vagas
em instituicdo de ensino superior. Na ocasido, a Corte decidiu que o Estado tem o dever de
garantir prestaces ndo apenas dentro do limite de suas possibilidades orcamentarias, mas
também apenas nos casos em que a obrigacao atenda a razoabilidade. Assim, por exemplo, nesse
contexto, ainda que um governo tenha condi¢des financeiras para garantir a assisténcia social,
ndo seria razoavel fornecé-la aqueles que dispdem de condicdes para garantir o proprio sustento
(SARLET, 2015).

Com base em tais premissas, Sarlet (2015) sustenta que a reserva do possivel apresenta
uma dimensdo triplice, que abrange: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, em relacdo direta a distribuicao das
receitas e competéncias tributarias, orcamentarias e administrativas, observada a composi¢do
federativa; c) a proporcionalidade e razoabilidade da prestacéo exigida. Nesse sentido, a reserva
do possivel seria uma espécie de limite juridico e fatico aos direitos fundamentais, nao
compondo, portanto, o ndcleo essencial desses direitos.

No que diz respeito a disponibilidade fatica de recursos, a reserva do possivel se
relaciona com aspectos l6gicos de escassez, ndo se configurando como um limite imanente aos
direitos fundamentais (SCHWARZ, 2015). Tal fato enfraqueceria gravemente o sistema de
protecdo desses direitos, condicionando sua eficacia a discricionariedade da autoridade
responsavel pela aplicacdo dos recursos e receitas publicas. O ponto assume maior relevancia
na medida em que se reconhece ser recorrente que a escassez seja artificial (OLSEN, 2012).
Sobre esse aspecto se discorrera oportunamente.

Quanto a disponibilidade juridica de recursos, ha, em alguns ordenamentos, como o
brasileiro, uma complexa teia legislativa que determina a vinculacdo das verbas publicas em
percentuais pré-definidos a setores como educacgéo e saude. Ha, alem disso, limites maximos
para gastos em alguns setores, como o de pessoal. Tomadas tais premissas, observa-se que a
administracdo publica ndo possui total discricionariedade para a aplicacdo dos recursos

disponiveis, o que pode repercutir diretamente na efetivacdo de direitos fundamentais.

42



Lopes (2013) identifica a reserva do possivel com “trés e velhas conhecidas institui¢des
juridicas”, que seriam: a) obrigacao impossivel; b) questdo exclusivamente politica; ¢) clausula
potestativa.

Quanto a obrigacao impossivel, esclarece tratar-se de instituto pelo qual se considera
que ndo é sensato esperar o impossivel de quem quer que seja, inclusive do Estado. O fato de o
Estado se tratar de pessoa juridica de direito publico perene ndo significa que esteja obrigado
ao impossivel. Ao tratar da questao politica, discorre sobre a independéncia entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, afirmando que determinadas questGes estdo adstritas a
escolhas politicas, infensas a analise jurisdicional, tendo em vista a pendéncia de reserva
constitucional. Por fim, remete ao artigo 122 do Cédigo Civil, que estabelece serem defesas as
condicdes que sujeitarem uma das partes ao puro arbitrio de outra. Assim, a clausula potestativa
se relaciona a reserva do possivel quando esta for utilizada pelo Estado como pretexto para a
omissdo arbitraria na realizacdo de direitos fundamentais.

Embora evidente em alguns casos a conclusdo acerca da impossibilidade de acdo do
Estado em face da inexisténcia de recursos para tanto, a aplicacdo pratica da reserva do possivel
se mostra extremamente tortuosa. Parte da dificuldade se deve a extensao e amplitude do rol de
direitos fundamentais sociais de mesma hierarquia constitucional no ordenamento juridico
brasileiro. O governo assume, em funcdo disso, 0 dever de garantir prestacbes nas mais
diferentes areas, obrigando-se a fornecer desde servigos basicos de salde e saneamento até o
lazer e a preservacdo da cultura, de modo que a realizacdo plena de todos os projetos
constitucionais se revela pouco provavel. O segundo problema se encontra no uso da reserva
do possivel como uma espécie de salvo-conduto para a ma administracdo, desperdicio de
recursos publicos e descumprimento de direitos fundamentais. E o caso, por exemplo, de
municipios que direcionam grandes volumes de recursos para obras de embelezamento da
cidade ou para o custeio de campanhas publicitarias, para depois alegar a inexisténcia de verbas
para a contratacdo de médicos. Posicionamentos mais assertivos chegam a classificar a reserva
do possivel como um verdadeiro mito, destinado a relativizar o compromisso estatal perante 0s
administrados, especialmente no que diz respeito a efetivacdo de direitos fundamentais sociais,
muitas vezes justificando retrocessos neoliberais (AZEVEDO; ALMIDA; PORTES, 2013).

Tomadas tais premissas, a analise acerca da reserva do possivel exige que sejam
identificados 0s motivos da escassez de recursos, visto que esta pode ser decorrente tanto de
circunstancias inevitaveis — como no caso da falta de dgua por estiagem histérica —, quanto da
ma distribuicdo das verbas publicas — como ocorre nos casos de compra de equipamentos

médicos sofisticados para unidades que ndo dispdem de pessoal para opera-los (OLSEN, 2012).
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Feitas tais consideracOes acerca das limitacfes que enfrenta o poder publico quanto a
escassez de recursos, passa-se a analisar a questdo atinente ao custo da efetivacdo de direitos
fundamentais.

1.2 Custo dos direitos

Vivemos em uma sociedade capitalista. No capitalismo, quase tudo tem ou pode vir a
ter um preco. Portanto, ndo € nenhuma surpresa que até mesmo os direitos, incluindo aqueles
erigidos a categoria de fundamentais, possuam um custo.

Quando se trata da distin¢ao entre direitos fundamentais civis e direitos fundamentais
sociais, um dos aspectos que costuma se destacar em meio ao debate € a forma de efetivacao
aplicavel a cada categoria. Enquanto a tradicdo juridica nos leva a concluséo de que os direitos
civis exigem do Estado apenas a garantia de “deixar fazer’, nos direitos sociais o0 Estado assume
uma obrigacdo de efetivamente fazer algo. Assim, cria-se a falaciosa visdo de que o Estado se
abstém para garantir liberdades civis e se agiganta para promover prestacdes sociais. Todo este
raciocinio, por sua vez, leva, inevitavelmente, a analise da quantificacdo dos custos de tais
direitos. A primeira vista o “deixar fazer” se mostra muito menos oneroso do que o “fazer”, que
envolve prestacdes materiais imediatamente mensuraveis®.

No entanto, é certo que as despesas diretamente necessarias a efetivacdo de direitos
sociais se mostram mais expressivas. Porém, mesmo o0s direitos civis possuem repercussao
econdmica, ainda que indireta (SARLET, 2015). O direito ao voto, por exemplo, s6 podera ser
exercido se o Estado fornecer ao cidaddo locais e material de votacdo, agentes publicos de
fiscalizacdo e organizacdo, sistemas de apuracdo e até o policiamento necessario a seguranca
do processo eleitoral. Mesmo nos casos em que o Estado se abstém de atuar, como no exercicio
da liberdade religiosa, a implicacdo financeira da garantia ao direito se faz presente, como nos
impostos que deixam de ser arrecadados em virtude da imunidade tributaria dos templos.
Portanto, pode-se afirmar que os direitos civis também demandam aportes financeiros do
Estado, podendo até mesmo, em alguns casos, superar o custo de efetivacdo de determinados
direitos sociais?. Firmada a premissa de que todos os direitos possuem alguma implicagéo

! Sobre a critica a essas formulagoes, v. Pisarello (2007) e Schwarz (2011).

2 Holmes e Sunstein (1999), demonstrando que todos os direitos tm um custo, sustentam que a alocagio de
recursos financeiros para a manutencdo de uma burocracia estatal policial e judicial ligada a tutela da integridade
fisica e da propriedade das pessoas ndo pode ser esquecida quando da reparticdo de recursos orgamentarios.
Reportando-se a obra de Holmes e Sunstein — The cost of rights —, Amaral (2001) afirma: “Entao esta questdo se
pde: as liberdades protegidas pelo Bill of Rights sdo apenas negativas? Por forca delas estd o Estado obrigado
apenas a se abster, sem ter que agir? Alguns direitos constitucionais dependem, para sua existéncia, de condutas
estatais positivas. Portanto, o Estado estd sob um dever constitucional de agir, ndo de abster-se. Se deixar uma
pessoa escravizar outra, nada fazendo para desfazer a situacdo que configura serviddo involuntaria, o Estado tera
violado a Décima-terceira Emenda. Por forca da protecdo dada pela Primeira Emenda a liberdade de expressédo, o
Estado esta obrigado a manter ruas e parques abertos para manifestages, muito embora isso seja caro e requeira
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econdmica, resta indagar quais sdo os elementos que podem indicar se um direito possui um custo
demasiadamente alto. Em palavras mais vulgares, quais sdo os direitos caros e quais 0s baratos?

A sociedade de consumo implantou com sucesso no inconsciente coletivo a ideia de que
0 custo é elevado quando ndo podemos pagar por algo (artigos de luxo, por exemplo) ou quando
um bem apresenta um valor superior ao que lhe é atribuido usualmente. Essas concepcdes
parecem ter sido transpostas ao plano juridico, uma vez que no cotidiano da administracdo
publica e até mesmo dos tribunais é comum a assertiva de que ndo € possivel a satisfacdo de
alguns direitos, tendo em vista seu custo elevado. Essa escusa apresenta-se frequentemente
acompanhada do postulado da reserva do possivel. A ideia central, nesse caso, € que se o Estado
ndo dispde de recursos financeiros suficientes, entdo ndo pode atender a todas as demandas
sociais. Pode-se observar, por via obliqua, que a teoria da reserva do possivel implica no
reconhecimento de que alguns direitos sdo considerados excessivamente dispendiosos diante
da afirmacéo de que o Estado ndo dispde de meios para custea-los.

Porém, é de se indagar se as leis da oferta e da procura sao realmente aplicaveis a direitos
fundamentais, e se a valoracdo de direitos sociais deve seguir as regras de mercado.

O viés definitivo quanto ao valor de um direito pode se encontrar na medida de sua
necessidade e urgéncia. Assim, se determinada prestacdo estatal ndo é necesséria, 0s recursos
nela empregados podem ser dispendiosos ao or¢camento, por comprometer o fornecimento de
outros bens cuja necessidade é premente. De tal anlise, decorre que o custo dos direitos ndo
deve ser sopesado em relacdo a demanda de mercado, mas sim em relacdo a demanda social.
1.3 Custo do cerceamento de um direito

Até o presente momento, a andlise de custos observou apenas as implicacdes
econdmicas diretas decorrentes da realizacdo de direitos. Porém, quando se trata de politicas
publicas de efetivacdo de direitos sociais, a valoracdo do 6nus ndo pode ser meramente contabil
e direcionada a efeitos imediatos. A seguridade social, por exemplo, pode ser comparada a uma
espécie de investimento, visto que os efeitos futuros da adogdo de medidas de carater protetivo
importam em beneficios a coletividade (DRAIBE, 1993).

E possivel identificar dois principais eixos nestes ganhos: diminuicio de despesas

futuras e aumento de arrecadacdo em face do desenvolvimento econémico. O primeiro caso é

uma conduta positiva. (...) O direito a uma justa compensacdo pela propriedade confiscada é uma piada se o
Tesouro ndo efetuar o pagamento”. Holmes e Sunstein refutam, ainda, os argumentos dos que propagam “uma
filosofia libertaria de um Estado minimo”, como Robert Nozick, Charles Murray e Richard Epstein, mostrando
gue os gastos dos EUA com protecdo policial e punigdes penais montaram a 73 bilhdes de ddlares no ano de 1992,
quantia que excede ao PIB de mais da metade dos paises do mundo: “A maior parte desse valor foi destinada a
proteger a propriedade privada através do combate e punigdo aos crimes contra o patriménio”. Para outros aspectos
dessa formulago, v. Schwarz (2011).
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de fécil ilustracdo, ja que na area da saude os investimentos em medicina preventiva costumam
gerar expressiva diminui¢do na necessidade de internamentos, cirurgias, uso de medicagéo e
demais tratamentos curativos. Também se verifica nos programas de capacitacdo de jovens e
adultos, fator que pode amenizar as despesas com a concessao de seguro de desemprego e
assisténcia social. O ponto sera pormenorizado mais adiante, em que se demonstrara a
experiéncia internacional de incremento a protecdo social como elemento propulsor do
desenvolvimento econdmico. De todo modo, desde ja se revela que é extremamente complexo
avaliar o real custo dos direitos sociais, ndo bastando, para tanto, o uso puro da matematica.

Adotando o caminho inverso para o raciocinio, podemos identificar que o cerceamento
de direitos sociais pode trazer elevados custos no que diz respeito ao desenvolvimento
econémico e humano. A economia realizada as custas de cerceamento de direitos e desamparo
a riscos sociais, a despeito de aparentemente poupar aos cofres publicos quantias vultuosas,
pode se traduzir futuramente em dispéndios superiores. Assim, por exemplo, o trabalhador
desempregado, quando desamparado, pode acabar sendo reduzido a miséria, tornando-se
dependente da atuacdo estatal para prover o préprio sustento e o de sua familia. No caso das
aposentadorias concedidas em valores reduzidos, o que se afigura é a reducdo do poder de
compra dos aposentados, justamente em um periodo da vida em que os gastos com salde se
elevam. Desta forma, o poder publico passa a ter de fornecer mais servigos e medicamentos de
forma gratuita nas redes de saude, pois, para um universo cada vez maior de cidadaos, esses
cuidados tornam-se inacessiveis na via exclusivamente privada.

Portanto, é inegavel que a economia resultante da limitacdo de or¢camento quanto aos
direitos sociais tem o potencial para se converter em custos futuros, inclusive alcancando as
préximas geracfes. A manutencdo de politicas publicas de garantia a direitos sociais, longe de
se afigurar como fonte de oneracdo aos cofres publicos, deve ser vista como um investimento
em pessoas, €, por via obliqua, em mercados. De fato, a experiéncia internacional revela que 0s
investimentos em direitos sociais, mesmo em quando realizados em periodos de crise, podem
trazer importantes contribuic@es a estabilizacio econdmica®. Neste sentido, a Recomendagio n.
202 da Organizacdo Internacional do Trabalho apresenta o fomento securitario como resposta
ao avanco da inflacdo, da recessdo e do desemprego. O documento também expde a ideia de
que seguridade possui dupla funcdo: como direito humano, é capaz de reduzir a pobreza, a
desigualdade, a exclusdo e inseguranga social; como planejamento econdmico, impulsiona o

desenvolvimento e o progresso, fomentando o emprego formal e servindo de instrumento a

3 Ademais, como resume Alexy, “a extensdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta em crises
econdmicas. Mas é exatamente nesses momentos que pode haver pouco a ser distribuido” (ALEXY, 2015).
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estabilizacdo do mercado (OIT, 2012). Ressalta-se que o documento foi elaborado também com
base em dados de enfrentamento a crise que assolou diversos paises europeus a partir de 2008,
fornecendo, desse modo, um amplo aparato empirico. N&o se trata de defender uma relacéo de
automatismo entre bem-estar social e desenvolvimento econdmico, mas sim de afirmar que o
primeiro oferece condi¢Bes de viabilidade ao segundo, algo que até mesmo os criticos dessa
posicio acabam por reconhecer (KERSTENETZKY, 2012)*

As chamadas ‘“escolhas tragicas”, embora constantemente invocadas quando da
discussao da implementacéo de prestacdes relativas ao direito a saude, ndo se verificam com a
mesma constancia no mundo dos fatos. Os casos de real impossibilidade econdmica sao raros.
Os tratamentos capazes de gerar custos estratosféricos sdo usualmente experimentais ou
inovadores, ou ainda realizados em outros paises, fugindo completamente a politica de satde
delineada na Constituicdo. Tais situaces ndo devem servir como fio condutor da definicdo do
direito a saide nem mesmo podem embasar a negativa judicial do acesso ao tratamento
medicinal digno®.

O argumento da falta de recursos e da reserva do possivel ndo pode ser considerado um
argumento absoluto e definitivo, sobretudo quando sopesados alguns outros custos, como 0s

custos que a postergagdo de determinada politica pode gerar para o futuro®.

2 OBJECOES A RESERVA DO POSSIVEL

2.1 Direitos fundamentais sociais e a concretizacédo do Estado de bem-estar social

4 Neste quadro de escassez, ndo ha como realizar, hic et nunc, todos os direitos sociais em seu grau maximo. O
grau de desenvolvimento sdcio-econémico de cada pais impde limites, que o mero voluntarismo de bacharéis ndo
tem como superar. Portanto, ndo € (s6) por falta de vontade politica que o grau de atendimento aos direitos sociais
no Brasil é muito inferior ao de um pais como a Suécia. A escassez obriga o Estado em muitos casos a confrontar-
se com verdadeiras “escolhas tragicas”, pois, diante da limitacdo de recursos, vé-se forcado a eleger prioridades
dentre varias demandas igualmente legitimas. Melhorar a merenda escolar ou ampliar o nimero de leitos na rede
publica? Estender o saneamento basico para comunidades carentes ou adquirir medicamentos de Gltima geracéo
para o tratamento de alguma doenca rara? Aumentar o valor do salario minimo ou expandir o programa de
habitacdo popular? Infelizmente, no mundo real nem sempre é possivel ter tudo ao mesmo tempo (SARMENTO,
2008).

® Adiante se demonstrara que a disponibilidade orcamentaria passa por questdes complexas acerca de escolhas no
modo de tributacdo e planejamento quanto a forma de execugdo do orcamento, situacBes que devem anteceder
qualquer julgamento quanto a inviabilidade econdmica das prestacfes atinentes a protecéo social.

® Nesse sentido, por exemplo, Schwarz (2016) cita o caso Auton, de 2000. Nesse caso, o governo da Columbia
britdnica, no Canada, utilizou-se do argumento da reserva do possivel para ndo financiar um programa de
tratamento de criancas autistas. O tribunal supremo provincial rechagou o argumento, considerando a vulneracao
do direito basico de ndo ser discriminado das pessoas afetadas pelo autismo. Para justificar sua decisdo, o tribunal
valeu-se de dois critérios que levavam em conta o or¢camento publico. Por um lado, sustentou que os gastos
demandados pelo programa, para a assisténcia de menores em idade de desenvolvimento educacional e social,
seriam consideravelmente menores do que aqueles necessarios ao seu tratamento em longo prazo, se o referido
programa ndo fosse implantado. Por outro, opds a argumentacéo do governo provincial o fato de que outras regides
do territorio canadense haviam implantado programas semelhantes, enfraquecendo o argumento de que o valor
cientifico do programa nao justificava um gasto semelhante.
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Ao dispor acerca dos direitos fundamentais, a Constitui¢éo brasileira de 1988 elencou,
em seu artigo 6°, uma plataforma bésica de direitos sociais, nos quais se enquadram a educago,
a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. N&o se trata de
rol taxativo, mas sim de nucleo de protecdo a dignidade da pessoa humana.

A realizacdo destes direitos € notadamente dependente da atuacdo estatal. Ainda que tais
valores possam ser perseguidos no ambito privado, a garantia indistinta de protecdo a este
nucleo de direitos dependera da acdo direta governamental, principalmente para prové-los aos
carentes de recursos financeiros. O contetdo dos direitos sociais diz respeito a bens que ndo se
encontram em abundancia na sociedade, mas sdo indispensaveis ao bem-estar dos individuos e
a uma vida digna. Por este motivo se torna tdo relevante a atuacao do Estado, ndo apenas para
respeitar e garantir o acesso indistinto e individual a tais bens - como ocorre com todos 0s
direitos fundamentais, incluindo as liberdades -, mas também para implementar prestacdes que
permitam o alcance de tais direitos inclusive aqueles que ndao possuem condicGes financeiras
de alcancé-los. Por esse motivo chega-se a defender uma triparticdo dos deveres do Estado
guanto aos direitos sociais: dever de respeitar, dever de proteger e dever de realizar (NOVAIS,
2010).

Além de possuirem um fim em si mesmos, pelo valor dos bens juridicos que protegem,
os direitos fundamentais sociais também atuam como instrumentos de realizacdo de outros
direitos, inclusive aqueles ligados ao exercicio da liberdade. S0 faz sentido garantir, por
exemplo, o direito ao voto, se os cidaddos possuem acesso a educacgdo, tendo condicbes de
firmar seu convencimento por um ou outro candidato ou partido. Da mesma forma, nédo se pode
pensar no exercicio de direitos de personalidade quando um individuo é privado de alimentacéo,
esvaindo-se-lhe a prépria vida.

A defesa que se faz ndo é de que os direitos fundamentais sociais sejam ponto de partida
ao exercicio dos demais direitos. Defende-se, na verdade, a existéncia de uma interdependéncia
na realizagdo e garantia das diversas facetas da existéncia humana, criando uma espiral de
promoc¢do da dignidade humana. Esta relacdo se mostra mais concreta a medida em que se
observa a massiva incorporagédo dos direitos sociais aos principais instrumentos internacionais
de declaracdo e reconhecimento de direitos humanos. Considerados, por exemplos, os direitos
atinentes a seguridade social, encontram-se presentes na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, no PIDESC (Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), no

“Protocolo de San Salvador” (Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
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Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), na Declaragdo Sociolaboral
do Mercosul e no Convénio Ibero-americano de Seguridade Social.

Contudo, a caracterizacdo de um Estado de bem-estar social depende ndo apenas da
previsdo de direitos sociais, mas também da normatizacdo de prestacGes destinadas a
concretizacdo de tais direitos. O simples reconhecimento de direitos fundamentais sociais ndo
equivale ao compromisso estatal com a garantia de uma protecdo social ampla. No caso da
Constituicao brasileira de 1988, tem-se a expressa assuncao, por parte do Estado, dos deveres
de respeitar, garantir e realizar os direitos fundamentais sociais, sendo indiscutivel, portanto -
até pela ampla gama de instrumentos de protecdo social presentes no texto constitucional - a
adocdo de um modelo de Welfare State.

Uma vez estabelecido constitucionalmente tal modelo de Estado, bem como definida a
rede de prestacdes a ser mantida por meio de politicas publicas sociais, surge importante
questdo acerca da perenidade de ditas escolhas. Surge entdo a necessaria discussdo acerca do
chamado principio da néo regressividade.

2.2 Principio da néo regressividade

O principio da irreversibilidade das conquistas sociais foi articulado inicialmente na
Alemanha em 1949, a partir da aprovagdo da Lei Fundamental de Bonn. Foi introduzido como
corolério da forga normativa da Constitui¢do e do contetdo minimo ou essencial dos direitos
nela reconhecidos. O principio se irradiou para diversos ordenamentos, como o0 portugués, o
espanhol, o colombiano e o francés (SCHWARZ, 2015). A questéo foi aprimorada por Konrad
Hesse em 1978, quando a Alemanha atravessou periodo de dificuldades econémicas agravadas
pelo agigantamento do Estado Social, o que gerou forte discussédo sobre a legitimidade de
restringirem-se e/ou suprimirem-se beneficios sociais assegurados aos cidaddos. Como resposta
a auséncia de previsdo expressa de direitos fundamentais sociais na Lei Fundamental, Hesse
defendeu que, uma vez regulamentada a questdo no plano das leis, qualquer medida que importe
regressao sera considerada inconstitucional, pois resultara em reversdo de uma conquista social
jaalcangada. O Tribunal Constitucional Federal alemé&o acolheu a teoria da irreversibilidade ao
decidir pela impossibilidade de extin¢do do sistema de seguridade social (CAPELET]I; VIDAL,
2016).

No direito portugués, tem-se a importante contribuicdo de Canotilho (2003), que
defende que a vedac&o ao retrocesso inclui a manutencéo das prestacdes de implementacéo dos
direitos fundamentais, sob pena de violacdo de seu nucleo essencial.

Por sua vez, o Tribunal Constitucional portugués possui dois julgados expressivos e

representativos da discussao. No acordao 39/84, declarou inconstitucional o DL n. 254/82, que
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extinguia o Servigo Nacional de Saude, declarando que, a partir do momento em que o Estado
cumpre total ou parcialmente as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito
social, sua obrigacéo positiva passa a ser também uma obrigacdo negativa, consistente no dever
de abster-se de atentar contra a realizacdo de tal direito (CANOTILHO, 2003). Ja no “Caso do
Rendimento Minimo Garantido” (Ac TC 509/2002), houve declaracdo de inconstitucionalidade
de lei que mudou o limite minimo de idade para percepcao de beneficio de renda minima de 18
para 25 anos, vedando-se assim a extingdo do amparo social a pessoas com idade entre 18 e 25
anos (SCHWARZ, 2015).

No Brasil, o principio da vedacdo ao retrocesso social também ja foi objeto de anélise
judicial pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento de ag&o direta de inconstitucionalidade
(ADI n. 1946/DF). A deciséo versou sobre emenda constitucional que visava limitar o valor do
beneficio de salario-maternidade pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social. A corte se
posicionou no sentido de que a norma importava evidente restricdo a protecdo a maternidade
tal como delineada pelo texto constitucional originario e também na legislacdo antecedente, de
forma a instituir “retrocesso histdrico de 25 anos em matéria social-previdenciaria”, algo que
“ndo se pode presumir desejado”.

Em termos gerais, 0 principio da vedacdo ao retrocesso encontra base no principio da
seguranca juridica, assim considerado ndo apenas como direito fundamental da pessoa humana,
mas também como principio fundamental da ordem juridica estatal e até mesmo da ordem
juridica internacional, tendo em vista as diversas manifestacGes nesse sentido nos documentos
supranacionais. A seguranca juridica € também requisito a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana, cuja observancia depende, em Ultima instancia, de estabilidade nas relagdes
juridicas e de confiancga nas instituicbes democraticas. A auséncia de parametros minimos de
seguranca e confianga em um Estado implicaria na abertura a relativizacéo de posicdes juridicas
e garantias de direitos, ensejando até mesmo o gradativo descumprimento de direitos
fundamentais. Tomadas essas premissas, na concep¢do atual o principio é visto como
instrumento de protecdo ndo apenas diante de atos de cunho retroativo (caso da garantia ao
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada), mas também perante atos de natureza
retrocessiva (SARLET, 2008).

No plano normativo do ordenamento juridico brasileiro o principio da vedacdo ao
retrocesso encontra embasamento primordial no artigo 60, § 4°, da Constituicdo de 1988, que
estabelece limites ao poder de revisdo firmando as chamadas clausulas pétreas. Dentre as
materias as quais se veda até mesmo a deliberacdo de proposta de emenda encontram-se 0s

direitos e garantias individuais. Apesar da literalidade da distin¢do quanto a individualidade dos
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direitos e garantias, uma interpretacdo sistematica da Constituicdo torna claro que a regra se
estende também aos direitos sociais. Primeiramente, é de se destacar o disposto no PreAmbulo
da Constituicdo, que declara a instituicdo de um Estado Democratico ““destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional”. Assim, o respeito aos direitos sociais encontra-se entre os pilares da formacéo
do Estado brasileiro, fazendo parte, portanto, do nucleo essencial da Constituicdo (SARLET,
2003).

Fixada a premissa de que os direitos fundamentais sociais previstos na Constitui¢ao séo
intangiveis, é de se questionar se as hormas que visam a sua concretizacdo também o sdo. O
bom senso desde logo aponta para a necessidade de abertura a reformula¢es no modo de se
operacionalizar as prestacdes estatais, visto que o mundo estd em constante evolucdo e as
inovacdes nas relacdes sociais e nas tecnologias disponiveis exigem atualizacdo na forma de se
atender as necessidades humanas. Assim, por exemplo, normas regulamentares que instituam
listas de medicamentos disponiveis na rede publica de saude carecem de permanente
atualizagdo, seja porque alguns dos farmacos se tornam obsoletos com o progresso da
tecnologia, seja porque novas doengas exigem novos tratamentos.

Ressalvada a necessidade de atualizagdo das formas de concretizacdo dos direitos
sociais, permanece 0 questionamento quanto a possibilidade de adocdo de medidas
retrocessivas pelo legislador infraconstitucional, isto €, que impliquem diminui¢do do status de
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Para responder a tal indagacao é preciso esclarecer
que de modo geral as normas constitucionais que instituem direitos fundamentais sociais
possuem contedo amplo, cumprindo a lei a definicdo e operacionalizacdo das prestacdes
estatais correspondentes. Nesse sentido, pode-se afirmar que no plano infraconstitucional é que
se firma o significado préatico de tais direitos fundamentais - se estabelece o alcance de seu
ndcleo essencial. Assim, como mera derivacao do texto constitucional, ndo seria l6gico admitir-
se a revogacao do aparato juridico de efetivacdo de tais normas, sob pena de esvaziamento dos
direitos fundamentais sociais, em uma verdadeira supressdo dissimulada de tais preceitos
(SARLET, 2008).

Tomado novamente o0 exemplo da distribuicdo de medicamentos na rede publica de
salde, é de se considerar como retrocessiva — e, portanto, vedada — a eliminagéo de tal forma
de amparo estatal. Poder-se-ia cogitar, como ja dito, da retirada de um ou alguns dos farmacos

da lista de medicamentos fornecidos gratuitamente a populacao, mas, por outro lado, ndo seria
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possivel a suspensao total do fornecimento, ainda que apenas aos individuos economicamente
vulneraveis. 1sso porque o atual conteudo do direito a saide compreende ndo apenas a oferta de
assisténcia médica e de planos estratégicos preventivos, mas também de terapias curativas, sem
as quais ndo se pode falar em uma real concretizacao de tal direito.

Da mesma forma, tomados 0s niveis contemporaneos de concretizacdo do direito a
protecdo da maternidade, ndo seria possivel qualquer proposta legislativa tendente a abolir o
direito a concessdo de salario-maternidade. O beneficio previdenciario se traduz em importante
garantia ndo apenas a mae, mas também ao lactente e a propria familia, na medida em que
possibilita cuidados integrais e aleitamento materno exclusivo nos primeiros meses de vida do
bebé. De fato, como j& apontado, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu no sentido de ser
inaceitavel qualquer retrocesso até mesmo quanto ao valor de tal beneficio, firmando assim a
orientacdo de que o principio da vedacao atinge ndo apenas a proibicdo de aniquilacdo de um
direito fundamental, mas também impede a revogacao de prestacGes estatais ja consolidadas.

Tomadas tais premissas, surge a questdo acerca do conflito entre a necessidade de
atualizacdo das prestacdes estatais a novos contextos sociais e econdémicos e a impossibilidade de
retrocesso nas conquistas sociais de efetivacdo de direitos fundamentais. Evidentemente, como ja
dito, a vedacdo a medidas retrocessivas ndo pode implicar no congelamento de um status,
principalmente porque nenhum ordenamento juridico é capaz de parar o tempo ou impedir a
evolucdo humana. Assim, devem ser encontradas ferramentas de adequacao capazes de permitir

novas formas de concretizacdo de direitos sociais sem prejuizo de seu nucleo essencial.

3 ORCAMENTO PUBLICO E TRIBUTAQAO: BUSCA PELA EFICIENCIA E
POSSIBILIDADE DE REARRANJOS

Como ja delineado ao longo deste trabalho, o Estado depende de recursos financeiros
para realizar suas atividades precipuas e concretizar direitos fundamentais. Para tanto, é
necessaria a construcdo de um regramento e planejamento ndo apenas para 0 modo de obtencédo
desses recursos — arrecadacdo —, mas também para a forma como serdo aplicados — despesas
publicas. A esse complexo sistema se atribui a denominacao de orgamento publico.

Né&o cabe aqui discorrer sobre a estruturacdo e modo de funcionamento da tributacéo e
do or¢camento no Brasil, ja que tais tarefas correspondem precipuamente ao conteudo do direito
tributario, econdmico e financeiro. Ha que manter o enfoque na concretizacdo de direitos
fundamentais sociais em um Estado de bem-estar social, que é a linha de pensamento adotada

no presente trabalho. Assim, serdo abordados tdpicos que possuem reflexos diretos nas politicas
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publicas de cunho social e que (assim consideramos) ndo podem ser ignorados no debate do
tema.

A questdo do orcamento publico no ordenamento juridico brasileiro possui certas
peculiaridades, tanto em decorréncia de uma economia fundada em recente estabilidade
monetaria, como em razdo de um contexto democratico jovem, o que se reflete inclusive na
dificuldade de plena assimilagdo e concretizacao de alguns conceitos fundamentais, como o de
eficiéncia (AMARAL; MELO, 2013).

De fato, o Brasil conviveu por décadas com uma economia marcada pela inflacdo
descontrolada. Essa instabilidade monetéria provocava, alem de diversos outros efeitos
negativos, uma dificuldade de ponderacdo quanto ao real valor dos bens e servigos, bem como
a impossibilidade de planejamento a longo prazo dos gastos até mesmo com despesas banais.
Assim, ndo se cristalizou em nosso pais uma tradi¢do de controle orcamentario, sendo recente,
inclusive, a participagdo popular em tal tarefa. Por sua vez, o principio da eficiéncia, que desde
1998 se soma aos demais principios norteadores da administracdo publica por forca de expressa
disposicao do texto constitucional, ainda carece de maior enraizamento na pratica da gestao dos
bens publicos (ARAGAO, 2004).

Os gastos estatais ndo podem ter a mesma anélise econémica dos investimentos e despesas
do setor privado, ndo apenas porque sua atividade precipua ndo se destina ao lucro, mas também
porque 0 custo de atuacdo em determinados setores implica complexos arranjos de
desenvolvimento humano que, por sua vez, redundam em reflexos sociais e econdmicos. Se a
economia gerada com a extincdo de programas de aperfeicoamento e treinamento de
trabalhadores pode redundar em aumento do desemprego e, consequentemente, das despesas
publicas com seguro-desemprego, entdo essa opcao se revela ineficiente ndo apenas do ponto de
vista orcamentario, mas também sob a 6tica do desenvolvimento humano. Ainda que os valores
fossem os mesmos para as duas situacdes, ou seja, que o preco dos programas de aprimoramento
coincidisse com o valor gasto em seguro desemprego, teriamos uma equacdo com produto
negativo, pela limitacao do direito ao trabalho.

Neste sentido, um Estado eficiente jamais serad aquele que arrecada muito e gasta pouco.
Principalmente em um Estado de bem-estar social a eficiéncia estara na escolha consciente de
formas de atuacéo e de politicas publicas que impliquem no real desenvolvimento para as atuais
e para as futuras geracOes. Estard na manutencdo ou ampliacdo de niveis gerais de protecédo
social, um verdadeiro investimento em pessoas que se traduz, a longo ou médio prazo, em

impulso econémico.
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Portanto, a definicdo da destinacdo das verbas publicas possui relevancia para muito
além do mero planejamento fiscal, envolvendo questbes que dizem respeito até mesmo a
legitimidade do poder estatal. Se em tempos remotos exigia-se do Estado apenas a abstencédo
de comportamentos arbitrarios a incidir sobre as liberdades individuais, atualmente ndo se
considera mais suficiente que os governantes apenas nao violem a lei. Exige-se deles a reducéo
das desigualdades, o combate & pobreza, a garantia de um direito & saude, educacdo e moradia,
etc. (ARAGAO, 2004). Essa complexidade deveria se traduzir em uma maior aten¢do aos
debates que antecedem a divisdo orcamentaria, ndo apenas com maior participacdo democratica
(garantida esta a partir de um direito efetivo a informacéo), mas também com sopesamento e
valoracao quanto a origem e destinacdo dos recursos publicos (SCHNEIDER; SILVA, 2014).

Como se V&, parte desse debate deve ocorrer ainda quanto a fase de arrecadacdo dos
recursos, ou seja, quanto a tributacdo. Pode-se dizer que os tributos sdo a matéria-prima para a
implantacdo de um Estado de bem-estar social, j& que possibilitam a captacdo dos recursos
indispensaveis a implantacdo de politicas pablicas de protecdo social. Nabais (2002) afirma que
esse preco a ser pago ndo pode ser de tal forma elevado a ponto de tolher a liberdade do
contribuinte. Porém, ndo pode ser simplesmente equivalente ao preco dos servicos publicos de
que cada um se utiliza, pois, assim, restaria afastada a ideia de solidariedade, a qual se encontra
justamente na base de formacéo do Estado.

A eficiéncia da administracdo publica quanto a instituicdo de tributos residiria
justamente em encontrar um ponto de equilibrio entre tais extremos, ou seja, nao
sobrecarregando o contribuinte nem tampouco limitando os tributos ao mero custo individual
(e individualista) dos servicos efetivamente utilizados. Também na busca de uma méxima
protecdo social que se enquadre nesta moldura.

Nesse ponto se regressa a analise do ja discorrido sobre a reserva do possivel. A alegacédo
de que determinadas prestac¢6es do Estado ndo sdo economicamente viaveis depende ndo apenas
da avaliacdo das receitas ja existentes nos cofres pablicos, mas também da ponderacdo quanto
aos limites razoaveis da tributacdo. Se o Estado se mostra incapaz de garantir determinados
direitos sociais fundamentais pela auséncia de recursos para tanto, uma das solucdes a se cogitar
é justamente o incremento da arrecadagé&o.

No caso brasileiro, a questéo tributaria possui inUmeros aspectos passiveis de revisdo
para um incremento da arrecadagdo sem a necessaria penalizacdo da populagcdo como um todo.
Um dos pontos iniciais da discussdo é a proporcdo da tributacdo indireta no montante total da
arrecadacdo (SIQUEIRA et al., 2012).



Dados revelam que, em virtude da constante opc¢do pela tributacdo indireta, a carga
tributaria suportada pelas familias de baixa renda no Brasil € muito superior aquela incidente
sobre grupos com maior faixa de renda. Estudos revelaram que, em 2004, quem ganhava até
dois salarios minimos gastava 48,8% de sua renda no pagamento de tributos; ja o peso da carga
tributéria para as familias com renda superior a 30 salarios minimos correspondia a 26,3%
(CASTRO; SANTOS; RIBEIRO, 2010). Isso implica ndo apenas em grave injustica fiscal, mas
também na limitacdo direta ao crescimento da tributacéo, tendo em vista que o incremento dos
tributos indiretos acabaria por cercear direitos basicos dos individuos das classes econémicas
inferiores, como alimentacdo e moradia.

Por outro lado, tratando-se dos tributos diretos, dos quais o0 imposto sobre a renda é o
principal representante, observa-se que em nosso pais sua participacdo na arrecadacao total é
diminuta. No Brasil os tributos incidentes sobre bens e servigos, a renda e a propriedade
representaram, respectivamente, 46,1%; 20,6% e 3,8% da carga total de 33,8% do PIB. Nos
paises da OCDE - Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econbmico, essas
proporcOes atingiram cerca de 31,6%; 35,8% e 5,3% de uma arrecadacdo total da ordem de
35,8% (dados de 2004/2005). Ja no que diz respeito a tributacdo das pessoas fisicas, a
arrecadacao do IRPF — Imposto de Renda — no Brasil foi da ordem de 1,6% do PIB ou 4,7% da
carga tributéria total em 2001. Neste mesmo ano, em média, foram recolhidos 10% do PIB a
titulo de IRPF nos paises da OCDE e sua representatividade no total da receita de impostos foi
de aproximadamente 26,5% (CASTRO; SANTOS; RIBEIRO, 2010).

Esses dados sdo relevantes para se destacar a evidéncia de que ha sim espacgo ao aumento
de tributos no Brasil. Contudo, a margem se encontra concentrada na esfera da tributagéo direta,
em especial quanto ao imposto de renda.

Outro aspecto relevante no cenario brasileiro se refere as isencdes tributarias, as quais
vém sendo objeto de debates acirrados em virtude da crise financeira que assola a maioria dos
estados no pais. Sob o argumento (ou pretexto) do impulso ao desenvolvimento econémico,
diversos setores da economia receberam o0s mais variados tipos de isencdo tributéria. O caso de
maior destaque no plano nacional se refere ao estado do Rio de Janeiro, que acumula dividas da
ordem de R$ 107 bilhdes e cujo orgamento ndo tem sido suficiente sequer ao pagamento dos
vencimentos de seus servidores. Ocorre que um relatorio do Tribunal de Contas do Estado (TCE)
apurou que o governo do Rio de Janeiro, em virtude de generosos beneficios fiscais, deixou de
recolher aos cofres publicos cerca de R$ 138 bilhdes entre 2008 e 2013, considerada apenas a
arrecadacdo referente ao ICMS — Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos. De acordo

com o relatério do TCE, as principais empresas beneficiadas com as isen¢Ges foram a Petrobras
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(R$ 4,4 bilhdes), a CP-RJ Implantes Especializados (R$ 3,8 bilhdes) e a GE Celma Ltda. (R$ 925
milhdes). Algumas das isencdes também chamam a atengdo pela total auséncia de pertinéncia
guanto a sua finalidade social, como é o caso das isen¢Ges conferidas ao comércio de joias e
pedras preciosas, que redundou em uma perda de arrecadacdo de R$ 230 milhdes no periodo de
2008 a 2013 (VASCONCELOS, 2016).

Infelizmente, a concesséo de isengdes fiscais com beneficios econdmicos duvidosos ndo
é privilégio do estado do Rio de Janeiro, ocorrendo inclusive no ambito dos municipios e da
prépria Unido. Destaca-se, por exemplo, a ndo incidéncia de IPVA — Imposto sobre Propriedade
de Veiculos Automotores sobre helicopteros, avides particulares, lanchas, etc. A matéria ja foi
inclusive submetida ao STF, que manteve o entendimento pela ndo incidéncia de IPVA sobre
aeronaves e embarcactes (RE 379572/RJ).

O que se pretende demonstrar €, portanto, que ha no Brasil ampla margem ao aumento
da arrecadacdo, sendo inegavel que o argumento da reserva do possivel tem como premissa
uma escassez artificial (OLSEN, 2012), fundada em escolhas politicas no interesse econémico
de uma classe dominante. Ao mesmo tempo em gue se nega o atendimento médico ao paciente
portador de neoplasia maligna, se observa a total inércia para a regulamentacdo do Imposto
sobre Grandes Fortunas, inserto na Constituicdo Federal de 1988 em sua redacdo original e até
os dias de hoje a espera de lei complementar que o institua (CF, art. 153, VII).

Feitas estas considera¢des, cumpre discorrer também acerca das questdes de orcamento,
do modo de aplicacdo da arrecadacdo dos tributos. Para tanto, se retoma aqui a no¢éo pertinente
ao principio da eficiéncia na administracéo publica.

O governo brasileiro — seja no plano municipal, estadual ou federal — tem sérios
problemas em relacdo ao desperdicio de verbas publicas. Sem querer aqui fazer uma injusta
generalizacdo (existem bons exemplos de administracdo pelo pais), 0 que se V€ rotineiramente
nos noticiarios sao casos de falta de planejamento na aquisicdo de materiais, obras publicas
paralisadas expostas a acdo do tempo, perecimento de alimentos e medicamentos em depositos
publicos, entre tantas outras situacoes.

A falta de planejamento é um dos problemas mais frequentes encontrados no cotidiano
da administracdo publica no Brasil, revelando-se na aquisicdo de bens e servicos para além da
necessidade da populacdo ou incompativeis com as peculiaridades locais, com o contexto
técnico de sua utilizagcdo ou ainda sem utilidade real no caso concreto. S&o inUmeros 0s
exemplos que se pode citar: a) livros didaticos adquiridos ja com contetido defasado e inservivel
ao uso em sala de aula; b) alimentos para merenda escolar adquiridos em desproporgéo,

inviabilizando o seu uso pela impossibilidade do consumo isolado, como acontece em muitos
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lugares em que h& farinha mas ndo ha dleo ou ovos, hé arroz mas ndo ha feijdo, carne ou
legumes, etc.; c) equipamentos de alto custo ainda embalados que nunca chegaram a ser
utilizados pela auséncia de profissionais habilitados ao seu manejo ou ainda pela inexisténcia
dos insumos indispensaveis ao funcionamento; d) compra de barcos para transporte escolar com
motores de alto custo que ndo suportam a navegacdo na profundidade registrada nos rios da
regido; e) aquisicdo de alimentos para assisténcia social sem o necessario planejamento quanto
a distribuicao, levando ao perecimento em dep0sitos.

Seria impossivel listar a totalidade das situagcdes vivenciadas nos 6rgaos publicos do
pais, j& que se trata de situagcdo nem um pouco incomum. O que se pretende demonstrar com 0s
exemplos destacados € que ha ampla margem a aplicacdo do conceito de eficiéncia no Brasil.
Quando se fala em administracéo eficiente, considerado o contexto nacional, deve-se comecar
das mais basicas premissas de planejamento, de avaliacdo dos indicadores de cada unidade
administrada e defini¢do das reais necessidades da populacéo, bem como da utilidade dos bens
e servicos que se pretende adquirir.

A negligéncia é outro fator que corroi as verbas publicas no Brasil. Edificacbes e
estradas comecam a ser construidas para logo serem abandonadas por meses, anos e até décadas.
Com a acdo do tempo boa parte dos materiais ou até mesmo do servico ja realizado sdo perdidos,
como no caso de prédios em que a infiltracdo da dgua das chuvas acaba por Ihes condenar as
estruturas.

Portanto, a aplicacdo do principio da eficiéncia na gestdo do orcamento publico é uma
ferramenta capaz de maximizar os recursos publicos ja existentes, tornando possivel a
realocacdo de verbas para a efetivacdo de direitos fundamentais sociais e até impedindo que
ocorra a regressividade ainda que em contexto de crise econdmica.

Todas estas possibilidades trazidas a discussao, de rearranjos no emprego das verbas
publicas e de incremento qualitativo da capacidade de arrecadacdo do Estado, acabam por minar
consideravelmente as premissas e bases da chamada reserva do possivel, levando a crer que o
argumento se refere mais a uma recusa de alteracdo do statu quo da organizacédo estatal, de
forma a proteger interesses politicos de grupos dominantes e garantir a perpetuacdo de acordos

de poder.

CONSIDERACOES FINAIS
Os direitos fundamentais sociais dizem respeito a bens juridicos indispensaveis a
garantia da dignidade humana, seja quando vistos isolada e individualmente, seja como

condic¢des materiais ao pleno gozo de todos os direitos. A realizagcdo desses direitos, por meio
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de uma rede de protecdo social garantida primordialmente por prestac@es estatais, é o pilar
principal em que se assenta o Estado de bem-estar social.

No Brasil, a Constituicao de 1988 deu grande destaque aos direitos sociais, 0s quais nao
apenas permeiam todo o texto constitucional, como também constam do predmbulo, que define
dentre as principais finalidades do Estado o dever de assegurar o seu exercicio. A Carta de 1988
foi além da mera previsdo de direitos sociais, consagrando as respectivas prestacfes estatais
e até delineando as institui¢fes responsaveis pelo fornecimento dos servigos, como é o caso do
Sistema Unico de Satde — SUS, responsavel pelo atendimento universal e igualitario na
prevencdo e tratamento de doencas e promocao da saide. Ao governo — federal, estadual e
municipal — se atribui a responsabilidade pela manutencdo de uma rede de protegédo social,
tornando inegavel a opcdo por uma estrutura de Welfare State.

A problemética quanto a concretizacdo desse modelo de Estado se encontra
principalmente no custo das prestacdes estatais necessarias a implementacdo das politicas
publicas sociais, 0 que leva a um senso comum de que direitos fundamentais sociais sdo direitos
caros, custosos. Esta premissa acaba por legitimar o discurso de que o equilibrio das contas
governamentais passa necessariamente pela restricdo das despesas com a efetivacdo de direitos
sociais, argumento que motivou diversas reformas neoliberais levadas a cabo nas décadas de
80 e 90, ainda recorrentes em periodos de crises econémicas.

Nesse cendrio, a chamada reserva do possivel acaba por ganhar forga, pois se torna mais
plausivel a ideia de que em muitos casos a atuacdo estatal, ainda que destinada a garantia de
direitos fundamentais, simplesmente ndo é possivel em face da inexisténcia de recursos
financeiros. O argumento é cada vez mais corrente e ndo raro € utilizado como uma espécie de
salvo-conduto da administragdo publica frente & deficiéncia na prestacéo de servigos publicos.

Contudo, trazida a questdo ao debate sob a oOtica ndo apenas do desenvolvimento
humano, mas também social e econémico, o que se observa é que a analise do custo dos direitos
€ muito mais complexa e ndo se restringe a mera avaliacdo contabil-financeira. Gastos publicos
em politicas sociais frequentemente se traduzem em investimentos (em pessoas e em
mercados), ao passo que a economia realizada as custas do cerceamento de direitos
fundamentais sociais pode se converter em custos futuros ainda maiores.

A reserva do possivel também esbarra em uma analise mais detalhada das questdes
orcamentarias e tributarias. Conforme visto, o sistema instituido no ordenamento juridico
brasileiro confere ampla margem a revisdes capazes de ampliar a arrecadacdo, seja pela
reavaliacdo de isengOes fiscais ou ainda pela possibilidade de instituicdo ou incremento de

tributos, em especial aqueles atrelados a renda. Da mesma forma, o orgamento publico, da
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forma como conduzido em boa parte das unidades administrativas, é passivel de aproveitamento
muito superior aquele registrado na préatica. A adocdo plena do principio da eficiéncia e a
melhoria no modo de planejamento das prestacdes estatais ddo ensejo a maximizacdo dos
recursos publicos, garantindo maior abrangéncia na protecdo social. Essas possibilidades (de
rearranjos tributérios e orcamentarios) se convertem em verdadeiros deveres do administrador
publico se considerado o imperativo do principio da ndo regressividade ou da vedacdo ao
retrocesso social. Se as conquistas sociais sdo irreversiveis e se as prestacdes que garantem a
concretizacdo de direitos fundamentais se ligam ao ndcleo essencial destes direitos, entdo a
auséncia de recursos publicos ndo pode servir de obstaculo a sua garantia, tendo em vista a
comprovada capacidade estatal de moldar a arrecadagdo e o0 emprego do or¢amento.

Por fim, a aplicacdo pura e simples da reserva do possivel como barreira ao exercicio
de direitos sociais desconsidera 0 modelo de Estado eleito pela Constituicédo brasileira de 1988.
Uma vez declarada como finalidade precipua do Estado a garantia dos direitos sociais, a
negativa da atuacdo estatal nesta seara se revela contraditoria a sua propria existéncia. Também
considerada a ampla regulamentacdo das prestacGes atinentes a direitos sociais no texto
constitucional, a negativa ao cumprimento de tais preceitos por critérios financeiros se revela
incompativel com o espirito constituinte.

A reserva do possivel deve ser vista com as mais severas reservas.
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