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CARVALHO, Emelly Oliveira. A divida publica e seu impacto sobre os direitos
sociais no Brasil: uma analise da emenda constitucional 95/2016 a luz da teoria da
Constituicdo Financeira. 2020. 126 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacao
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RESUMO

Historicamente, a sociedade civil nunca foi devidamente informada sobre a relevancia
e funcéo da divida publica federal dentro do orcamento geral da unido, bem como
sobre o impacto que o pagamento da divida na atual conjuntura econémica brasileira,
causa sobre o financiamento dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente
garantidos como despesas minimas obrigatérias, como saude e educacdo, por
exemplo. O direito financeiro por ser o ramo do Direito que estuda o endividamento
publico, possibilita a melhor compreensdo sobre como funciona a dindmica da
administracdo da divida dentro da atividade financeira do Estado sob a sua
perspectiva normativa. Em geral, 0 senso comum entende que se existe uma divida é
porque, previamente, houve ingresso de recursos oriundos da contratacdo de
operacoes de crédito e/ou de emissédo de titulos publicos, e que estas dividas devem
ser religiosamente adimplidas para a manutencdo da credibilidade no mercado
financeiro. Diante disso, 0 que se propde neste trabalho é realizar uma andlise das
normas constitucionais e infraconstitucionais que regem este instituto, bem como
entender a realidade da administracao da divida publica no orgcamento geral da uniéao
por intermédio do direito financeiro. A partir de tais dados, busca-se compreender sua
relagdo com a emenda constitucional 95/2016, a qual estabelece um novo regime
fiscal no pais. Demonstrando com base na Teoria da Constituicdo Financeira o
impacto causado pela decisdo de ndo se cumprir o Art 26. do ADCT sobre os direitos
sociais no Brasil.

Palavras-chave: Divida Publica. Constituicdo Financeira. Direitos sociais. Emenda
constitucional 95.



CARVALHO, Emelly Oliveira. Public debt and its impact on social rights in Brazil:
analysis of constitutional amendment 95/2016 in the light of the Financial Constitution
theory. 2020. 126 p. Graduation in Law - State University of Londrina, Londrina,,2020.

ABSTRACT

Historically, civil society has never been properly informed about the impact that public
debt has on social rights, still less about the interference of the payment of interest on
debt within the dynamics of national monetary policy through the financial activity of
the State. In general, common sense understands that if there is a debt, it is because,
previously, there was an inflow of funds from the contracting of credit operations and /
or the issuance of public bonds, and that these debts must be religiously fulfilled to
maintain credibility. Before the financial market. Therefore, what is proposed in this
work is to analyze the constitutional and infraconstitutional rules that govern this
institute and based on such data, we seek to understand its relationship with the
constitutional amendment 95/2016, which establishes a new tax regime in the country
and demonstrate with based on the theoretical model of the financial constitution -
which presupposes the constitution as a normative letter governing the financial activity
of the state - the impact caused by the decision not to comply with Article 26 of the
Transitional Constitutional Provisions Act on social rights in Brazil.

Keywords: Public Debt. Financial Constitution. Social rights. Constitutional
amendment 95.
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1.INTRODUCAO

A divida publica federal- DPF é um tema que aparenta ser complexo para a
maioria dos cidadaos brasileiros, o que, muitas vezes, inviabiliza a sociedade civil,
como maior interessada, a buscar conhecimento sobre este assunto tdo importante
para o direito financeiro e de exacerbada relevancia para a populagéo nacional.

Mesmo com a disponibilizacdo de diversos meios para se buscar entender a
divida publica, através de sites oficiais do governo, ainda é escasso o conhecimento
mais apurado acerca do papel da divida publica na administracao financeira e
orcamentaria do Estado pela maior parte dos cidadaos brasileiros. O que de certa
forma € prejudicial ao exercicio da cidadania e, consequentemente, a propria
democracia, haja vista que consiste em um tema de grande relevancia para o
interesse da sociedade, como maior afetada por esta pauta.

Atualmente, com a moderna financeirizagdo da economia decorrente da
globalizagdo da lex mercatoria, € comum os Estados nacionais possuirem dividas
publicas de grande magnitude. No entanto, ao estudar a divida publica brasileira,
constata-se que ela possui singularidades que a diferenciam das dividas dos demais
paises, como Jap&o e EUA, por exemplo.!

Por envolver aspectos de ordem econdmica, sdo poucos os doutrinadores de
direito financeiro que abordam sua composicao, bem como o papel ocupado pela
divida dentro do orgcamento geral da Unido numa perspectiva que aborde aspectos
econdmicos basicos, o que é fundamental para entender sua influéncia dentro do
direito financeiro e sobre os direitos sociais, correspondentes ao nucleo essencial do
Estado Democratico de Direito e que exigem financiamento por parte do Estado.

Normalmente os doutrinadores de direito financeiro abordam o tema da divida
publica como um instituto comum de direito financeiro e se restringem ao seu ambito
normativo infraconstitucional, sem questionar sua validade frente ao que dispde a
Constituicdo Federal, e sem uma analise mais ampla que envolva os dispositivos
constitucionais que dela tratam, especialmente o art. 26 do Ato das Disposi¢coes

Constitucionais Transitorias - ADCT que prevé sua auditoria.

1 SILVA, A. C.; CARVALHO, L. O.; MEDEIROS, O. L. (Org.). Divida publica: a experiéncia
brasileira. Brasilia, DF: Secretaria do Tesouro Nacional, Banco Mundial, 2009.
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Nos ultimos anos tem-se observado diversas reformas em ambito financeiro
com a finalidade de se reduzir gastos do Estado e o continuo esforco param se
estabelecer um “equilibrio fiscal”, mas pouco se busca compreender as raizes dessa
tendéncia de “equilibrio fiscal”. Portanto, este trabalho se prop&e a realizar um estudo
das normas constitucionais e infraconstitucionais que regem a divida publica, sua
composicéo dentro da realidade econdémica brasileira para entender seu real impacto
financeiro sobre os direitos sociais no Brasil. Em especifico, buscou-se analisar a
emenda constitucional n°® 95 aprovada em 2016, como legislacdo relativamente
recente que expressa em ambito normativo o referido impacto sobre os direitos
sociais, vez que estabeleceu um teto de gasto sobre direitos como saude e educacéo
por 20 exercicios financeiros, areas essas que sao constitucionalmente garantidas
como despesas minimas obrigatérias?.

A referida emenda busca, em suma, estabelecer um novo regime fiscal para
a Unido por meio de rigorosa politica de austeridade com a finalidade de se atingir
um superavit primario e alcancgar um “equilibrio fiscal”’. A meta de superavit primario
€ uma das principais metas do orcamento publico brasileiro a partir da criacdo da Lei
de Responsabilidade Fiscal®.

Com a finalidade de se atingir esta meta, a referida emenda constitucional
estabelece limites para gastos no tocante ao orcamento fiscal e da seguridade social
gue representam direitos sociais fundamentais elencados pela Constituicdo de 1988.
Porém esses limites instituidos pela emenda nédo incluem os gastos com a divida
publica brasileira, a qual atualmente consome quase a metade do PIB nacional e
segue em crescimento. Diante disso, 0 que se busca analisar é a constitucionalidade
de tal conjuntura mediante a Teoria da Constituicdo Financeira, modelo tedrico
fundado pelo professor Heleno Taveira Torres para estudar as normas de direito
financeiro sob a luz da Constituicéo dirigente de 1988*.

Para esmiucar tal estudo, no primeiro capitulo foi realizada uma primordial

conceituacdo e andlise da composi¢do da DP brasileira, bem como expostos dados,

2 GIAMBIAGI, Fabio e Ana Claudia Duarte ALEM. Finangas Publicas — teoria e prética no Brasil.
42 Ed rev. e atualizada- Rio de Janeiro, Elsevier, 2011.

3 Cadernos Adenauer, ano lll, 2002, n° 04. Dilemas da divida. Fundacdo Konrad Adenauer,
novembro, 2002,

4 SILVA, Anderson Caputo, CARVALHO, Lena Oliveira de.lll. LADEIRA, Otavio Ladeira de Medeiros
(organizadores). Divida Publica. A experiéncia Brasileira. Brasilia: Secretaria do Tesouro Nacional:
Bancos Mundial, 2009.
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tanto de fontes oficiais do governo, quanto de fontes alternativas como da Auditoria
Cidada da Divida- ACD que informam sobre a sua atual situacdo dentro da
conjuntura normativa e financeira do Estado, abordando brevemente os orgéos da
administracao publica direta e indireta que possuem ligacdo com a DPF. Trazendo
também um breve historico de construcdo da divida publica até os dias atuais, em
gue encontra-se majoritariamente internalizada.® Posteriormente, buscou-se analisar
as normas constitucionais que tratam a divida publica, especialmente o art.26 do
ADCT que prevé sua auditoria, abordando algumas medidas juridicas que foram
tomadas por iniciativas de instituiches para se fazer cumprir esta imposicéo
constitucional. Analisando também a Comissdo Parlamentar de Inquerito que
realizou uma busca esmiugada sobre a DPF, trazendo informag¢des importantes
guanto a irregularidades e ilegalidades encontradas no desenvolver de sua
construcdo e na politica de juros praticadas.

Por fim buscou-se demonstrar a regulamentacdo da divida pela legislacao
infraconstitucional por meio da LRF e da lei 4.320/64, legislacdo que embora
estabeleca regulamentacédo sobre a divida, ndo traz, na pratica, a responsabilidade
fiscal quanto a ela, vez que regulamenta uma divida ndo auditada conforme pede a
CF/88. Ao final do capitulo buscou-se analisar o instrumento legal mais importante
de veiculacdo tanto da divida publica, quanto dos direitos sociais fundamentais
tratados na Emenda constitucional n°® 95, o orgcamento geral da Unido, abordando os
aspectos das leis orcamentarias dentro da perspectiva da Constituicao dirigente.

Ja& no segundo capitulo, a partir da pauta exposta anteriormente em que foram
analisados instrumentos normativos e a conjuntura vigente na qual a divida publica
€ protagonista, buscou-se delimitar o referencial tedrico do trabalho, selecionando
doutrinadores do direito constitucional e financeiro que corroboram com a Teoria da
Constituicao financeira, buscando o amparo em tais doutrinas para conceituar o
papel do Estado desde o Estado Liberal de Direito até o atual Estado Democratico
de Direito, trazendo uma gama de autores de constitucionalistas que tratam sobre o
papel do Estado ao lidar com o direito financeiro, em especial a Teoria da

Constituicdo Financeira do professor Heleno Taveira Torres®, esmiucando a

5VERSIANI, Flavio Rabelo. A divida publica interna e sua trajetéria recente. Dilemas da divida.
Cadernos Adenauer lll, n° 4. Rio de Janeiro: Fundagdo Konrad Adenauer. 2002.

6 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constituicdo Financeira.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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perpectiva desse modelo tedrico em contraponto a forma como as financas publicas
tratam a divida publica no Brasil.

No terceiro capitulo, parte-se para a analise especifica da Emenda
Constitucional n® 95, que estabelece o novo regime fiscal da Unido, fazendo a ligacéo
implicita com o primeiro capitulo que expde os dados sobre numeros da divida
publica. Buscou-se, a partir dessa estruturacéo, estabelecer a ligacéo entre a forma,
de explicito protagonismo e prioridade, que a divida publica é tratada pelo direito
financeiro no Brasil em detrimento dos direitos sociais restringidos pela emenda
constitucional n® 95. Abordou-se por fim, a fundamentalidade dos direitos sociais
afetados por severas limitacdes financeiras na referida emenda, realizando uma
analise dos principios e normas constitucionais feridos com esta recente alteracao
constitucional, buscando na doutrina, na jurisprudencia e no proprio texto

constitucional amparo para sustentar a sua inconstitucionalidade.
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2. A DIVIDA PUBLICA BRASILEIRA

2.1 DEFINICAO E COMPOSICAO DA DiVIDA PUBLICA NO BRASIL

Grande parte dos doutrinadores de direito financeiro costuma utilizar as
expressfes empréstimo publico, crédito publico e divida publica como sinénimas,
apesar de a palavra crédito ser antbnima da palavra débito. O crédito publico teria
um sentido duplo, envolvendo tanto as operacdes em que o Estado toma dinheiro,
guanto aquelas em que fornece. O empréstimo publico corresponde aos atos pelos
guais o Estado se utiliza de uma transferéncia de liquidez com a obrigacdo de
devolvé-la no futuro, acrescida de juros’.

Diante disso, a definicdo de divida publica abarca tanto a definicdo de
empréstimo publico quanto a de crédito publico, visto que a divida publica advém de
empréstimos e financiamentos contraidos pela atividade financeira do Estado junto
a entidades financeiras nacionais ou estrangeiras, com a obrigacéo de devolvé-la em
um prazo, acrescidas de juros. Bem como pela emisséo de titulos da divida publica
federal, estadual ou municipal em que o Estado atrai o investidor interessado na
aquisicdo destes, nesse caso 0s investidores poderdo ser pessoas fisicas ou
juridicas de direito publico ou privado, internas ou externas.®

Desse modo, o empréstimo publico, na pratica, ndo corresponde a uma
receita publica e sim a uma mera entrada de caixa com correspondéncia no passivo.
Mesmo assim, a Lei 4.320/64 inclui os recursos financeiros advindos de empréstimos
publicos no rol de receitas.®

Quanto a natureza juridica da divida publica n&o tem sido pacifica a doutrina,
existem trés posi¢des quanto a sua natureza juridica: a que considera como mero
resultado de um ato legislativo, a que entende como um ato de soberania estatal e
aguela que considera como um contrato. A posicdo majoritaria dos autores entende
gue a divida publica tem natureza juridica contratual, havendo, no entanto, varias
divergéncias quanto a natureza publica ou privada do direito que rege essas

modalidades de operacdes de crédito.

"HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 170.

8 FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
SCONTI, José Mauricio. SCAFF, Fernando Facury. coord. Orcamentos Publicos e Direito
Financeiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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Este trabalho segue o entendimento de que a divida publica embora tenha
natureza juridica contratual, ndo se deve confundi-la com os contratos regidos pelo
direito privado, vez que uma das partes da relacédo juridica é o Estado na tutela do
interesse publico, o que obriga a entidade publica, tomadora do empréstimo, a atuar
sob a égide do regime do direito administrativo e constitucional. Esta posicdo € a
mesma adotada por doutrinadores como Lafarrierre, Velasco, Gabino Fraga e Carlos
José Assis Ribeiro.

Em um conceito restrito a divida publica poderia ser definida como o resultado
das operacdes de crédito realizadas pelo Poder Publico com o objetivo de antecipar
a receita orcamentaria, atender demanda orcamentaria ou financiar obras e servicos
do governo. No entanto, o conceito de divida deve também abarcar as operacdes de
creédito destinadas a atender os objetivos de politica monetaria, com administracao
diaria do grau de liquidez. Nesse sentido, a questdo da divida esta longe de se
reduzir apenas a esfera econdmica, revestindo-se de um carater politico muito
relevante!l.

A Constituicdo Federal estabelece os principios informadores do direito
financeiro a que se submetem a divida publica, bem como os principios e normas
especificamente voltados para estes Ultimos. Deferindo em seu art. 24, | 81°
competéncia a Unido para estabelecer normas gerais sobre o Direito Financeiro.
Ademais, a CF/88 em seu art. 21, VIII, dispde que cabe a Unido a fiscalizacao das
operacOes de crédito em geral, a qual detém competéncia privativa para legislar
sobre a politica de crédito. O art. 48, |1l da CF/88 estabelece que cabe ao Congresso
Nacional dispor, entre outras coisas, sobre operacfes de crédito, divida publica e
emissdes de curso forcado??.

Ao Senado da Republica a Constituicdo atribuiu importante papel de
controlador da divida publica. Cabendo a este autorizar operacdes externas de
natureza financeira, de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites globais para o
montante da divida consolidada dos entes federados, de suas autarquias e demais

entidades controladas pelo Poder Publico Federal, dispor sobre limites e condi¢cbes

10 RIBEIRO, Carlos José de Assis. O crédito publico no Brasil: teoria e pratica, 1972.

11 MENDONCGCA, Felix. Cadernos de Altos Estudos. A Divida Publica Brasileira. Plenarium- Brasilia.
2005

12 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.
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para a concessao de garantia da Unido em operacdes de crédito externo e interno,
bem como estabelecer limites globais e condicbes para o montante da divida
mobilidria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. De acordo com o art.
163, incisos Il, lIl, IV compete ao legislador complementar a missao de dispor sobre
a divida publica externa e interna, incluida a das autarquias, fundacdes e demais
entidades controladas pelo Poder Publico, balizando desde logo o campo de sua
disciplinagdo que vai desde a matéria concernente a prestacdo de garantias pelas
entidades publicas até a fiscalizacéo financeira da administracéo publica direta e
indiretals.

O 81°do art. 164 proibe o Banco Central de conceder, direta ou indiretamente
empréstimo ao Tesouro Nacional e a qualquer 6rgdo ou entidade que nao seja
instituicdo financeira, ao mesmo tempo em que, pelo §2°, atribui ao mesmo Banco
Central a incumbéncia de efetuar operacdes de compra e venda de titulos emitidos
pelo Tesouro Nacional, com o objetivo de aumentar ou diminuir a liquidez do sistema
financeiro. Uma vez autorizadas as operacdes de crédito, o §86° do art. 165 da CF
determina a incluséo de seus efeitos na lei orcamentaria anual (orgamento fiscal),
por meio de demonstrativo regionalizado destes, permitindo, outrossim, a insercao
de “autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratacbes de
operacdes de créditos, ainda que por antecipacio de receita?.

Operacdes de crédito por antecipacdo de receita, como o proprio nome esta
a indicar, sdo empréstimos feitos para suprir quedas momentaneas de arrecadacao.
De acordo com o 82° do art.167, a Constituicdo veda a realizacdo de operacdes de
crédito que excedam o montante das despesas de capital, a excecao das autorizadas
por créditos suplementares ou especiais com finalidade especifica, aprovados pelo
Parlamento por maioria absoluta, bem como a abertura de crédito suplementar ou
especial sem prévia autorizacdo legislativa e sem indicacdo de recursos

correspondentes, ou concessao e utilizacdo de créditos ilimitados™®.

13 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

14 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 5%ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

15 FILHO, Carlos Alberto de Moraes Ramos. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012
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Teoricamente, a DPF é classificada como divida interna e divida externa, de
acordo com a localizacdo dos seus credores e com a moeda envolvida nas
operacoes.

Quando a assuncao de compromissos financeiros ocorre com pessoa juridica
ou fisica do exterior, fala-se em endividamento externo. Todavia, quando o credor
consiste em pessoa sediada no Brasil, diz-se que se cuida de divida interna.*® Em
relacdo a forma, a divida publica federal pode ser classificada em
fundada/consolidada ou mobiliaria/flutuante, a fundada/consolidada se origina a
partir de contratos de empréstimos ou financiamento entre a Unido e organismos
multilaterais, agéncias governamentais ou credores privados. A divida mobiliaria, por
sua vez, origina-se majoritariamente a partir da emissao de titulos da divida publica.t’

Segundo o Tribunal de Contas da Unido*® a Divida Publica Federal pode ser
definida como:

Divida publica é o conjunto de obrigagdes financeiras do setor publico
contraidas junto a terceiros para cobrir déficits, ou seja, quando as receitas
de um determinado ente publico ndo séo suficientes para arcar com todas
as despesas. Em outras palavras, a divida publica representa
numericamente uma relacdo na qual figura de um lado um devedor, ente

publico (Unido, estados, DF ou municipios), e de outro lado varios credores,
que podem ser bancos, fundos de pensdo ou mesmo pessoas fisicas.

De acordo com o Ministério da Economia, planejamento e gestdo do Brasil,

pode-se definir divida publica como:

Divida publica é a divida contraida pelo governo com instituicdes financeiras
ou pessoas da sociedade para financiar parte de seus gastos que nao séo
cobertos com a arrecadacao de impostos ou alcancar alguns objetivos de
gestdo econdmica, tais como controlar o nivel de atividade, o crédito e o
consumo ou, ainda, captar délares no exterior. A divida publica se subdivide
em divida interna e divida externa. Os principais credores do setor publico
sdo, normalmente, bancos publicos e privados que operam no Pais,

16 OLIVEIRA, Regis F. (coord. geral); HORVATH, Estevdo; CONTI, J. Mauricio; SCAFF, Fernando F.
(coords). Licdes de direito financeiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016

17 BRASIL. Tesouro Nacional. Definicho de divida publica. Disponivel em
https://www.tesouro.gov.br/documents/10180/0/QUEM+FINANCIA-pdf/1d535ddb-7a4e-4718-a7a5-
f5¢17134cc76. Acesso em 01/02/2020

18 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Definicdo de divida publica. Disponivel em
https://portal.tcu.gov.br/comunidades/macroavaliacao-governamental/areas-de-atuacao/divida-
publica/. Acesso em 09/02/2020


https://www.tesouro.gov.br/documents/10180/0/QUEM+FINANCIA-pdf/1d535ddb-7a4e-4718-a7a5-f5c17134cc76
https://www.tesouro.gov.br/documents/10180/0/QUEM+FINANCIA-pdf/1d535ddb-7a4e-4718-a7a5-f5c17134cc76
https://portal.tcu.gov.br/comunidades/macroavaliacao-governamental/areas-de-atuacao/divida-publica/
https://portal.tcu.gov.br/comunidades/macroavaliacao-governamental/areas-de-atuacao/divida-publica/
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investidores privados, instituicdes financeiras internacionais e governos de
outros paises.?®

J& de acordo com o Tesouro Nacional pode-se definir divida publica da

seguinte forma:

A Divida Publica Federal (DPF) refere-se a todas as dividas contraidas pelo
governo federal para financiamento do seu déficit orcamentario, nele
incluido o refinanciamento da prépria divida, e para outras operacdes com
finalidades especificas, definidas em lei. E possivel classificar a DPF de
acordo com os instrumentos usados para captacdo de recursos e pela
moeda na qual ocorre o0 pagamento de seus fluxos. Em relacdo a captacdo
de recursos, esta pode ocorrer por emisséo de titulos publicos (sendo por
essa razdo classificada como mobilidria), ou por contratos, firmados
principalmente com organismos multilaterais (sendo esta divida classificada
como contratual). Ja sobre a moeda usada para fazer face a seus
pagamentos, a divida é classificada como interna quando os pagamentos
sdo realizadas na moeda corrente em circulagéo no pais, no caso brasileiro
o real, ou externa, quando os pagamentos so feitos em moeda estrangeira,
normalmente o ddélar norte-americano. Atualmente, toda a Divida Publica
Federal em circulagdo no mercado nacional é paga em real e captada por
meio da emissao de titulos publicos, sendo por essa razdo definida como
Divida Publica Mobilidria Federal interna (DPMFi). Ja a Divida Publica
Federal existente no mercado internacional é paga em ddlar norte-
americano e tem sido captada tanto por meio da emissédo de titulos quanto
por contratos, sendo por isso definida como Divida Publica Federal externa
(DPFe),

Interessante observar que todos os supracitados 6rgaos oficiais, tem uma

definicdo basica de divida publica em comum: serve para financiamento do déficit

orcamentario. O art. 29 da Lei de Responsabilidade Fiscal define a divida publica da

seguinte forma

Art. 29. Para os efeitos desta Lei Complementar, sdo adotadas as seguintes
definicdes:

| - divida publica consolidada ou fundada: montante total, apurado sem
duplicidade, das obriga¢des financeiras do ente da Federacdo, assumidas
em virtude de leis, contratos, convénios ou tratados e da realizacdo de
operacdes de crédito, para amortizacdo em prazo superior a doze meses;
Il - divida publica mobiliaria: divida publica representada por titulos
emitidos pela Unido, inclusive os do Banco Central do Brasil, Estados e
Municipios;

IIl - operacédo de crédito: compromisso financeiro assumido em razéo de
mutuo, abertura de crédito, emisséo e aceite de titulo, aquisicédo financiada
de bens, recebimento antecipado de valores provenientes da venda a termo
de bens e servigos, arrendamento mercantii e outras operacdes
assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos financeiros;

19 BRASIL. Ministério da Economia, Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. O que é divida
publica?. Disponivel em http://www.planejamento.gov.br/servicos/fag/orcamento-da-uniao/conceitos-
sobre-orcamento/o-que-e-divida-publica. A cesso em 02/02/2020

20 BRASIL. Tesouro Nacional Transparente. Divida Publica-Conceitos basicos. Disponivel em
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/conceitos-basicos-fag. Acesso em 04/01/2020


http://www.planejamento.gov.br/servicos/faq/orcamento-da-uniao/conceitos-sobre-orcamento/o-que-e-divida-publica
http://www.planejamento.gov.br/servicos/faq/orcamento-da-uniao/conceitos-sobre-orcamento/o-que-e-divida-publica
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/conceitos-basicos-faq
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IV - concesséo de garantia: compromisso de adimpléncia de obrigacédo
financeira ou contratual assumida por ente da Federacédo ou entidade a ele
vinculada;

V - refinanciamento da divida mobiliaria: emissdo de titulos para
pagamento do principal acrescido da atualizacdo monetéria.

§ 1° Equipara-se a operacao de crédito a assungao, o reconhecimento ou a
confissdo de dividas pelo ente da Federacéo, sem prejuizo do cumprimento
das exigéncias dos arts. 15 e 16.

§ 2° Sera incluida na divida publica consolidada da Unido a relativa a
emissao de titulos de responsabilidade do Banco Central do Brasil.

§ 3° Também integram a divida publica consolidada as operac¢8es de crédito
de prazo inferior a doze meses cujas receitas tenham constado do
orgamento.

8§ 4° O refinanciamento do principal da divida mobiliaria ndo excederd, ao
término de cada exercicio financeiro, o montante do final do exercicio
anterior, somado ao das operacdes de crédito autorizadas no orgcamento
para este efeito e efetivamente realizadas, acrescido de atualizagdo
monetéria.

Em relacdo a divida publica mobiliaria/flutuante, na medida em que o governo
emite titulos de divida, ele pede dinheiro emprestado, as condi¢cbes desse
empréstimo dependem também do interesse dos investidores, pois exige um retorno
de acordo com o risco que identifica no credor e no negoécio. O governo deve se
preocupar em controlar o tamanho da divida, bem como com o prazo de vencimento

e o indexador. Para o devedor, € melhor pagar uma taxa previsivel, todavia, para o

credor, em um cenario de risco, o melhor é se garantir com taxas flutuantes. %!

Composicao da DPF por Indexador - fevereiro 2020

Indice de Precos
1.126,39
26,3%

Prefixados
1.279,78
29,9%

Cambio
190,85 Taxa Flutuante
4,5% 1.684,01

39,3%
RS Bilhdes

Figura 1 Composicdo da DPF por indexador — fevereiro 2020
Fonte: Tesouro Nacional®?

21 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. p 743 , 5. ed- Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.

22 BRASIL. Tesouro Nacional. Disponivel em http://www.tesouro.fazenda.gov.br/a-divida-em-
grandes-numeros. Acesso em 05/03/2020


http://www.tesouro.fazenda.gov.br/a-divida-em-grandes-numeros
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/a-divida-em-grandes-numeros
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De acordo com a Associacao Nacional das Instituicbes de Mercado Financeiro
os titulos da divida publica sdo ativos financeiros e, assim, avaliados pelo mercado
de acordo com critérios semelhantes aos aplicados a qualquer outro tipo de
investimento. Desse modo, encontrarA compradores sempre que oferecerem
combinacdes risco/retorno entendidas como atrativas pelos investidores. Os titulos
sédo dotados de plena garantia e crédito do Tesouro Nacional, que, por sua vez, se
apoia no poder de taxagao e de emissao de moeda do governo federal, esse baixo
risco é atrativo para segmentos importantes do mercado financeiro e para a
populacdo em geral. O mercado financeiro entende como garantia do Estado que
incentiva a aquisicao de titulos: auséncia de risco de crédito e ininterrupta demanda,
0 que torna a divida publica federal um grande instrumento transferidor da riqueza
nacional para seus poucos detentores.

Atualmente a divida publica brasileira € majoritariamente interna. A
internalizacdo da divida e seu crescimento explosivo reside na mutacdo de sua
composicdo, gue atualmente caracteriza-se majoritariamente pela emisséao titulos
publicos.

A Divida Publica Brasileira tem trés caracteristicas. Em primeiro lugar, €
principalmente doméstica, (...); em segundo lugar tem curta maturidade e
duragdo, e em terceiro, sua composi¢cdo mostra que grande parte dela é
indexada. Essas trés caracteristicas interagem, provocando uma
vulnerabilidade significativa da economia, e representam grandes desafios
para as autoridades econ6micas. 23

Neste sentido, a divida publica se tornou um mecanismo que faz o futuro
sustentar o presente por determinado preco, esse pre¢o Sao os juros da rolagem da
divida, ademais o poder estatal na ordenacdo dos mercados, através do mercado
aberto reflete o contetdo politico dos instrumentos financeiros, pois através da divida
publica mobiliaria o Estado manifesta o uso que faz a geracao presente de seu poder
de edificar o quadro de obrigacGes e direitos das geragdes vindouras.?*

De acordo com Ricardo Lobo Torres, os empréstimos publicos devem

observar o principio da equidade entre geragcfes, que basicamente requer que a

23 Cadernos Adenauer, ano lll, 2002, n°® 04. Dilemas da divida. Fundagdo Konrad Adenauer,
novembro, 2002

24 ANDIMA. Associacdo Nacional das Instituicbes de Mercado Financeiro. Divida publica-
Propostas para ampliar a liquidez. Rio de Janeiro: Andima, 2003. P. 19-22
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geracao atual ndo exceda o limite da razoabilidade no endividamento, a fim de nao

sobrecarregar as geragoes futuras, as quais cabera suportar o 6nus dos juros.?®

Detentores da DPMFi - fevereiro 2020

Nao-residentes
448,14
10,9%

Previdéncia
1.009,51
24,6%

Governo
165,76
4,0%

Seguradoras
161,71
3,9%

Outros
219,65
5,4%

Fundos de
Investimento
1.104,34
26,9%

Instituicoes
Financeiras
990,86
RS Bilhdes 29:2%
Figura 2: Detentores da DPMFi — Fevereiro 2020
Fonte: Tesouro Nacional?®
A parcela externa da divida tem dinamica propria, e decorre de assuncao de
dividas contraidas pelo Estado fora dos limites de seu territério, junto a pessoas ou
instituicées estrangeiras, como instituicdes financeiras mantidas pela ONU ou outros
organismos internacionais e até mesmo bancos estrangeiros através de titulos
colocados nos mercados financeiros internacionais.?’” Como é contabilizada em
dolares, toda desvalorizagcdo da moeda nacional tem consequéncia direta sobre o
estoque da divida. Assim, a divida externa, emitida em moeda estrangeira, é por
definicdo indexada ao cambio.?® HA dois tipos basicos de compromissos externos:
0s que sao feitos com organismos internacionais (Bird?°, FMI®) e os que nascem de
contratos com instituicdes privadas. Os primeiros seguem regras especificas e

dependem de negociac¢des feitas caso a caso. Ja os ultimos sédo os chamados titulos

25 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito financeiro e tributario. 1997

26 BRASIL. Tesouro Nacional Transparente. Disponivel em: http://www.tesouro.fazenda.gov.br/a-
divida-em-grandes-numeros. Acesso em 02/03/2020

2T TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario, 42ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1997.

22HERRERA, Santiago. “A divida publica brasileira: uma perspectiva internacional”. Dilemas da
divida. Cadernos Adenauer Ill, n® 4. Rio de Janeiro: Fundacédo Konrad Adenauer. 2002.

29 Banco Internacional para a reconstrucdo e desenvolvimento econémico

30 Fundo Monetario Internacional
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soberanos, vendidos pelo Tesouro Nacional no mercado internacional e que também
variam quanto a prazos, rentabilidade e indexag&o.%!

Neste sentido, a DPF esta diretamente ligada a administracao financeira e
orcamentaria, que consiste na atividade financeira do Estado disciplinada pelo direito
financeiro.®?2 Segundo a Lei 4.320/64 em seus arts. 12 e 13 refere-se as categorias
gue organizam junto a contabilidade publica o pagamento com juros da divida
publica, o montante dos juros que sera pago para os detentores dos titulos adentra
a contabilidade publica, em aproximacdes sucessivas, como despesa publica,
despesa corrente e transferéncia corrente®

No Brasil, a Secretaria do Tesouro Nacional (STN) é o 6rgao responsavel por
administrar as dividas publicas mobiliaria e consolidada, interna e externa, de
responsabilidade direta e indireta do Tesouro Nacional, conforme definido pelo
Ministério da Fazenda, em observancia ao Decreto n° 4.643/20033.

Segundo o art.192 da Constituicdo Federal o Sistema Financeiro Nacional é
estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do pais e servir aos
interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem. O SFN consiste no
conjunto de 6rgdos e entidades publicas ou ndo, que se subdividem em um
subsistema normativo, e outro subsistema operacional.

O SFN, regulamentado pela Lei 4.595/64, é influenciado por determinada
politica econbmica, a politica econbmica, por sua vez, compreende a politica
monetaria, crediticia, cambial, bem como a politica fiscal. Dentre essas politicas a
Unica que esta sob responsabilidade do Tesouro Nacional € a politica fiscal, as

restantes sdo normatizadas pelo Conselho Monetario Nacional (CMN) e executadas

31 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 4%ed. Rio de Janeiro: Renovar.
1997.

32 FILHO, Carlos Alberto de Moraes Ramos. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
33 AGUIAR. Afonso. Direito financeiro- Lei 4.320/1964 comentada ao alcance de todos. 3. Ed. Belo
Horizonte: Forum, 2008. “ (...)Despesa publica é toda saida de dinheiro dos cofres publicos,
autorizada ou ndo orcamentariamente, ou em crédito adicional, de que resulte ou ndo diminuicdo de
rigueza ou patrimbénio estatal, autorizada regularmente, por quem de direito, na honra dos
compromissos do respectivo ente publico. (...) Despesas correntes sdo aguelas realizadas na
manutencdo dos servicos publicos, de cuja saida do numerario ndo decorre recompensa ao
patriménio em crescimento de igual valor. O numerario assim gasto dilui-se no mercado consumidor,
sem retorno patrimonial equivalente. Sao despesas que, sob o ponto de vista do conceito econdmico
do periodo classico das financas, sdo consideradas improdutivas. Subordinada a essa categoria
econdmica, a Lei 4.320/1964 institui duas subcategorias econdmicas intituladas de despesas de
custeio e transferéncias correntes (...)

34 BRASIL. Tesouro Nacional. Disponivel em
http://www.tesouro.gov.br/documents/10180/0/Quem+Administra+a+D%C3%ADvida+P%C3%BAblic
a+Federal/3227a476-1b92-450b-9815-f2d8a8d3d95¢c. Acesso em 01/02/2020


http://www.tesouro.gov.br/documents/10180/0/Quem+Administra+a+D%C3%ADvida+P%C3%BAblica+Federal/3227a476-1b92-450b-9815-f2d8a8d3d95c
http://www.tesouro.gov.br/documents/10180/0/Quem+Administra+a+D%C3%ADvida+P%C3%BAblica+Federal/3227a476-1b92-450b-9815-f2d8a8d3d95c
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pelo Banco Central do Brasil- BACEN, que apesar de serem orgdos diferentes, sdo
ambos vinculados ao Ministério da Fazenda. Ja a Lei 6.385/76 trata da criacao
da CVM (Comissao de Valores Mobiliarios) que segundo a referida lei, é responsavel
pelo mercado de capitais. 3°

De acordo com José Afonso da Silva®®, o supracitado Sistema Financeiro
Nacional consiste em um sistema “para publico”, haja vista que € composto por
instituicdes financeiras publicas e privadas, todas sob o controle do Poder Publico
de acordo com o art. 192 da Constituicdo Federal. O que, portanto, o difere do
sistema financeiro meramente publico, regulado pelos arts. 163 a 169 da CF/88. O
Banco Central, é nesse sentido o elo entre essas duas ordens financeiras.

Quanto ao papel do Banco Central sobre a divida publica, de acordo com a
nova redacdo dada ao art. 192 da CF/88 pela emenda constitucional n® 40/2003,
desapareceu a expressa previsdo de lei complementar para a organizagéo, o
funcionamento e a fixacao de atribuicdes do Banco Central. O presidente e diretores
do BACEN de acordo com a CF/88 serdao nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovados os respectivos nomes pelo Senado Federal, por voto secreto,
apos arguicdo publica. Segundo o art. 164 da CF/88 cabe exclusivamente ao Banco
Central exercer a competéncia da Unido para emitir moeda, detendo, portanto, essa
autarquia federal o monopdlio da emissao de papel-moeda. Cabe ao Congresso
Nacional dispor sobre limites para emisséo de moeda, vez que a emissao exagerada
pode ocasionar inflacao.

Por esta razdo, o mesmo artigo veda o BACEN de conceder direta ou
indiretamente empréstimos ao Tesouro Nacional e a qualquer érgdo que nao seja
instituicdo financeira. O Banco Central tem, ainda a atribuicdo de comprar e vender
titulos de emisséo do Tesouro Nacional, com o objetivo de regular a oferta de moeda
ou a taxa de juros. Na prética, o langamento desses titulos publicos no mercado
financeiro se tornou rotina na atividade financeira na Unido, com a finalidade
precipua de captar crédito publico, provocando a alta da taxa de juros. Desse modo,

a colocacdo de titulos publicos no mercado por parte do Banco Central, vem

35 FILHO, Carlos Alberto de Moraes Ramos. Curso de Direito Financeiro. Séo Paulo: Saraiva, 2012.
36 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 172ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.


https://topinvest.com.br/comissao-de-valores-mobililiarios-cvm/
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operando como uma “alternativa” a proibicdo constitucional de financiar o déficit
publico por meio da emisséo de papel-moeda.®’

Assim, a DPF, como parte integrante dos assuntos tratados pela
administracao financeira e orcamentaria € um fendmeno altamente complexo que
envolve diversos 6rgaos e entidades da administracao publica direta e indireta.

De acordo com estudos feitos pela Auditoria Cidada da Divida®®, os nimeros
divulgados através do SIAFI (Sistema Integrado de Administracdo Financeira)
contabilizam a maior parte do pagamento de juros como se fosse amortizacdo da
DPF, o que ndo se observa na realidade, vez que a divida publica apresenta
crescimento continuo e exacerbado. Este fato foi afirmado também pelo relatério
final da Comiss&o Parlamentar de Inquérito®® sobre a divida publica realizada pela
Camara dos Deputados em 2009, onde também se concluiu que o maior fator do
crescimento da divida advém das altas taxas de juros, pois o sistema financeiro
nacional emite titulos da divida publica para remunerar sobra de caixa de instituicdes
financeiras privadas que os adquirem. Sob essa perspectiva, a politica monetaria do
Banco Central e a atuacdo do Tesouro Nacional em relacdo a divida vém
contribuindo fortemente para o seu vertiginoso crescimento em virtude dos prejuizos
causados pelos swaps cambiais*® e operagdes compromissadas*!. A conducéo da

politica monetéaria € uma variavel importante, uma vez que ela é capaz de contribuir

37 MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.) Tratado de Direito Financeiro: As finangas publicas
na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

38 BRASIL. Auditoria Cidada da Divida. Relatério Especifico de Auditoria Cidada da Divida n°
1/2013. Disponivel em https://auditoriacidada.org.br/wp-content/uploads/2013/11/parecer-acd-1-
versao-29-5-2013-com-anexos.pdf. Acesso em 08/02/2020

39 BRASIL. RELATORIO FINAL. Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a
divida publica da Unido. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-
encerradas/cpidivi/relatorio-final-aprovado/relatorio-final-versao-autenticada

40 O swap cambial consiste em uma protecdo contra a flutuagdo do cambio, que busca o ajuste das
contas externas e serve como protecdo as operacfes dos agentes privados, sujeitas aos riscos nas
variacbes do cambio em operacdes com moedas estrangeiras, especialmente o dolar. Assim, as
empresas que tém divida, compromissos em moeda estrangeira, podem se proteger com o swap,
recorrendo ao Banco Central, com impactos sobre o setor produtivo sobre a renda, sobre a producéo,
sobre o emprego, sobre a arrecadacdo, e os prejuizos do Banco Central, com 0s contratos
de swaps cambiais séo incorporados as despesas com juros da divida publica e ajudam a impulsionar
o déficit nominal.

41 Operacdes compromissadas ocorrem quando as instituicdes privadas entregam sua sobra de
caixa ao Banco Central e este entrega titulos da divida publica aos bancos. Na medida em que os
bancos detém os titulos, eles passam a ter o direito de receber remuneracéo por isso. O Banco Central
nao pode utilizar esse dinheiro, porque assume o compromisso de devolve-lo aos bancos no momento
em que eles pedirem de volta. Essa operacao pode durar 1 dia ou anos. Isso inviabiliza a maior parte
do dinheiro que deveria ficar disponivel para empréstimo, ocasionando uma falsa escassez de moeda,
0 que eleva os juros do mercado.


https://auditoriacidada.org.br/wp-content/uploads/2013/11/parecer-acd-1-versao-29-5-2013-com-anexos.pdf
https://auditoriacidada.org.br/wp-content/uploads/2013/11/parecer-acd-1-versao-29-5-2013-com-anexos.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpidivi/relatorio-final-aprovado/relatorio-final-versao-autenticada
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpidivi/relatorio-final-aprovado/relatorio-final-versao-autenticada
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpidivi/relatorio-final-aprovado/relatorio-final-versao-autenticada
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tanto para uma reducdo ou aumento na divida publica, quanto para o controle da
inflacéo.

Os gastos anuais com juros da divida publica, via de regra, ultrapassam em
mais de dez vezes os gastos com educacdo e saude, tornando-se um imenso

bloqueio a concretiza¢do da ordem econdmico-social constitucionalmente prevista.

R$1.025.822.580.445,00

Refinanciamento da divida interna Servigo da divida interng
Qutros encarges especiais Dutras ransferéncias
Transferéncias para a educacéo basica Dutros

Figura 3: Orcamento Atualizado de Despesas- 2020
Fonte: Portal da Tranparéncia*?

De acordo com o portal da transparéncia**a rolagem da divida consiste em

Rolagem da divida” € um processo rotineiro de gestdo referente a
substituicdo de titulos anteriormente emitidos por titulos novos, o que nada
mais € que o pagamento de uma divida com outra divida. (...)

Atuando desse modo, a politica monetaria brasileira, ignora o artigo 3° da lei
4.595/64, o qual dispde que a politica monetaria do Conselho Monetario Nacional
objetivara adaptar o volume dos meios de pagamentos as reais necessidades da
economia nacional e seu processo de desenvolvimento, violando também o art 167,

inciso Il da Constituicdo Federal, que proibe emissédo de titulos publicos para pagar

4“2BRASIL. Controladoria Geral da Unido. Portal da Transparéncia. Disponivel em
http://www.portaltransparencia.gov.br/orcamento?ano=2020. Acesso em 02/03/2020

43 BRASIL. Portal da Transparéncia. Orcamento cidadao. Projeto de Lei Orcamentaria Anual 2018.
Disponivel em
file://IC:/Users/pc/Downloads/Orcamento%20Cidadao_Mensagem%20Modificativa.pdf. Acesso em
01/02/2020


http://www.portaltransparencia.gov.br/orcamento?ano=2020
file:///C:/Users/pc/Downloads/Orcamento%20Cidadao_Mensagem%20Modificativa.pdf
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despesas correntes (conhecida como “regra de ouro”), bem como o art. 12, § 2°. da
Lei de responsabilidade fiscal.

A cobranca de juros sobre juros e a contabilizacdo de juros como se fosse
amortizacao também é ato que atenta contra o artigo 167 incisos lll. A supracitadas
praticas também ferem o art. 219 da CF/88, o qual vincula o Estado ao dispor que o
mercado interno (isso inclui o mercado financeiro) integra o patrimoénio nacional e
sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural socioeconémico, o
bem-estar da populacéo e a autonomia tecnolégica do pais.

Art. 219. O mercado interno integra o patrimdnio nacional e sera incentivado
de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e s6cio-econémico, o bem-
estar da populacédo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei
federal.**

De acordo com a analise de alguns economistas, a economia brasileira atual
€ uma economia em “financeirizagéo forcada” o que a inviabiliza de encontrar as
condicBes estruturais para uma retomada da taxa de investimento produtivo, nos
setores de maior intensidade tecnolédgica. Desse modo cresce por periodos curtos,
mas sob taxas historicamente inferiores a média histérica, pois a rentabilidade real
de referéncia ndo é mais definida de acordo com as necessidades das atividades
produtivas e sim sob critérios e exigéncias de detentores de capitais de curto prazo,
em sua maior parte, especulativos e avessos aos riscos das imobilizacoes
necessarias ao desenvolvimento brasileiro.*

Em sintese, atualmente a divida publica é um dos principais instrumentos de
intervencéo da atividade financeira do Estado na economia, elementar para mobilizar
o dinheiro ocioso do sistema de crédito e torna-lo capital produtor de juros, para isso
o Estado capta parte do valor produzido na sociedade através de tributos para
financiar transacdes.*® Nesse sentido, o Estado cumpre um papel de protagonista na
mobilizacédo desse tipo de capital por meio da emisséo de titulos da divida publica,
0s quais possuem credibilidade no mercado de titulos pela presungdo de que o

Estado nédo ir4 a faléncia, vez que se sustenta mediante tributos. O que torna a divida

44 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

45 CASTRO, Antonio Barros de; SOUZA, Francisco Eduardo Pires de. A economia brasileira em
marcha forcada. 3. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2004.

46 NAKATANI, Paulo. O Papel e o Significado da Divida Publica na Reproducédo do Capital. In:
Primer Simposio Internacional Deuda Publica, Auditoria Popular y Alternativas de Ahorro e Inversién
para los Pueblos de América Latina. Caracas, Venezuela. Septiembre de 2006. p. 3-4.
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publica, a principal forma de alteracédo de capital ocioso por meio da demanda por
capital monetario em forma de empréstimo.*’

Quanto ao papel do Poder Executivo na administracdo da divida publica, a lei
10.683/2003, regulamentada pelo Decreto Federal n°® 6.102, de 2007, aprovou a
estrutura interna do Ministério da Fazenda, delegando a Secretaria do Tesouro
Nacional (STN) a gestéao operacional da divida publica de responsabilidade direta ou
indireta da Unido.

Diante deste cenario, a primeira proposta a ser pensada € o resgate do sentido
de “responsabilidade” na gestdo fiscal, voltando a discussdo sobre o controle
democratico e constitucional do Banco Central, bem como incluir os custos da divida
na politica de “responsabilidade fiscal” contemplada na LRF. Estabelecer metas
rigidas para o gasto com juros e com a rolagem da divida publica, de modo que se
estabeleca um parametro claro para a avaliacdo da conduta do Banco Central e do
Tesouro Nacional, de modo que haja inclusdo dos gastos com juros entre as
despesas publicas a serem tratadas com “responsabilidade fiscal”, vez que a meta
de superavit primério, s6 leva em conta o equilibrio entre receitas e despesas
primarias (excluindo limites quanto pagamento de juros da divida. Outra atitude que
poderia ser considerada como responsabilidade fiscal € incluir as repercussfes das
taxas de juros sobre o endividamento publico entre as restricdbes de atuacdo do
Banco Central, e incluir estes tépicos no debate sobre o estatuto institucional do
Banco Central, criando mecanismos normativos de responsabilizacdo de seus

diretores e desenvolvendo instrumentos que assegurem a transparéncia adequada®®

2.1.1 Breve histoérico da divida publica brasileira

O Brasil, por muito tempo, recorreu a credores externos, em um processo que
teve inicio oficialmente no periodo do Brasil Império. No Brasil colénia, eventuais
dividas deveriam ser satisfeitas pelo devedor originario, Portugal, embora este
transferisse tais encargos para o Brasil. Desde entdo, essa divida foi se

desenvolvendo e crescendo no transcorrer da historia do pais. Durante os governos

47 TRINDADE, José Raimundo. A Divida Publica como Componente Estrutural do Sistema de
Crédito. Revista Econdémica, Rio de Janeiro, v 13, n 1, junho 2011. p. 100-101.

48 CARVALHO, Carlos. Divida publica: politizar o problema para derrotar a dominacdo dos
credores. In: SICSU, Jo&o (org). Op. Cit., p. 15
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de Getulio Vargas e Juscelino Kubtschek a divida aumentou vertiginosamente em
razdo de empréstimos feitos para custear obras de infraestrutura voltadas ao
desenvolvimento nacional, quando o principal credor passou a ser os EUA*®

A partir de 1944, criou-se o FMI (Fundo Monetario Internacional) e o Bird
(Banco Internacional de Reconstrugdo e Desenvolvimento Econdmico), os créditos
passaram a ser financiados por tais instituicbes, sem prejuizo de obtencdo de
financiamento junto a outros bancos e também perante diversos governos. No
entanto, foi a partir da politica econémica dos anos 60 e 70, durante o regime militar,
gue a divida publica externa brasileira cresce sem precedentes. O periodo do regime
militar representou, portanto, a consolidagéo definitiva da hegemonia dos bancos na
economia, o carater predominantemente financeiro e especulativo do endividamento,
e a intermediacdo financeira como o modo principal de financiamento da
economia. *°

Diversos juristas questionaram essas dividas, oriundas de acordos
internacionais, constituidas em grande parte por juros impostos, mediante clausulas
de carater protestativo, acordos esses que sequer foram submetidos ao referendum
do Congresso Nacional, como mandava a Constituicdo Federal anterior e como
prescreve a atual Constituicdo.>?

Ja o periodo de 1979/80 é marcado por importantes acontecimentos a nivel
internacional que influenciaram bastante a divida publica e a economia do pais.
Houve uma disparada da taxa de juros no mercado financeiro internacional, com um
impacto explosivo sobre nossa divida externa, agravando muito a inflagcdo. Os juros,
gue ja vinham exigindo o aumento da divida para seu pagamento, atingem valores
inéditos em 1979/80. Pela primeira vez na historia recente da divida externa, o
acréscimo da divida era insuficiente para pagar os juros da propria divida vencidos
no periodo.

Tendo em vista os principios que devem nortear toda e qualquer pactuacao
entre estados, é importante que os povos sejam respeitados em sua individualidade

e nada pode ser imposto que cause grave perturbacéo social ou que seja efetuado

49 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

50 Cadernos Adenauer, ano lll, 2002, n°® 04. Dilemas da divida. Fundagdo Konrad Adenauer,
novembro, 2002.

51 RUSSOMANO, Naile. Divida externa (sua inconstitucionalidade). RDP 83/120
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0 pagamento do débito a custa do sacrificio de toda a populagéo, sob o risco de se
prejudicar a soberania nacional. Principios de garantia da prevaléncia dos direitos
humanos e vedacdo ao retrocesso devem sobrepor-se ao cumprimento do
contrato.>?

Pode-se precisar que alguns fatores foram fundamentais para a elevacéo
exacerbada da divida nesse periodo, como o cambio flutuante entre as moedas;
ampla oferta de crédito internacional; politica monetarista; fuga de capitais nacionais
e emissao de titulos da divida publica com garantia de alteracdo cambial.

Sobre isso leciona Giambiagi®®:

Cabe esperar que sociedades com economias desenvolvidas, maior nivel
de bem-estar social, instituicdes maduras e certa dose de responsabilidade
da parte dos seus dirigentes, criem mecanismos de contrapeso que entrem
em acdo se, em determinado momento, o déficit publico se mostrar
perigosamente elevado. Em contraste, governos de sociedades com um
menor estagio de desenvolvimento, elevadas caréncias sociais, instituicdes
mais frageis e escassa conscientizacdo de suas liderangas acerca dos
maleficios de politicas fiscais “frouxas” tenderdo a buscar a solugéo “facil’
do endividamento publico, como forma de atender as multiplas demandas.

Até meados da década de 1990, da divida publica brasileira era
majoritariamente externa. Mas para tentar conter a inflagéo a partir dos anos 1990 e
2000, o Brasil passou a internalizar essa divida sob a justificativa de que a divida
interna é mais facil de ser rolada. Com a renegociacdo da divida externa, a pauta
econdmica voltou-se para o combate da hiperinflacdo que se prolongava desde a
década de 1980 devido a indexagé@o econdmica. Neste contexto foi lan¢cado o Plano
Real, baseado na criacdo de uma nova moeda, que tinha por base a ancoragem
cambial, cAmbio equiparado ao délar, moeda sobrevalorizada e taxa basica de juros
elevada para possibilitar o cambio sobrevalorizado, bem como na abertura da
economia nacional.>

O Plano Real obteve éxito no controle da inflacdo, porém teve como
consequéncia a desnacionalizacdo da industria brasileira e o crescimento rapido e
acentuado da divida publica interna, vez que a taxa basica de juros permaneceu

elevada. O governo Lula, por sua vez, deu prosseguimento a politica fiscal e

52 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 5. Ed. Sé&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

53 GIAMBIAGI, Fabio. ALEM, Ana Claudia. Finangas Publicas. Teoria e Pratica no Brasil. 42ed. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011.

54 ANTUNES, Ricardo. A Desertificacdo Neoliberal no Brasil. Campinas: Autores Associados, 2004.
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monetéria que vinha sendo realizada por FHC, mantendo a politica do tripé
macroecondmico. E na busca pela confianca do mercado financeiro internacional,
pagou mediante empréstimos com bancos nacionais 0s empréstimos que o Brasil
havia contraido no governo anterior com o FMI. Nesse sentido e em razéo da politica
econdmica dos ultimos anos realizada no pais, a divida interna se encontra maior
que a divida externa e cresce mediante a emissdo de titulos da divida.®®
Quanto a relacao entre a financeirizagao/globalizacdo da economia mundial e
o cumprimento dos direitos sociais dispostos nas Constituicbes dos paises de
modernidade tardia, Eros Roberto Grau®® leciona que:
As forcas econdmicas que se manifestam na economia globalizada devem
ser orientadas, 0 que exige governos responsaveis, determinados a agir
com voluntarismo, instituicdes multilaterais legitimas e transparentes que
respeitem os direitos de todos os Estados. Assim a comunidade
internacional podera organizar a mundializagdo segundo e conforme o
Direito e a Justica. O caminho alternativo, do abando das responsabilidades
politicas em beneficio de leis pretencamente naturais, que passariam a
guiar os destinos de nossa sociedade conduzira ao sacrificio ainda maior
da sociedade. Ha marcante contradicdo entre o neoliberalismo- que exlui,

marginaliza- e a democracia, que supde 0 acesso de um nimero cada vez
maior de cidadaos aos bens sociais.

O desafio que se impde é, portanto, alinhar crescimento econémico com
indice de desenvolvimento humano no pais, e para a resolugéo desta probleméatica
o Direito financeiro é ponto central de discussao. A globalizacao decorrente da forca
do sistema financeiro internacional, no que tange as esferas econdmicas, politicas e
juridicas, além de conduzir a perda de importancia dos conceitos de “pais” e “nagao”,
também leva a reducdo da importancia da nocao de Estado. O desafio emergente
desta realidade € o da coexisténcia entre crescimento econdmico, necessidades da
sociedade civil e liberdade politica para se implementar politicas publicas alinhadas

a realidade social de cada pais de acordo com suas respectivas Cartas

Constitucionais.

5 GIAMBIAGI, Fabio. ALEM, Ana Claudia. Financas Publicas. Teoria e Pratica no Brasil. 42ed. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011.

5% GRAU, Eros Roberto. A Ordem econ6mica na Constituicdo de 1988. 182 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017.
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2.2 A AUDITORIA DA DiVIDA PUBLICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A auditoria da DP estd prevista na Constituicdo Federal desde sua
promulgacdo em 1988. O art. 26 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
prevé que no prazo de um ano a contar da promulgacdo da Constituicdo, o
Congresso Nacional promovera, através de comissdo mista, exame analitico e
pericial dos atos e fatos geradores do endividamento externo brasileiro.

De acordo com o 81° desse artigo, a comisséo tera a forca legal de comissao
parlamentar de inquérito para os fins de requisicdo e convocacao, e atuara com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido. O 82° prevé ainda, que apurada a
irregularidade, o Congresso Nacional propora ao Poder Executivo a declaracéo de
nulidade do ato e encaminhara o processo ao Ministério Publico Federal, que
formalizara, no prazo de sessenta dias, a acdo cabivel. Ademais, o Tribunal de
Contas da Unidao possui mandato constitucional (art. 71) e legal (Lei n° 8.443/92)
para realizar auditorias na gestédo da divida publica federal, com escopo abrangente
e ampliado pela Lei de Responsabilidade Fiscal. >’

Embora realizada em 16/03/1989, a instalacdo da Comissdo Mista do
Congresso Nacional e ao final foi produzido relatério que restou aprovado por
senadores e deputados em sessao conjunta das casas legislativas. Sendo assim, o
comando constitucional insculpido no art. 26 do ADCT teria sido cumprido em sua
totalidade. No entanto, a Comisséo Mista ndo procedeu ao exame analitico e pericial
sob todos os aspectos de todos os atos e fatos geradores do endividamento externo
brasileiro, conforme determina o art. 26 do ADCT. Limitou-se a anéalise
exclusivamente do ponto de vista juridico da contratacdo da divida. Tal comisséo
mista temporéria, instaurada ainda no ano de 1989, restou encerrada em margo de
1991, por decurso de prazo, sem apresentacao de relatorio final. Assim, conclui-se
caracterizada a omissédo do Congresso Nacional em dar cumprimento ao comando
constitucional dado pelo Poder Constituinte Originario.>®

Em 2004 a Ordem dos Advogados do Brasil entrou com pedido de Arguicéo

de descumprimento de preceito constitucional (ADPF n° 59) questionando a omissao

57 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

58 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n°59. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2260038. Acesso em 03/02/2020
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do Congresso Nacional quanto ao disposto no supracitado artigo 26 do Ato das
Disposicbes Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal®® que estabelece a
instauragdo de uma comissdao mista para examinar 0S  atos
geradores do endividamento externo brasileiro. O pleito tinha por objeto o
cumprimento de obrigacdo de fazer, estabelecida pelo art. 26, tendo em vista a
omissao do Congresso Nacional sobre o assunto no decorrer desses anos, bem
como as varias Comissbes Parlamentares de Inquérito que denunciaram
ilegalidades e inconstitucionalidades na construcéo dessa divida.

Outrossim, a Associacdo da Auditoria Cidada da Divida Publica ajuizou em
face da Unido, Acdo Civil Publica n°® 1005935 28.2017.4.01.3400 objetivando a
criacdo e a instauracao imediata de comisséo mista pelo Congresso Nacional, com
poderes de CPI, em cumprimento ao disposto no art. 26 do ADCT. Nao foi objetivo
da ACP o exame da constitucionalidade e legalidade das diversas operagoes e
transacfes que geraram a divida publica, o que se pleiteou foi exatamente o que
estd na letra do art. 26 da Constituicdo: a instauracdo por parte do Congresso
Nacional da Comissdo Parlamentar de Inquérito sobre a DPF, Unica capaz de
viabilizar a auditoria com forca legal para seus efeitos juridicos. ©© O Ministério
Publico Federal, em minucioso parecer subscrito pelo Procurador Peterson de Paula
Pereira, defendeu o reconhecimento do descumprimento do comando constitucional
insculpido no art.26 da CF/88, pugnando pelo deferimento do pedido inicial da Acéo
Civil Pablica movida pela Associacdo. A Unido, para deixar de cumprir o disposto no
art. 26 do ADCT/1988 afirma nos autos do processo que o Tribunal de Contas da
Unido e a Secretaria do Tesouro Nacional acompanham e emitem regularmente
relatérios e pareceres da divida, o que realmente ocorre, no entanto estes 6rgaos
nao possuem competéncia para proceder a auditoria determinada pelo mencionado
dispositivo constitucional.

Na sentenca do Juiz Federal da 142 Vara do Distrito Federal que julgou a ACP

proposta pela Associagdo consta o seguinte®®:

59BRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=63924. Acesso em 03/02/2020.
60 BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. OAB Nacional. Noticias. Disponivel em
https://www.oab.org.br/noticia/22800/oab-quer-auditoria-da-divida-externa-adpf-adormece-no-stf-
desde-2008. Acesso em 03/02/2020.

6IBRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
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A presente demanda envolve questdes complexas, porque se refere nao so
ao desrespeito direto a um determinado dispositivo constitucional, mas,
sobretudo, ao descumprimento indireto de diversos outros, em evidente
prejuizo a coletividade, afetando-lhe aspectos sociais, politicos,
econdmicos, de informacéo, primordialmente quanto a transparéncia e, vale
frisar, quanto ao inquestionavel direito a memaria e a verdade na gestao da
coisa publica. Com efeito, podemos aqui transcrever os principias preceitos
constitucionais que na hipétese deixaram de ser concretizados:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democrético de direito e tem como fundamentos:

1-a soberania;

" -a cidadania; (. ..)

Paragrafo Unico. Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituico. (. ..)
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (. ..)

XIV -é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exerc/cio profissional; (...)

XXXIII -todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado. (. ..)

Art. 6° Sédo direitos sociais a educagédo. a salde, o trabalho, 2 moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma da Constitui¢cao.

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)

Seguindo a prépria ordem da disposicdo constitucional acima destacada,
vé-se que a pretendida auditoria determinada pelo art. 26 do ADCT/1988
visa concretizar, em Ultima andlise, o proprio Principio Republicano, na
medida em que a "res publica" assenta-se, segundo o Prof. José Roberto
Pimenta (in Improbidade Administrativa e sua Autonomia Constitucional,
Belo Horizonte: Fo6rum, 2009), sob trés fundamentos, a saber:
transparéncia; prestacdo de contas e responsabilidade. Dai os incisos XIV
e XXXIlI do art. 5° acima transcrito garantirem a todo brasileiro o acesso a
informacgé&o de interesse coletivo ou geral da nacéo brasileira, acentuando
gue a administragdo publica deve pautar-se pelos Principios da Legalidade,
da Moralidade e, em especial, da Publicidade.

Ora, ndo € razoavel admitir que, passadas quase trés décadas da
promulgacéo constitucional, o Congresso Nacional ndo tenha ainda dado
integral e efetivo cumprimento ao disposto no art. 26 do ADCT/1988. Por
outro lado, cumpre ressaltar, tal como feito pela parte autora em sua
inicial(...) o impacto da divida publica € enorme, comprimindo o combalido
orcamento brasileiro, ano apds ano, sempre a demandar novas e mais
severas reformas estruturais no Estado, principalmente nas éareas
administrativas, trabalhistas, tributaria e, mais recentemente,
previdenciaria. Contudo, o contingenciamento de receitas para garantir o
pagamento da divida segue firme, com enorme prestigio entre todas as
demais obriga¢6es do Estado brasileiro, como se pode ver pelos principais
exemplos citados pela parte autora, a conferir (fl. 399): a Desvinculagdo das
Receitas da Unido -DRU, que permite retirar 30% das receitas da
Seguridade Social para o0 pagamento da Divida Pdublica, cuja
constitucionalidade esta sento atacada pela ADPF n. 415/2016; o teto de
gastos, objeto da Emenda Constitucional n. 95/2016, que néo limitaria o
pagamento da divida.
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Em verdade, o ndo cumprimento do art. 26 do ADCT, configura
inconstitucionalidade por omissdo. Para se configurar a inconstitucionalidade por
omissao deve existir uma exigéncia constitucional de acéo objetiva, ndo basta um
mero dever abstrato do legislador. Um dever juridico-constitucional de acéo existira
guando a norma constitucional em questdo tiver a natureza de uma imposi¢cao
constitucional objetiva e pontual,®? o que é o caso do referido dispositivo
constitucional ndo cumprido até os dias atuais, mesmo com o0 ajuizamento das
supracitadas demandas.

Como leciona Alexandre de Moraes®3:

Nao se deve, porém, confundir “omisséao legislativa” com “opgéo legislativa”,
gue se consubstancia em legitima discricionariedade do Congresso
Nacional, no exercicio de sua funcao legiferante precipua. Portanto, s6 ha

0 cabimento da presente agdo quando a constituicao obriga o Poder Publico
a emitir um comando normativo e este se queda inerte.

Jé se iniciaram diversas auditorias (simples levantamento de informacdes sem
os efeitos do art. 26 do ADCT) através de Comissfes Parlamentares, a mais
completa foi a realizada em 2009, porém nao deu-se prosseguimento a auditoria, por
nao consistir em comissao mista prevista pela norma constitucional supracitada.

Quanto a superioridade hierarquica da Constituicdo Canotilho® leciona o
seguinte

As normas do direito constitucional constituem uma lex superior que recolhe
o fundamento de validade em si prépria (autoprimazia normativa); (2) as
normas de direito constitucional sdo normas das normas (nhorma
normarum), afirmando-se como fontes de producdo juridica de outras
normas (normas legais, normas regulamentares, normas estatutarias etc;
(3) a superioridade normativa das normas constitucionais implica o principio
da conformidade de todos os actos dos poderes politicos com a
Constituigéo.

O objetivo de uma auditoria da divida consiste basicamente em realizar um
levantamento minucioso e apurado do processo de construcdo da divida publica,
analisando contratos, operacfes de créditos, mecanismos de emissdes de titulos,

legalidade de incidéncia de juros entre outros documentos relevantes, para se tomar

62 CANOTILHO, J.J. Gomes. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. As garantias do cidaddo na
justica. S&o Paulo: Saraiva, 1993. p. 354

63 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 33?2 edigdo. Sao Paulo: Atlas. 2016.

64 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5% ed, Coimbra, Livraria Almedia,
1991
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conhecimento e realizar a documentagdo de sua verdadeira natureza e origem,
identificando possiveis ilegalidades e ilegitimidades nesse processo. Pois se existe
alguma contaminacao de ilegalidade em algum momento na construcao da divida, o
crescimento em valor decorrente dessa ilegalidade também podera ser declarado
ilegal. Nesse sentido, identificando esta ilegalidade nédo se é obrigado a reconhecer
o valor de divida dela resultante.

Portanto do ponto de vista juridico, a auditoria da divida publica é uma
condicao fundamental para legitimar seu pagamento, na medida que a sociedade
civil, e os cidadaos como titulares de direitos e contribuintes, necessitam que a
atividade financeira do Estado respeite a Constituicdo Federal e cumpra seus
dispositivos, independente de externalidades econdémicas ou conjunturas politicas.

A Constituicao Federal por constituir um Estado Democratico de Direito possui
mecanismos que transportam para toda a sociedade o poder-dever de participar nao
apenas como beneficiarios da realizacao das despesas publicas, mas como agentes
fiscalizadores no controle e credores de toda a responsabilidade com os atos
juridicos de manejo de recursos e realizacdo das despesas publicas, com direito
legitimo de utilizar-se de garantias constitucionais como a acao civil publica,
mandado de seguranca e acdo popular, ou apresentar denuncias aos 0Orgaos
competentes como o Tribunal de Contas da Unido. Estas garantias constitucionais
que viabilizam o controle dos cidadaos as contas publicas visam proporcionar a
sociedade como coletividade contribuinte uma fiscalizacdo sobre a tutela financeira
dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos que consistam
expressamente em um dever do Estado financiar de acordo com a Constituicdo.%®

A Constituicdo estabelece em seu art. 70 dois sistemas de controle sobre a
fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria da Unido e das entidades da
administracao direta e indireta. Dispondo que o controle externo (controle politico)
sera exercido pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas. Ja o
controle interno sera exercido pelos trés poderes.®®

O art. 74, dispbe que o controle interno tem por finalidade avaliar o

cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugéo dos programas de

65 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.
66 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.
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governo e dos orgamentos da Unido; comprovar a legalidade e avaliar os resultados,
guanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos
orgaos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado; exercer o controle das operacfes de
crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido; Apoiar o
controle externo no exercicio de sua missao institucional.

Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer
irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob
pena de responsabilidade solidaria. O §2° ainda estabelece que qualquer cidad&o,
partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei,
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uni&o.®’
Essa modalidade de controle é uma responsabilidade tanto da esfera publica
enquanto garantidora do interesse publico primario, quanto da sociedade civil
também na defesa de seu proprio interesse publico no que tange as contas publicas.

Quanto a isso, a Auditoria Cidada da Divida como representante do controle
interno se posicionou da seguinte forma:

Embora existam diversos indicios de ilegalidades e até fraudes nas
negociac6es da divida externa com bancos privados internacionais e na
divida interna gerada por mecanismos sem contrapartida alguma a
sociedade]...], a auditoria oficial nunca foi realizada, e a Constituicdo vem
sendo modificada para garantir cada vez mais os privilégios financeiros em
detrimento dos direitos sociais[...] Uma inspecédo simples dos niveis de
endividamento publico e dos pagamentos de juros no Brasil e em outros
paises nos permite, a primeira vista concluir que a diferenca entre o Brasil

e 0s padrdes internacionais vem mais do pagamento de juros altos do que
de seu nivel de endividamento®s.

Ademais, em uma auditoria serd analisado onde foram aplicados os recursos
advindos da divida, bem como investigado o cumprimento de normas administrativas
e financeiras e a observancia das legislagbes de regéncia, tendo em vista as
pressbes que sao exercidas em torno dos orcamentos publicos no sentido de dar

prioridade aos credores, e, a partir disso, promover acdes no sentido de rever esse

processo que tem consumido a maior parte dos recursos publicos. Mas para isso

67 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.
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ocorra, faz-se necesséria a instauragdo da CPIl mista de iniciativa do Congresso
Nacional.

As perguntas feitas incluem saber: o que levou o Estado a assumir dividas
cada vez maiores, bem como quais os fins politicos e 0s interesses sociais que
levaram a contrair a divida, se essas dividas foram usadas de acordo com o
propoésito inicial, quem sédo os credores e que condi¢cdes impdem, como foram
tomadas as decisdes para contrair os empréstimos; que parcela do orgcamento
publico é usada para pagar a divida; como o Estado financia o pagamento da divida,
guais os juros incidentes e quanto do montante principal ja foi reembolsado; quais
as condicdes de cada resgate bancario; quanto custaram; quem tomou as decisoes.
69

No ano 2000 foi realizado um Plebiscito Popular da divida externa, o qual foi
organizado por diversas entidades da sociedade civil brasileira. Nesta ocasidao mais
de seis milhdes cidadaos participaram do Plebiscito, sendo que mais de 95%
votaram ndo a manutencao do Acordo com o FMI; ndo a continuidade do pagamento
da divida externa sem a realizacdo da auditoria prevista na Constituicdo Federal, e
ndo a destinacdo de grande parte dos recursos orcamentarios ao mercado
financeiro. Apés esse plebiscito surgiu a Associagdo da Auditoria da Divida Publica,
gue consiste em uma associacdo sem fins lucrativos que busca realizar, de
forma cidada a auditoria da DPF em &mbito interno e externo, federal, estadual e
municipal.

Além de dispor sobre a auditoria, na Constituigdo Federal constam varias
normas acerca da DPF. Entre outras disposicdes, a CF estabelece em seu art.163
gue Lei complementar disporé sobre divida publica interna e externa, incluida a das
autarquias, fundacdes e demais entidades controladas pelo Poder Publico sobre a
concessdo de garantias pelas entidades publicas bem como sobre a emissao e
resgate de titulos da divida publica; Cabe ao Congresso Nacional, com a sancéo do
Presidente da Republica, dispor sobre operacdes de crédito e divida publica;

Ja o art.22, VIII dispde que compete privativamente a Unido legislar sobre

politica de crédito em geral. No art.52, VII consta que Compete privativamente ao

6 AUDITORIA DA DiVIDA PUBLICA. FATORELLI, Maria Lucia. Instrumento para enfrentar a crise
financeira. Disponivel em http://www.cadtm.org/IMG/pdf/Auditoria-da-Divida-Instrumento-para-
enfrentar-a-Crise.pdf. Acesso em 11/02/2020.
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Senado Federal, ndo exigida a san¢do do Presidente da Republica, dispor sobre
limites globais e condicdes para as operacoes de crédito externo e interno na Uniéo,
dos Estados do Distrito Federal e dos Municipios, de suas autarquias e demais
entidades controladas pelo Poder Publico federal. No art. 164, 81° € vedado ao
Banco Central conceder, direta ou indiretamente, empréstimos ao Tesouro Nacional
e a qualquer 6rgdo que ndo seja instituicado financeira, sendo-lhe ainda facultado
segundo o 82° realizar operacbes de compra e venda de titulos emitidos pelo
Tesouro Nacional, com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros.

De acordo com o art. 165, 88° da CF/88 a lei orcamentaria anual ndo contera
dispositivo estranho a previsdo da receita e a fixacdo da despesa, néo se incluindo
na proibicdo a autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratacao
de operacdes de crédito, ainda que por antecipacédo de receita. No art. 167, Il
vedada a realizacdo de operacdes de créditos que excedam o montante das
despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares
ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por maioria
absoluta.

Em verdade, o descumprimento deste importante art.26 do ADCT, presente
na Constituicdo Federal de 1988, prevendo a auditoria da divida publica, assim como
outras medidas paralelas como a DRU (desvinculacdo de receitas da Unido),
representam a inversdo da constituicdo dirigente’!, na medida em que esta passou
a ser na realidade uma constituicdo que vincula toda a politica do Estado brasileiro
a tutela estatal da renda financeira do capital, a garantia da acumulacéo privada de
riqueza. Fato que dispensa mais comentarios sobre o0s prejuizos causados sobre a
educacdo, saude, seguridade social e as relagbes de trabalho. Nesse sentido, ao se
reduzir o Direito a um instrumento para se atingir fins alheios ao que dispbe a
Constituicdo, vamos enfraquecendo a prépria Constituicdo, o que € muito prejudicial

ao Estado Democratico de Direito.”?

Y DOMINGUES, J. M. Contribuicbes Sociais — Desvinculagdes prescritas por Emendas
Constitucionais. Revista Dialética de Direito Tributario, n® 193, out 2011

2 BERCOVICI, G.; MASSONETTO, L. F. A Constituicdo Dirigente Invertida: A Blindagem da
Constituicdo Financeira e a Agonia da Constituicdo Econdmica. Boletim de Ciéncias
Econ6micas, vol. XLIX. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2006.
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2.2.1 Comisséao Parlamentar de Inquérito sobre a divida publica.

Instalada em agosto de 2009 por inciativa da Camara dos Deputados, a
Comissao Parlamentar de Inquérito da Divida Publica terminou em maio de 2010
tendo como objetivo investigar a Divida Publica da Unido, Estados e Municipios, o0
pagamento de juros, os beneficiarios destes pagamentos e 0 seu impacto nas
politicas sociais e no desenvolvimento sustentavel do pais.

Uma CPI mista da divida est& prevista pela Constituicdo Federal em seu art.
26 do Ato das DisposicOes Constitucionais Transitérias, que prevé iniciativa do
Congresso Nacional, exame analitico e pericial dos atos e fatos geradores do
endividamento externo brasileiro.

O 81° do art. 26, ainda dispde que a comissédo tera forca legal de comissao
parlamentar de inquérito para os fins de requisicdo e convocacéo, e atuara com o
auxilio do Tribunal de Contas na Unido e que apOs apurada a irregularidade, o
Congresso Nacional propora ao Poder Executivo a declaracao de nulidade do ato e
encaminhara o processo ao Ministério Publico Federal. Embora tenha sido realizada
a CPI e encontradas irregularidades, a auditoria da divida foi descartada.

Consta no relatério final da CPI que foi feito um profundo trabalho de
investigacdo e andlise da divida publica permitido pelas informacgfes disponiveis
uma auditoria de largo alcance histérico e pratico. Como, porém, esta foi uma CPI
da Céamara dos Deputados, e o art. 26 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias preconiza uma comissdo mista do Congresso Nacional, ficou a cargo
deste a criagdo de eventual comissao mista para prosseguir ou estender o trabalho
realizado. O que nao ocorreu.

Quanto a isto, a Comissao Parlamentar de Inquérito se posicionou da seguinte
forma’:

Entre auditar a divida publica, predominantemente externa, do século XX, e
o aprofundamento dos debates sobre politicas alternativas de governo para
divida, juros e cambio, prevaleceu a segunda via. A comissao parlamentar

de inquérito assumiu cada vez mais um carater informativo, para
aprofundamento do assunto e a formulacao de recomendacdes.
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Nesta ocasido, a CPI encontrou uma série de indicios de ilegalidades e
ilegitimidades no processo e composicdo da divida brasileira. Revelando as
seguintes ilegalidades: o Estado assumiu dividas privadas; uma série de clausulas
ilegitimas nos contratos de endividamento externo; dividas vencidas que ainda
continuavam sendo pagas; o proprio setor financeiro determinando a taxa de juros
Selic.™

Dos debates na CPI concluiu-se que o Brasil ainda tem uma cultura de juros
excessivamente elevados, do que é exemplo a lei da caderneta de poupanca. A alta
taxa de juros também contribui para manter o nosso cambio sobrevalorizado, com
consequéncias negativas para o balanco de pagamentos e para 0s setores
exportadores de manufaturados. Reservas elevadas em dolares, no ativo, e divida
interna, no passivo, geram um diferencial de taxas de juros negativo para o setor
publico e um custo elevado de manutencédo das reservas.

A politica de acumulacdo de reservas, entre outros fatores, promoveu o
aumento substancial das operacbes compromissadas de curto prazo do Banco
Central, usadas em operacbes do mercado aberto, para anular o impacto da
conversdo das divisas em reais. Ocorre que a remuneracao ao credor do sistema
financeiro é a taxa basica de juros da economia. De outro lado, nossas reservas sédo
aplicadas predominantemente em titulos da divida publica norte-americana, escolha
de menor risco, cujo retorno no ano é de 0,5%. A discrepancia entre juros recebidos
e pagos aumenta os custos da politica monetéria, o que € prejudicial ao Pais.

Concluiu-se também que a divida externa atual é resultado de sucessivas
renegociacbes de uma mesma divida que cresceu a partir da aplicacdo de juros
flutuantes. Com a alta unilateral e ilegal das taxas de juros internacionais pelos
Estados Unidos e Inglaterra, a partir de 1979, as taxas passaram de 6% para 20,5%
ao ano. Caso os juros tivessem sido mantidos em 6% ao ano, 0s pagamentos
realizados teriam sido suficientes para pagar toda a divida externa e o Brasil ainda

teria valores a serem ressarcidos. ’®

7 idem
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2.3. A DIVIDA PUBLICA E SUA REGULAMENTAGAO INFRACONSTITUCIONAL

De acordo com a Constituicdo Federal compete a Unido estabelecer normas
gerais sobre financas publicas. ’No que tange a divida puablica, sua regulamentagdo
estrutural se compde basicamente pela Lei Complementar n°® 101/2000 (conhecida
como Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF) e pela Lei Federal n° 4.320/64 a qual,
estatui normas gerais de direito financeiro para a elaboracdo e controle dos
orcamentos e balancos dos entes federados, que foi recepcionada pela CF/88 como
lei complementar. Em suma, esta lei esta preocupada em estabelecer procedimentos
de ordem orcamentaria, financeira e contabil para as entidades do setor publico.”®

A criacdo da LRF teve como como principal finalidade estabelecer metas de
superavit primério através da responsabilidade fiscal (resultado das receitas menos
as despesas antes do pagamento de juros da divida publica). De acordo com o
proprio texto da LRF o seu objetivo basico é estabelecer normas de finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal, mediante o cumprimento de metas
fiscais para garantir o equilibrio das contas publicas. Estabelece limites na geracéo
de despesas com pessoal, divida publica e seguridade social.”®

A lei de Responsabilidade fiscal € composta por 75 artigos e dividida em 10
capitulos, no entanto este trabalho ir4 abordar apenas os artigos que dizem respeito
a divida publica, mais especificamente o capitulo vil. A regulamentacdo da divida
publica pela Lei de responsabilidade fiscal no que tange as financas publicas adveio
do Art. 163 da Constituicdo Federal, o qual dispde que cabe a lei complementar
regulamentar o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboracdo e a
organizacdao do plano plurianual (PPA), da lei de diretrizes orcamentérias (LDO) e da
lei orcamentéaria anual (LOA). Estabelece o inciso Il do art. 163 da CF que cabe a lei
complementar dispor sobre divida publica externa e interna, incluida das autarquias,

fundacbes e demais entidades controladas pelo Poder Publico. A LRF também

77 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
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eiro para elaboracgéo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios
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dispde sobre o controle da divida, e para a realizacao de operagfes de crédito
destinadas a rolagem da divida mobiliaria e para a prestacdo de garantias pelas
entidades publicas80, trazendo no capitulo reservado a divida publica os conceitos
de divida publica fundada, divida publica mobiliaria, operacéo de crédito, concesséo
de garantia e refinanciamento de divida mobiliaria. De acordo com a LRF a divida
publica fundada consiste no montante das obrigacdes financeiras do ente da
Federacdo, assumidas em virtude de leis, contratos, convénios ou tratados e da
realizacdo de operacOes de crédito, para amortizacdo em prazo superior a um ano,
bem como aquelas de prazo inferior a um ano cujas receitas tenham constado do
orcamento81. Ja a divida publica mobiliaria é a divida representada por titulos
emitidos pelos entes da Federacéo. &

A operacéo de crédito, segundo a Lei de Responsabilidade Fiscal, consiste
em um compromisso financeiro assumido em razdo de mutuo, abertura de crédito,
emissao e aceite de titulo, aquisicao financiada de bens, recebimento antecipado da
venda a termo de bens e servigos, arrendamento mercantil e outros derivativos
financeiros além da assunc¢dao, reconhecimento ou confissdo de dividas pelo ente da
federacao, a concessao de garantia € o compromisso de adimpléncia de obrigacéo
financeira ou contratual assumida por ente da federagcdo ou entidade a ele
vinculada83 e o refinanciamento da divida mobiliaria € a emissao de titulos para
pagamento do principal acrescido da atualizacdo monetaria

Além de dispor sobre os conceitos e modalidades de divida, a LRF também
estabelece alguns pardmetros para a divida publica e as operagfes de crédito, ao
estabelecer que os limites ao estoque (montante) da divida publica serdo definidos
com base na divida consolidada da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
gue compreende a divida da administracdo direta, autarquias e empresas estatais
dependentes, sempre em relacdo a Receita Corrente Liquida.

O inciso | do art. 30 da LRF, determina que o Presidente da Republica, no

prazo de noventa dias apds a sua publicacdo, submeta ao Senado Federal uma

80 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. p 743 , 5. ed- Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.

81 No caso especifico da Unido, sera incluida na sua divida publica consolidada a relativa a emissao
de titulos de responsabilidade do Banco Central.

82 BRASIL. Congresso Nacional (2000). Lei complementar n°101, 4 de maio de 2000. LRF- Lei de

Responsabilidade Fiscal, Brasilia, 24 p., maio 2000.
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proposta de limites globais para o montante da divida consolidada da Uni&o, Estados
e Municipios, cumprindo o que estabelece o inciso VI do art 52 da Constituicao.
Também determina que, no mesmo prazo, deve o presidente encaminhar ao Senado
proposta de limites e condi¢des relativos aos incisos VII, VIII, IX do art 52 da CF.84
Caso o montante da divida seja ultrapassado, a lei estrutura mecanismos para sua
reconducdao aos limites, indicando caminhos para que isso se opere. O Ministério da
Fazenda verificardA o cumprimento dos limites e condicdes da realizacdo de
operacgoOes de crédito da Unido, Estado e Municipios, inclusive das empresas por ele
controladas, direta ou indiretamente.®

As operac0des de crédito por Antecipacao de Receita Orgcamentaria consistem
naquelas operacdes que se destinam exclusivamente a atender a insuficiéncia
momentanea de caixa durante o exercicio financeiro86. Assim, havendo uma
previsdo orgcamentaria de receita que ainda ndo ingressou nos cofres publicos,
podera ser autorizado empréstimo para custear a despesa imediata.

A partir das analises pontuais feitas sobre a divida publica na Lei de
Responsabilidade fiscal, conclui-se que para que a lei ganhe contornos de seriedade
e autenticidade em seus objetivos, faz-se necesséario que o superavit primario ndo
seja estigmatizado como a linha-mestre que reflete o espirito da lei, posto que a Lei
de Responsabilidade Fiscal ndo pode se resumir a simples e pouco objetiva geracao
de superavit, visto que o superavit primario ndo é um principio constitucional para
ser tratado como valor ultimo de busca na atividade financeira do Estado, muito pelo
contrario, o Estado tem o poder-dever estabelecido no art 3° da Constituicdo que
estabelece os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, e portanto
vincula tanto o Poder Executivo, quanto o Legislativo de todos os entes da
Federacdo, na producdo de normas que regem a administracdo financeira e
orcamentaria do Estado. Ou seja, a condi¢cdo superavitaria ndo € um fim e si mesmo,

vez que superavit ndo é sinénimo de responsabilidade fiscal. A LRF é uma norma

84 CF. art 52: Compete privativamente ao Senado Federal: (...) VII- dispor sobre limites globais e
condicdes para as operacdes de crédito externo e interno da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder Publico federal;VIlI-
dispor sobre limites e condicbes para a concesséo de garantia da Unido em operacfes de crédito
externo e interno; IX- estabelecer limites globais e condi¢gfes para o montante da divida mobiliaria dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

85 BRASIL. Congresso Nacional (2000). Lei complementar n°101, 4 de maio de 2000. LRF- Lei de
Responsabilidade Fiscal, Brasilia, 24 p., maio 2000.
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infraconstitucional que estabelece vias para atingir uma finalidade, ou seja
caracteriza-se por se um instrumento gerencial da atividade financeira do Estado,
n&o pode ter como objetivo ditar as finalidades da acdo governamental.®”

Neste sentido, defende-se que o equilibrio das contas publicas é algo
importantissimo a ser observado na gestao publica, mas consiste em um elemento
condicionado a um planejamento de governo, o qual com base na LRF tera o norte
necessario para colocar em acdo o plano governamental de forma responséavel e
previsivel. Mas na realidade pratica, a LRF vem sendo interpretada de forma
equivocada, na medida em que a perspectiva de longo prazo da Unido tem sido
sinbnimo de uma simples manutencao de um superavit primario que de nada adianta,
se ndo for acompanhado pelos avancos institucionais previstos na lei, vide os Gltimos
anos de déficit, mesmo com as mais diversas metas fiscais impostas por diversos

mecanismo além da referida lei complementar.
2.4 O ORCAMENTO GERAL DA UNIAO E A DIVIDA PUBLICA

A doutrina do direito financeiro classica, entendia o orgamento publico, como
uma mera lei de indole técnico-contabil, que tinha por funcdo efetuar a previsédo das
receitas e a autorizagdo das despesas publicas ao longo do exercicio financeiro. No
entanto, com o decorrer do tempo, este entendimento tornou-se insuficiente, pois
desconsiderava seu carater multidisciplinar, posto que envolve elementos politicos,
econdmicos e juridicos, além do técnico-contabil. Com relacéo ao orgamento publico

o financista Regis Fernandes de Oliveira® leciona o seguinte:

Dai o orcamento se constituir em peca importante no mundo juridico de
hoje, na vida das nagdes. Deixa de ser mero documento financeiro ou
contabil para ser o instrumento de acao do Estado[...] Em suma, deixa de
ser mero documento estatico de previsdo de receitas e autorizacdo de
despesas para se constituir no documento dinamico solene de atuagéo do
Estado perante a sociedade, nela intervindo e dirigindo os rumos,[...] Tem
seu aspecto politico, porque revela designos sociais e regionais, na
destinacdo de verbas; econdmico, porque manifesta a atualidade
econdmica; técnico, com o célculo de receitas e despesas; juridico pelo
atendimento as normas constitucionais e legais.

87 BRASIL. Congresso Nacional (2000). Lei complementar n°101, 4 de maio de 2000. LRF- Lei de
Responsabilidade Fiscal, Brasilia, 24 p., maio 2000.
88 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. Sédo Paulo: Ed. RT, 2006. p. 215
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O Orgamento Publico é elemento central para entender a atividade financeira
do Estado, pois consiste no instituto do direito financeiro, com maior aptidao para
concretizar os direitos fundamentais sociais, considerado por importantes autores do
direito financeiro como a mais importante lei de um Estado. No brasil, a lei
orcamentaria € constituida por trés espécies distintas de leis, a lei que veicula o
orcamento por exceléncia (LOA), a lei de diretrizes orcamentarias (LDO), bem como
o Plano Plurianual (PPA). As trés leis orcamentérias sdo de inciativa do Poder
Executivo, ou seja é de sua responsabilidade a coordenacéo geral de todo processo
gue envolve a elaboragdo e formalizagdo da proposta orcamentaria ao Poder
Legislativo.

Faz-se imprescindivel ressaltar que o plano ou programa de ac¢éo estatal deve
observar a consecucao dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, expressamente disposto no art.3° da Constituicdo Federal, o que denota a
instrumentalidade das leis orcamentarias no que concerne ao atendimento destes
interesses consagrados pelo constituinte. Outrossim, a CF/88 estabelece em seu art.
174, caput, que, na qualidade de agente normativo e regulador da atividade
econdmica, incumbe ao Estado exercer as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este Ultimo elemento determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado. Por esta razdo, a lei orcamentéria consiste no ponto
central que veicula a garantia de direitos fundamentais sociais, visto que nela
constara as previsdes de gastos do Estado na concretizacao de politicas publicas
indicadas constitucionalmente. O Or¢camento Geral da Unido € composto pelo
orcamento fiscal, orcamento da seguridade social e 0 orcamento de capital. O
processo de aprovacdo do Orcamento Publico submete-se a um conjunto de regras
constitucionais, infraconstitucionais e regimentais.

Neste sentido, com base no que determina o ordenamento juridico brasileiro,
bem como na mais moderna doutrina sobre o assunto, as leis orcamentarias devem
ser consideradas como planos de atuacdo governamental, visto que revelam a
existéncia de uma predeterminacdo de finalidades a serem alcancadas pelos
gestores, ou seja é nas leis orcamentarias que 0s objetivos e metas ganham
materialidade, pois estes objetivos finalisticos servem de norte a implementacéo de
politicas publicas e balizam o processo decisério governamental. Dentro desta
perspectiva, as leis orcamentarias traduzidas no orcamento geral da Unido deixam

de permitir arbitrariedades na gestdo da coisa publica, pois impedem um
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distanciamento entre a atuacdo pratica dos agentes politicos e o plano de trabalho
fixado nas leis orcamentarias aprovadas. Assim, as leis orcamentarias possibilitam
a identificacdo de ilegalidade ou inconstitucionalidade de uma decisdo
governamental, que ndo encontra legitimidade em uma mera alegacéo de juizo de
conveniéncia e oportunidade.®®

O ciclo orcamentario, em apertada sintese, envolve a elaboracao, discussao,
votacao e aprovacéo da PLOA, bem como a execucéo e o controle LOA. A proposta
orcamentaria consiste no conjunto de documentos referentes ao plano
governamental, que o Executivo deve enviar anualmente ao legislativo para sua
apreciacdo e votacdo, sendo a proposta orcamentaria uma sugestdo e, como tal,
pode ser alterada; o orcamento por sua vez € a lei ja pronta.

A elaboracdo da proposta orcamentaria é realizada pelo Executivo, pois o
orcamento publico configura etapa do processo de planejamento, se inserindo nas
funcdes administrativas em sentido estrito. Ja o célculo da despesa e da receita é
usualmente feito pelo 6rgdo da Administracdo que tem a seu cargo informacodes
sobre a situacgéo financeira da Unido através da Fazenda Publica.®

As propostas dos 6rgaos legislativo e judiciario ttm o mesmo tratamento que
as do 6rgdo Executivo e passam pelas mesmas andlises e revisdes, para,
posteriormente, integrarem a proposta geral do governo, a qual serd submetida a
apreciacao do Poder Legislativo. Recebida a proposta orgamentaria pelo Congresso
Nacional, o projeto de lei sera enviado a uma comissdo mista permanente de
Senadores e Deputados, que examinara e emitird parecer sobre os projetos de lei
referentes ao PPA, LDO e a LOA, bem como aos créditos adicionais. No entanto ndo
h& nesse pronunciamento parlamentar um carater de definitividade. Trata-se de um
orgdo mais opinativo, visto que a decisdo final € das duas casas do Congresso
Nacional.%!

Tendo recebido o parecer da Comisséo mista, os projetos de lei orcamentarias

sdo enviados ao Plenario das duas Casas do Congresso Nacional, concluida a

89 SCAFF, Fernando Facury. et al. Orgamentos publicos e direito financeiro. Editora: revista dos
tribunais, 2011.

9% QOLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. p 743, 5. ed- Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.

91 CONTI, José Mauricio. Orcamentos Publicos. A lei 4.320/1964 comentada. Ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010
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votacao, e aprovado o projeto de lei orcamentéria, devera ele ser enviado ao chefe
do Executivo para sancao ou veto. Se o Presidente da Republica considerar o projeto
aprovado, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico,
podera veta-lo total ou parcialmente, o que obsta sua conversao em lei. O veto sera
apreciado em sessdo conjunta da Camara e do Senado, s6 podendo ser rejeitado
pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto. A
rejeicao do veto pelo legislativo significa a aprovagéo definitiva do projeto.

Quanto a composicédo da LOA de acordo com o art. 2° da Lei n° 4.320/64 a
LOA contera a discriminacdo da receita e despesa de forma a evidenciar a politica
econdmico-financeira e o programa de trabalho do governo, € portanto, pautada na
autorizacdo da LOA que as despesas do exercicio sdo executadas. Segundo o §5°
do art. 165 da Constituicdo, a LOA contera o orcamento fiscal referente aos poderes
da Unido, seus fundos, 6rgédos e entidades da administracdo direta e indireta; o
orcamento de investimento das empresas que a Unido, direta ou indiretamente
detenha a maioria do capital social com direito a voto; e o orcamento da seguridade
social, abrangendo todas as entidades e 6rgéos a ela vinculados da administracao
direta ou indireta, bem como os fundos e fundac¢des instituidos e mantidos pelo Poder
Publico. Ainda de acordo com a Lei 4.320/64 a LOA contera o sumario geral da
receita por fontes e da despesa por funcdes de governo; quadro demonstrativo da
receita e da despesa segundo as categorias econdémicas; quadro discriminativo da
receita por fontes e respectiva legislacdo e quadro das dotacdes por 6rgdos do
governo e da administrag&o.%

De acordo com o art. 5° da LRF o projeto de Lei Orcamentaria Anual devera
conter em anexo, demonstrativo da compatibilidade do orgamento com os objetivos
e metas definidos no Anexo de Metas Fiscais da LDO; ser acompanhado do
demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas decorrente da
concessao de incentivos de natureza financeira , tributaria e crediticia; ser
acompanhado das medidas de compensacéo a renuncias de receita e ao aumento

de despesas obrigatorias de carater continuado; conter reserva de contingéncia, com

92BRASIL. Lei Federal n°® 4.320, de 17 de margo de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financ
eiro para elaboracao e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios

e do Distrito Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4320.htm>. Acesso
em: 10 out. 2012.
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percentual da receita corrente liquida destinado ao atendimento de passivos
contingentes e outros gastos imprevistos.

No que tange a natureza juridica do orcamento publico, ja houve ampla
discussdo doutrinaria quanto a natureza juridica das leis orcamentéaria. Alguns
autores entendiam que ela possui natureza de lei meramente formal, outros
entendem que possui natureza de lei formal e material, j4 alguns entendem ser o
or¢camento publico um simples ato legislativo.

No entanto de acordo com o que se extrai do art. 165 e 166 da Constituicdo
Federal, os orgamentos publicos séo leis, ndo estabelecendo nenhuma distingéo
entre leis meramente formais e leis formais com conteudo material. Outrossim,
segundo a lei 4.320/1964 que versa sobre os orcamentos publicos, o orgamento
publico também corrobora para o seu carater de lei ordinaria, que abrange tanto o
carater formal, quanto material. Segundo José Afonso da Silva®® o orgamento publico
por conter uma programacdo governamental assemelha-se as “leis de impulsao”,
gue consistem em instrumentos voltados a realizacédo de objetivos determinados.

Neste sentido, a lei orcamentaria consiste em lei material, vez que possui
eficacia substancial direcionada aos 6rgaos do Estado, os quais deverao sujeitar-se
as regras por ela instituidas. Por esta razdo, este trabalho entende que as leis
orcamentarias consistem em leis formais, por observarem um processo legislativo
juridicamente previsto e também material, visto que estao substancialmente ligadas
a fonte constitucional e vinculam a administracdo publica a segui-las depois de
aprovadas, ndo h4, nessa perspectiva, diferenca quanto as demais espécies
normativas consagradas na Magna Carta brasileira. O or¢camento publico, portanto,
esta sujeito aos mecanismos de controle de constitucionalidade.®*

Em relacdo ao controle de constitucionalidade das leis orcamentarias,
partindo do pressuposto de que A LOA visa concretizar os objetivos e metas
propostas no Plano Plurianual (PPA), segundo as diretrizes estabelecidas
pela Lei de Diretrizes Orcamentéarias (LDO). E considerando-se que no

ordenamento juridico brasileiro as leis infraconstitucionais tém sempre seu

9% SILVA, José Afonso da. Orgcamento- programa no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973,
p.p 267-275

9“BRASIL. Lei Federal n°® 4.320, de 17 de margo de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financ
eiro para elaboracao e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4320.htm>. Acesso
em: 10 out. 2012.
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fundamento de validade em uma norma superior estabelecida na Constituicdo, as
desconformidades de normas infraconstitucionais com a Constituicdo acarretam o
fenbmeno da inconstitucionalidade, o qual normalmente é decretado pelo Poder
Judiciario.®
No que concerne ao controle de constitucionalidade das leis orcamentérias o
entendimento antigo do STF era de que ndo se admitia controle de
constitucionalidade por se tratar de ato normativo de efeitos concretos, nao
viabilizando o seu controle em abstrato do STF em decisbes recentes vem mudando,
ja reconheceu expressamente a possibilidade de controle concentrado de
constitucionalidade de leis orcamentéarias quando suas normas revelarem contornos
gerais e abstratos e mais recentemente, admitiu a possibilidade de controle
concentrado de constitucionalidade das normas orgcamentarias, independente do
carater geral ou especifico, concreto ou abstrato destas, pois entendeu que aquele
Tribunal deve exercer sua funcao precipua de fiscalizacdo da constitucionalidade
das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma controvérsia
constitucional suscitada em abstrato.%®
Ademais, em recente decisdo apreciando a constitucionalidade de medida
provisoria que determina a abertura de créditos extraordinarios se manifestou da
seguinte forma: “A lei ndo precisa de densidade normativa para se expor ao controle
abstrato de constitucionalidade, devido a que se trata de ato de aplicagdo primaria
da Constituicdo. Para esse tipo de controle exige-se densidade normativa apenas
para ato de natureza infralegal™”
Quanto a isto, veja-se:
MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE 18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO
EXTRAORDINARIO. LIMITES CONSTITUCIONAIS A  ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDICAO DE
MEDIDAS PROVISORIAS. |. MEDIDA PROVISORIA E SUA CONVERSAO
EM LEI. Conversdo da medida proviséria na Lei n° 11.658/2008, sem
alteracdo substancial. Aditamento ao pedido inicial. Inexisténcia de
obstaculo processual ao prosseguimento do julgamento. A lei de converséo

ndo convalida os vicios existentes na medida provisoria. Precedentes. Il.
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS

95SCAFF, Fernando Facury. et al. Orcamentos publicos e direito financeiro. Editora: revista dos
tribunais, 2011.

9% CONTI, José Mauricio. Orcamentos Publicos. A lei 4.320/1964 comentada. Ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010.

97 BRASIL. STF. ADI-MC 4.049/df. Min Carlos Britto, j. em 5.11.2008, Dje-084. Divulg 7-5-2009,
public8-5-2009
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ORCAMENTARIAS. REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo
Tribunal Federal deve exercer sua fungcdo precipua de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema
Ou uma controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do
carater geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto.
Possibilidade de submisséo das normas orcamentéarias ao controle abstrato
de constitucionalidade. Ill. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDIQAO DE
MEDIDAS PROVISORIAS PARA ABERTURA DE CREDITO
EXTRAORDINARIO. Interpretagéo do art. 167, § 3° ¢/c o art. 62, § 1°, inciso
I, alinea d, da Constituicdo. Além dos requisitos de relevancia e urgéncia
(art. 62), a Constituicdo exige que a abertura do crédito extraordinario seja
feita apenas para atender a despesas imprevisiveis e urgentes. Ao contrario
do que ocorre em relacdo aos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62),
gque se submetem a uma ampla margem de discricionariedade por parte do
Presidente da Republica, os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia (art.
167, 8 3°) recebem densificacdo normativa da Constituicdo. Os contetdos
semanticos das expressfes "guerra”, "comocado interna' e "calamidade
publica" constituem vetores para a interpretagdo/aplicacao do art. 167, § 3°
c/c o art. 62, § 1°, inciso |, alinea d, da Constituicdo. "Guerra", "comog¢ao
interna" e "calamidade publica" séo conceitos que representam realidades
ou situacbes faticas de extrema gravidade e de consequéncias
imprevisiveis para a ordem publica e a paz social, e que dessa forma
requerem, com a devida urgéncia, a adocdo de medidas singulares e
extraordinarias. A leitura atenta e a andlise interpretativa do texto e da
exposicdo de motivos da MP n® 405/2007 demonstram que os créditos
abertos sé@o destinados a prover despesas correntes, que ndo estdo
qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgéncia. A edicdo da MP n°
405/2007 configurou um patente desvirtuamento dos parametros
constitucionais que permitem a edicdo de medidas provisérias para a
abertura de créditos extraordinarios. IV. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.
Suspenséao da vigéncia da Lei n° 11.658/2008, desde a sua publicagéo,
ocorrida em 22 de abril de 2008.

(STF - ADI: 4048 DF, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
14/05/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-157 DIVULG 21-08-
2008 PUBLIC 22-08-2008 EMENT VOL-02329-01 PP-00055 RTJ VOL-
00206-01 PP-00232)

O mencionado caso teve por objeto o questionamento da constitucionalidade
da medida provisoéria 405/2007 que tinha como finalidade promover a abertura de
créditos extraordinarios, contudo, sem o respeito a exigéncia dos requisitos de
relevancia e urgéncia, constante do caput do art. 62 da CF/88.

Portanto, de acordo com o mais recente posicionamento do STF, por serem
atos de natureza legal, as leis orcamentarias, incluindo PPA, LDO e a LOA, estdo
sujeitas ao controle abstrato de sua constitucionalidade. A possibilidade de se
declarar a inconstitucionalidade de leis orgamentarias cria um importante precedente
nesta seara, vez que assevera que toda lei € um ato de aplicacdo primaria da prépria

Constituicéo, diferentemente de atos administrativos de natureza infralegal. %

% Vide os seguintes julgados do STF: ADIn 4048; ADIn 4049
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A evolugéo jurisprudencial, a partir desta decisédo do interprete maximo da
Constituicdo Federal, depreende-se que todos os atos editados ou ndo sob a forma
de lei, seja ou ndo de natureza or¢camentdria, estardo sujeitos ao controle de
constitucionalidade pela via principal, o que reafirma a materialidade das leis
orcamentarias através do reconhecimento do seu conteudo juridico, possibilitando a
identificacdo no orgcamento publico de um legitimo plano de atuacdo governamental
para a consecucdo dos objetivos fundamentais explicitados no art. 3 °© do texto
constitucional.®®

O controle de constitucionalidade das leis orcamentarias € de extrema

importancia para a efetividade dos direitos fundamentais sociais na medida que:

Acatar a supremacia constitucional, quando se tem a implementac¢éo do
controle de constitucionalidade das leis orcamentarias como seu pano de
fundo, significa ir muito além da simples perspectiva de obediéncia aos
mandamentos constitucionais de indole orgcamentéaria, significa estar
centrado na necessidade de coibir o abuso na destinacdo dos recursos
publicos, assegurando que estes meios financeiros sejam aplicados, de
fato, em prol da efetividade dos direitos fundamentais. Entrever na figura do
orgcamento publico um intrumento essencialmente juridico de limitagdo da
atuacgdo discricionaria dos gestores publicos é o resultado de todo um
caminhar das modernas sociedades complexas, que denota a mudancga de
um viés individualista e até mesmo personalista de exercicio do poder
polcitico para um viés social, de partiha do processo decisério
governamental, em que a Constituicdo assume a funcédo de assegurar a
concretizacéo dos direitos indispensaveis a existéncia digna dos cidadaos-
administrados. Nessa direcéo, a liberdade de atuacdo dos Poderes
instituidos deve ser balizada pelos limites constitucionais no que tange a
aplicacdo do substrato material coletivo, de modo a impedir que sejam
negligenciados os direitos sociais fundamentais.1%

Observar o principio da supremacia constitucional sobre todo o ciclo
orcamentario é reafirmar o orcamento publico como elemento central do Estado
Democratico de Direito, na medida que as leis orcamentéarias devem garantir que as
despesas fixadas em prospecto no orcamento se voltem a realizacdo de politica
publicas que viabilizem concretamente as imposi¢des constitucionais referentes aos
direitos fundamentais sociais, pois independente do plano de agdo governamental e

a politica econbmica adotada, o orcamento publico nunca poderd abandonar

financeiramente o nucleo essencial das necessidades publicas, posto que sao

99 SCAFF, Fernando Facury. et al. Orcamentos publicos e direito financeiro. Editora: revista dos
tribunais, 2011.

100 SCAFF, Fernando Facury. et al. Orcamentos publicos e direito financeiro. Editora: revista dos
tribunais, 2011.
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direitos que proporcionam aos cidadaos o direito fundamental a vida digna, também
conhecido como minimo existencial.

O controle de constitucionalidade do orgcamento publico ndo consiste em
violacdo de clausula pétrea quanto a separacao dos poderes, bem como néo se trata
de defender judicializac¢éo da politica, visto que ndo se defende que o Poder judiciario
no exercicio do controle de constitucionalidade adentre o ambito do juizo de
conveniéncia e oportunidade privativo do Poder Executivo na aplicagédo dos recursos
publicos (mérito administrativo), mas apenas exerca um estrito controle de
legalidade, atuando dentro daquela dinamica de equilibrio institucional conhecida
como “freios e contrapesos” pontualmente para estabelecer a ordem constitucional
infringida.

Neste sentido, por se tratar de uma Constituicdo Dirigente, dada sua
abrangéncia material, o Judiciario € chamado a assumir a titularidade de poderes
sobre o destino da Constituicdo e do proprio Estado, porém esse poder nas suas
maximas dimensfes sem uma coeréncia jurisprudencial da Corte Constitucional,
acaba impossibilitando a dindmica democratica, o que seria 0 mesmo que
descumprir seus ditames. Todavia, mormente nas questdes tipicas da Constituicao
Financeira, o Tribunal pode muito, mas ndo pode tudo. Ndo pode criar politicas
publicas, ndo pode estabelecer programas de governo, mas pode impedir alterar-se
regimes juridicos em discordancia com a Constituicéo e atribuir direitos a quem alega
ser prejudicado.

Canotilno'®® ao examinar o que se passa hoje no Brasil no tocante ao
fendmeno da judicializacdo entende que:

A estruturagdo dogméatica das sentencas permite descortinar que 0s
tribunais ndo decidem apenas casos segundo as regras de competéncia,
assumem tarefas de concretizagdo politica da Constituicdo. (...) A questédo
fulcral é a de saber se o dirigismo jurisprudencial ndo se assenta numa
autoautorizagdo ou “autolegitimagdo” normativizadora sem fundamento
constitucional.

Nesse sentido é importante uma autocontencéo judicial para ndo se ocorrer a

politizagédo das Cortes Constitucionais e sim o0 mero controle de constitucionalidade,

101 SCAFF, Fernando Facury. CONTI, José Mauricio. Et al. Orcamentos Publicos e Direito
Financeiro. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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com base em decisdes fundamentadas de acordo com a Constituicdo e néo por
preferéncias politicas ou op¢des morais.
Como lecio Heleno Taveira Torres!%2:
No constitucionalismo do Estado constitucional de Direito, o controle de
constitucionalidade, a pretexto de ser exercido com exclusividade pelo
guardido permanente da Constituicdo, com poderes para controle
concentrado com eficacia erga omnes em relagcdo as repercussoes
decorrentes das leis ou atos normativos declarados inconstitucionais, sem
cerimdmias, vé-se utilizado como instrumento de poder ou de submissédo do
poder eleito por opcdes episddicas ou fruto de interpretagdes moralistas.
Ou seja, diferente da Judicializacdo, que é um fendmeno natural em
democracias regidas por Constituicdes dirigentes, o ativismo judicial no ambito do
orcamento publico pode se tornar prejudicial a democracia, por exemplo, quando ndo
se tem um precedente coerente formado sobre a natureza juridica do orcamento,
pois anteriormente era considerado meramente formal, mais recentemente passou
a ser considerado lei formal e material e, portanto, pode ser submetida ao controle
de constitucionalidade de acordo com o STF, vide o supracitado julgado n°® 405, de
18.12.2007 quanto a abertura de crédito extraordinario, o que gera grande
inseguranca juridica.
Em relacdo ao equilibrio fiscal no orgamento publico, de acordo com a andlise
do texto constitucional e respaldando-se na observacédo de Ricardo Lobo Torres, a
Constituicdo Federal de 1988 nédo exige explicitamente do administrador publico o
equilibrio fiscal.1°® Nesse sentido, pode-se concluir que uma politica orgamentaria
deficitéria (ainda que momentanea) nado viola a Constituicdo. Ricardo Lobo Torres
adverte que o equilibrio fiscal depende de fatores que extrapolam a observancia da
responsabilidade fiscal, como a conjuntura econdémica, por exemplo. Nesse sentido
a exigéncia de equilibrio fiscal como um fim e si mesmo e a todo custo deixa de ser
algo juridico para se tornar ideoldgico. Segundo a teoria econémica de Keynes, por
exemplo, sdo recomendaveis orcamentos ciclicos e deficitarios em épocas de
recessao, em que se obriga a intervencéo estatal para se reaquecer a economia.
Todavia, 0 aumento de despesas publicas sem contrapartida social, bem como a

administracdo descontrolada da divida publica mediante empréstimos para cobrir

102 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro. Teoria da Constituicao
Financeira. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

103 TORRES, Ricardo Lobo. Tradado de direito constitucional financeiro e tributario, o orcamento
na Constituicdo. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar. Vol.5, p.174.
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déficits publicos foram fatores fundamentais para a crise financeira de 1970, razédo
pela qual passou-se a defender o controle do déficit publico, a contencédo de
despesas e a limitacdo dos empréstimos.

Na realidade a exigéncia de equilibrios fiscais orcamentarios no Brasil adveio
de fonte infraconstitucional, por meio da Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual
estabelece o equilibrio entre receitas e despesas como um de seus fundamentos, ou
seja a lei de responsabilidade fiscal é basicamente constituida visando-se o equilibrio
fiscal. Do ponto de vista juridico, os recursos obtidos mediante divida publica ndo
constituem receita, e sim mera entrada de caixa, pois ndo ha acréscimo de valores
para o patriménio publico, muito pelo contrario, cada entrada no caixa, corresponde
um langamento no passivo com adi¢éo de juros.

Como foi supracitado, o orcamento publico com o decorrer do tempo deixou
de ser visto pela doutrina como uma mera peca contabil, em razdo da complexidade
advinda da modernidade o orcamento assume papel central de planejamento de
intervencao estatal na economia e na sociedade com base em determinado plano de
governo. Desse modo, pode o Estado, com respaldo juridico e constitucional,
assumir politicas fiscais anticiclicas para lidar com periodos de crises.'%* Para tanto,
o Estado eleva o nivel de seus gastos incentivando a continuidade dos investimentos
no setor privado, ja que este em momento de recessao, tende a poupar recursos,
agravando ainda mais a conjuntura desfavoravel.1%

Partindo de uma perspectiva Constitucional, o equilibrio fiscal ndo deve ser
interpretado como um fim em si mesmo, o equilibrio das contas publicas € de elevada
importancia, no entanto deve ser interpretado com parcimdnia e acompanhado de
um planejamento de gestédo para que ndo se torne uma meta indcua de resultados
para a sociedade civil, pois levando em consideracdo que a conjuntura econémica é
cambiante, este fator pode impedir o equilibrio do orcamento em bases anuais.° No
entanto, fator mais fundamental que o equilibrio entre receitas e despesas em
determinado exercicio financeiro, € o desenvolvimento econémico, e o bem-estar

social mediante a preservacao dos direitos fundamentais sociais consagrados pela

104 BORGES, José Souto Maior. Introducédo ao direito Financeiro. 2. Ed. Sdo Paulo: Max Limonad
1998. p 46

105 HERMANN, Jennifer. A macroeconomia da divida publica: notas sobre o debate teérico e a
experiéncia brasileira recente. Dilemas da divida. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer.
Cadernos Adenauer llI, N 4. 2002.

106 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 15. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 92-93.
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Constituicdo Federal, cabendo ao Estado intervir toda vez que necessario para tanto.
De acordo com José Afonso da Silva existem trés teorias a respeito do equilibrio
orcamentario, quais sejam, a teoria do equilibrio orgamentario ciclico, a teoria do
orcamento compensatério e a teoria da politica financeira de estabilizacao
automatica. De acordo com José Afonso da Silva, estas teorias foram formuladas
para paises com economias desenvolvidas, sendo inviavel sua aplicacdo em paises
em desenvolvimento. Por serem as crises dos paises em desenvolvimento, crises de
conjuntura e de estrutura, faz-se necessaria a intervencéao direta do Poder Publico
para romper os pontos de estrangulamento. Nesse sentido, defende o autor que uma
politica de déficit controlado e programado no sentido da realizagéo de investimento
retributivos tende a compensar-se com a expanséo da economia.'?’

Partindo dessa ideia, é possivel um déficit orcamentéario fundamentado em um
planejamento plurianual com objetivos e metas voltados ao crescimento econémico
e ao enfrentamento de possiveis crises com base em uma politica econémica
expansionista por parte do Estado. Nessas situacdes especificas, € aceitavel que o
Estado eleve o nivel de seus gastos, visto que se pauta em um planejamento de
crescimento econémico, pois como o PPA € o alicerce do planejamento da atividade
estatal e tem vigéncia de quatro anos, autoriza-se a ocorréncia de déficit em
determinado ano para cumprir o plano de acdo governamental preestabelecido.

De acordo com algumas teorias econdmicas a acédo governamental planejada
ndo € compativel com a assuncdo de déficit esporadicos, sendo possivel o
governante que se pauta por um plano de desenvolvimento real almejar o equilibrio
orcamentario a longo prazo, mesmo que para iSS0O Seja nhecessarios momentos
deficitarios.’®® De acordo com o artigo 165, §2° da CF/88, a Lei de Diretrizes
Orcamentarias compreendera as metas e prioridades da administracdo publica,
incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente e orientara
a elaboracao da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracdes na legislacao
tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento. Quando define metas e prioridades a lei abre espaco para a margem de

discricionariedade do governante, viabilizando que em determinado exercicio haja

107 SILVA, José Afonso da. Tributos e normas de politica fiscal na Constituigcdo do Brasil. Sao
Paulo: Ed. do Autor, 1968, p. 126
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déficit orcamentario para a obtencao de fins de uma politica econdmica anticiclica,
neste sentido, as metas e prioridades podem se referir a realizacdo de gastos e
investimentos estratégicos que a meio prazo irdo produzir superavit.

A alinea a do inciso | do art. 4° da LRF prevé que a LDO dispora sobre o
equilibrio entre receitas e despesas. O dispositivo da a entender que o administrador
publico deve observar o equilibrio orcamentario em bases anuais. No entanto, esse
equilibrio fiscal anual exigido pela LRF, ndo veda que o orcamento em determinado
ano seja deficitario, desde que pautado em um planejamento governamental que o
preveja e busque resultados para além deste déficit momentaneo. Posto que antes
de se observar o equilibrio fiscal, a acdo governamental que se expressa através do
Poder publico deve pautar sua atuacao pelos principios fundamentais disposto no
artigo 3° da CF/88, o qual estabelece os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. A responsabilidade fiscal é elemento de grande importancia pra
a administracdo financeira e orcamentaria, no entanto, isso nao significa
necessariamente que o orcamento deva ser equilibrado, mas que a gestao financeira
deve ser responsavel ao agir de forma previsivel para que o Estado possa cumprir
suas funcdes essenciais. Ou seja, 0 equilibrio das contas publicas ndo € um principio
constitucional para ser considerado um fim e si mesmo, mas apenas pOsSui
significado quando agregado a outros elementos que possam conduzir a sociedade
a obtencédo de um valor desejado.

Quanto a divida publica na Lei Orcamentaria Anual, a LRF em seu art. 5° exige
gue todas as despesas relativas a divida publica bem como as receitas que as
atenderdo deverdo nela constar, e , separadamente, na LOA e nas leis de crédito
adicional, o refinanciamento da divida publica. Ademais, deverd constar a
atualizacdo monetaria do principal da divida mobiliaria refinanciada ndo podera
superar a variacdo do indice de precos previstos na LDO, ou em legislacio
especifica. A LRF ainda veda a LOA de conter crédito com finalidade imprecisa ou
com dotacéo ilimitada e de consignar dotacdo para investimento com duragao
superior a um ano que nédo esteja incluido no PPA, ou em lei que autorize a sua
inclusdo. Nesse sentido as regras contidas na Lei de Responsabilidade Fiscal acerca

da LOA pretendem conferir maior transparéncia ao processo de planejamento, o que
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facilitara o seu acompanhamento pelo Legislativo e pela sociedade civil e
principalmente maior controle das operacgdes de crédito e servico da divida.1%®

O Orcamento Publico como instrumento de efetivacdo da democracia
constitucional e o ponto central da administracdo financeira e orcamentaria do
Estado, € também elemento importante para o direito econémico. Em razao disso, é
fundamental salientar que todo o ciclo orcamentario deve ser realizado em
observéancia aos principios constitucionais e aos principios basicos da administracao
publica, como a legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia e
razoabilidade, bem como a supremacia do interesse publico, como forma de se
evitar, por exemplo, o desvio ou desperdicio de recursos publicos. Ademais, deve o
orcamento ser transparente com o fim de propiciar as importantes informacdes a
serem disponibilizadas aos 6rgados de controle da despesa publica e a propria
sociedade, em observancia ao principio da publicidade.

Atualmente o processo de integracao-planejamento do orcamento publico
brasileiro € multidocumental, uma vez que envolve a aprovacéo de leis temporarias
diferentes (PPA, LDO E LOA) para compor o orcamento geral da Unido. Segundo o
art. 165 da Constituicdo Federal o PPA, LDO E LOA sao leis ordinarias, temporarias
e especiais de iniciativa do Poder Executivo e que regem o Or¢camento Geral da
Unido. Sendo o Plano plurianual correspondente ao nivel estratégico (planejar), a Lei
de Diretrizes Or¢camentarias ao nivel tatico (orientar) e a Lei Orgamentaria Anual ao
nivel operacional (execucdo). Somente a partir da aprovacao das respectivas leis é
possivel implementar as politicas publicas, uma vez que na administracéo publica sé
se pode executar o que a lei autoriza.

Segundo o art.165, 85° da ConstituicAo o orcamento publico € composto
atualmente por trés partes: a) o orcamento fiscal referente aos Poderes, fundos,
orgaos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundac¢des instituidas
e mantidas pelo Poder Publico; o orcamento de investimento das empresas em que
a Unido detenha maior parte do capital com direito voto; o orgamento da seguridade
social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos a ela vinculados, da administracéo
direta ou indireta, bem como os fundos e fundacgdes instituidos e mantidos pelo Poder

Publico. Ademais, o art 165, 88° da CF/1988 estabelece implicitamente que a lei

109 BRASIL. Congresso Nacional (2000). Lei complementar n°101, 4 de maio de 2000. LRF- Lei de
Responsabilidade Fiscal, Brasilia, 24 p., maio 2000.
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orcamentaria deve conter a previsdo da receita e a fixacdo da despesa do Ente
Politico, bem como a autorizacdo para abertura de créditos suplementares para a
contratacdo de operacdes de crédito.1°

Quanto as limitacbes de crédito no orcamento publico, consta no art. 30 da
Lei de Responsabilidade Fiscal, que deriva diretamente do art.52, VI, VIl e IX da
CF/1988, que a divida dos entes federativos devem observar os limites e condi¢des
fixados pelo Senado Federal. No entanto, segundo o art. 32, 81°,lIl da LRF, esses
limites sdo definidos pelas resolu¢cdes do Senado Federal 40/2000 e 43/2000,
sucessivamente modificadas.!!

O art. 3°, | da Resolucéo do Senado Federal 40/2001 (texto consolidado com
as alteracdes decorrentes da Resolugdo 5, de 2002) determina que a divida
consolidada liquida ndo podera exceder o valor de 2 (duas) vezes a receita corrente
liquida nos Estados e distrito federal, e nos Municipios o valor de 1,2 (um inteiro e
dois décimos) vezes a receita corrente liquida. 112

Ja a Resolucédo do Senado Federal 43/2001, alterada pela Resolug¢édo 03/2002
estabelece em seu art. 7° que o montante global das operacfes de crédito realizadas
em um exercicio financeiro ndo pode ser superior a 16% da receita corrente liquida,
bem como o comprometimento anual com amortiza¢des, juros e demais encargos
ndo pode exceder a 11,5%. Neste mesmo sentido, o art. 52, V, da Constituicdo
Federal de 1988 também institui a necessidade de aprovacgdo especifica pelo
Senado Federal para a realizacdo de operacfes de crédito externo, a qual deve ser
expedida por Resolugcdo, bem como dispor sobre limites e condicbes para a

concessao de garantia da Unido em operacdes de crédito externo e interno.

110 OLIVEIRA, Regis F. (coord. geral); HORVATH, Estevao; CONTI, J. Mauricio; SCAFF, Fernando F.
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3.0 PAPEL DO ESTADO A PARTIR DA TEORIA DA CONSTITUICAO
FINANCEIRA

3.1 DA FORMACAO DO ESTADO MODERNO E O DIREITO FINANCEIRO

Antes de adentrar a genealogia do Estado moderno, sdo necessarias algumas
pontuacdes acerca do conceito de Direito. Segundo o pensamento de Eros Roberto
Grau o Direito é, antes de tudo, uma prudéncia, e a prudéncia consiste em uma
virtude. Nas palavras de Eros Grau [...] a prudéncia é a capacidade, acompanhada
de razdo, capaz de agir na esfera do que é bom ou mau para um ser humano, a
prudéncia €, pois razao intuitiva, que nao discerne o que é exato, porém o que é
correto, ndo é saber puro separado do ser's,

Este trabalho segue o entendimento de que essa prudéncia, ndo teria um
carater jusnaturalista, mas esta no sistema juridico e se expressa pelo texto
constitucional, especificamente pelos principios fundamentais de uma nacéo, por
essa razdo, a Constituicdo Federal de 1988, em seu titulo |, estabelece como

principios fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

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

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

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminagé&o dos povos;

IV - ndo-intervencao;

113 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.p40e 41
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V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagédo entre 0s povos para o progresso da humanidade;
X - concessao de asilo politico.

Para dar concretude a esses principios constitucionais presentes no titulo | da
Constituicdo existem as normas de direito financeiro e econémico que regem a
atuacao do Estado, o direito financeiro e o direito econémico sao divididos em ramos
para fins didaticos da ciéncia do direito, no entanto, os dois ramos do direito devem
estar em constante dialogo na pratica, isso se comprova, ainda, pelo préprio titulo
VII da Constituicdo Federal que dispde sobre a ordem econdmica e financeira.

Este trabalho segue o entendimento de Dworkin, de que principios ndo se
confundem com valores, vez que os Direitos Fundamentais podem ser considerados
“trunfos ante decisdes de maiorias”, em razao de sua historicidade, que, para além
do jusnaturalismo, sdo conquistas de lutas histéricas.''* A doutrina brasileira
importou a definicdo de “conceitos chave do Direito Constitucional”, aqui chamado
de nucleo essencial de direitos, o qual de acordo com mangoldt e Klein, estariam
pré-estabelecidos na Constituicdo, como unidade substancial autbnoma através dos
direitos fundamentais.*®

Em sua obra a ordem econémica na Constituicdo de 1988, Eros Grau''®
pontua o seguinte ao analisar 0s principios constitucionais que regem a atividade do

Estado, ou nas palavras de Dworkin, “diretrizes constitucionais”.

Esses subsidios(...) prestam-se a auxiliar a interpretacdo/ aplicacdo da
ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Esta, como penso demonstrar
nesse livro, é interpretacao/aplicacdo de textos, ndo de normas, visto que o
Direito é alogréafico; mas néo apenas de textos, sendo de textos e de fatos;
e mais: interpretar/ aplicar o Direito € concretiza-lo, ir dos textos e dos fatos
a norma juridica geral e, em seguida, & norma de decisdo no
desenvolvimento de uma prudéncia(...) Aqui devo salientar, contudo,
inicialmente, que assim como jamais se interpreta um texto normativo, mas
sim, o Direito, ndo se interpretam textos normativos constitucionais,
isoladamente, mas sim a Constituicdo, no seu todo. A interpretacdo de
gualquer texto normativo da Constituicdo imp8e ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir
desse texto até a Constituicdo. (...) Uma segunda pauta decorre da
importancia das normas-objetivo, que surgem definitivamente a partir do

114 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.
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momento em que 0s textos normativos passam a ser dinamizados como
instrumentos de governo. O Direito passa a ser operacionalizado tendo em
vista a implementacdo de politicas publicas, politicas referidas a fins
multiplos e especificos. Pois a definicdo dos fins dessas politicas é
enunciada precisamente em textos normativos que consubstanciam
normas-objetivo e que, mercé disso, passam a determinar os processos de
interpretacdo do Direito, reduzindo a amplitude da moldura do texto e dos
fatos, de modo que nela ndo cabem solu¢des que ndo sejam adequadas,
absolutamente, a tais normas-objetivo. (...) Dai a enfase que imprimi &
afirmagéo de que os principios sédo normas juridicas, elementos internos ao
sistema; isto €, estdo nele integrados e inseridos.

O Direito € anterior ao Estado na medida em que nasce de relagdes juridicas
no bojo da sociedade, mas essa relacdo juridica preexistente (direito pressuposto)
gue advém como algo espontaneo da sociedade, quando se torna algo
regulamentado por uma Constituicdo por meio de um sistema juridico, passa a ser
um direito positivo (direito posto)t’

Neste sentido leciona Eros Roberto Grau:

A compreensdo de que o direito j& esta no econdmico- mas também néo
esta- permite-nos compreender que nem a economia determina diretamente
o direito, nem o direito pode determinar arbitrariamente a economia;
permite-nos ainda, verificar que o direito pode funcionar como instrumento
de mudanga social.118

Como o direito posto surge a partir de uma cultura pressuposta, em cada
sociedade tem-se um determinado direito positivo que se difere de outras sociedades
em razdo da sua especificidade e historicidade. Portanto, cada sociedade
corresponde um Direito, integrado por determinadas regras e principios que em dado
momento histdrico séo instituidos mediante uma Carta Constitucional fundante do
Estado e dos direitos fundamentais dos cidadaos.

O Direito positivo, o qual organiza o funcionamento do Estado moderno ao
mesmo tempo em que legitima sua atuacéo estabelecendo direitos ao cidadéo frente
ao arbitrio do Estado, surge no contexto da Revolucao Francesa!.

Neste contexto, o direito reflete, ainda que de modo deturpado, a
universalidade da atividade mercantil. Assim, a igualdade formal de todos perante a

lei, oculta a superposicdo, na base econbmica, das relacbes entre pessoas. A

117 1DEM. p 64

118 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. 9. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2014
119 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.p 93

120 WOLKMER, Antbnio Carlos. Historia do Direito: Tradicdo do ocidente e no Brasil. 112 ed. Rio
de Janeiro: forense, 2019.
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legalidade, por outro lado, enquanto garantidora das liberdades individuais
(negativas), busca tanto promover sua defesa contra o arbitrio estatal, quanto ao
defender cada sujeito detentor de propriedade contra a agcado dos desprovidos de
propriedade.

Surge entdo a nocao de Estado de Direito, ao qual incumbe tutelar as
instituicbes basicas da burguesia emergente, principalmente em relacdo aos
contratos e a propriedade. Neste sentido, a burocratizacdo estatal através do Direito
nasce para promover a possibilidade de minima previsdo e calculabilidade ao
regulamentar as relagfes juridicas comerciais, 0 que configura a racionalidade do
mercado.

Sintetizando o supracitado Eros Grau explica que:

O Estado pde um direito definidor das regras de um jogo cujo fim ou cujos
fins sdo externos a ele, porque definidos pelo individuo, que se vale de suas
formas para realizar seus fins[...] Nao é sendo por isso que a modernidade
do direito supde o0 necessario aniquilamento de qualquer tentativa de
construcdo de uma razao de conteldo. Essa modernidade foi conquistada
a custa da imolagéo dos fins, pelo sagrado culto aos meios.??!

Ou seja, no Estado liberal de Direito a fungédo estatal consistia basicamente
em fornecer condicdes ou meios para os individuos alcangcarem seus objetivos
individuais consubstanciados no modo de producdo vigente. Desse modo as
primeiras constituicdes liberais que majoritariamente eram constituicdes formais,
justificavam-se falar do carater meramente instrumental das normas de direito
financeiro.

Os grandes abalos da ordem econdmica, decorrentes, sobretudo, de guerras
e crises econbmicas, impulsionaram as Constituicdes liberais & adogéo de algumas
caracteristicas comuns. No século XX, principalmente ap6s o segundo pds-guerra
as Constituicbes com teor social passam a dominar o constitucionalismo mundial.

Consideradas parte do novo “constitucionalismo social”’, essas Constituicdes
incluiram além dos direitos individuais, os chamados direitos sociais, de segunda
geracdao, ou direitos de prestacao, os quais dependem de ac¢des diretas e indiretas

do Estado. Mas foi apenas com a transi¢cao do Estado Social ao Estado Democrético

121 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.p 103
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de Direito que se voltaram os estudos para uma integracdo funcional entre a
Constituicdo e o direito financeiro.

De acordo com Heleno Taveira Torres!??:

A instrumentalidade da atividade financeira esta quase que consolidada na
doutrina como um lugar-comum, por nao se definir como um “fim” do Estado.
Entretanto, com a passagem da Teoria do Estado de Direito, no qual se
desenvolveu a doutrina classica do direito financeiro, para a Teoria da
Constituicdo do Estado Democratico de Direito, essa afirmagdo perde
expressivo campo de aplicagéo.

Nas concepcgdes classicas de Estado, a atividade financeira era vista como
um instrumento para atingir “os fins” estatais, que poderiam variar em razao da falta
de normatividade que delimitasse esta atuacdo, mas com o0 advento das
Constituicdes que instituem um Estado Democratico de Direito essa perspectiva
muda, pois a ordem constitucional passa a estabelecer que sé € legitimo o poder que
estiver fundado sobre o principio democratico, nesse sentido o poder emanado do
Estado através das leis passa a ter de se submeter a normatividade constitucional.
De acordo com Heleno Taveira torres, houve uma transicdo da ordem legitimadora
do Direito positivo da “Teoria do Estado” para a “Teoria da Constituicao”. Fato este

gue mudou também a perspectiva da doutrina que estuda o direito financeiro.

3.2 A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo de 1988 nasceu dentro de um contexto de ampla mobilizacao
popular (durante o regime militar) que se inicia, nos anos de 1983/84, com a
campanha das Diretas Ja, e é fortemente inspirada nas constituices de Portugal, de
1976 com forte teor social. Essa nova ordem constitucional se propde a perseguir a
empreitada de reconstruir o Estado e a sociedade brasileira sobre alicerces mais
justos e equanimes; de refundar a Republica a partir de um projeto solidario e

inclusivo, com o objetivo de cumprir as promessas da modernidade tardia.'?

122 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro. Teoria da Constituicao
Financeira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

123 Claudio Pereira de Souza. Neto, Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho; — Belo Horizonte : Férum, 2012
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Numa hermenéutica das constituicbes materiais integradas a Constituicao de
1988, a teoria da Constituicdo logra seu maior éxito ao ser considerada como uma
Constituicdo social e Dirigente, ganhando o titulo de “Constituigdo Cidada”.1?*
Portanto, no Brasil o Estado Democratico de Direito, com a promulgacédo da
constituicdo cidada, ja nasce de uma esséncia democratica, desse modo a
democracia ndo é uma mera promessa do texto normativo, mas a propria forca
fundante da ordem constitucional no pais. E em virtude disso, que qualquer ato de
poder deve ser fundado neste principio, que advém do Poder Constituinte. 125
Quanto a isto leciona Canotilho*?®:
O estado de direito € um estado constitucional. Pressupde a existéncia de
uma constituicdo normativa estruturante de uma ordem juridico-normativa
fundamental vinculativa de todos os poderes publicos. A constituicdo
confere a ordem estatal e os atos dos poderes publicos medida e forma.
Precisamente por isso, a lei constitucional ndo é apenas - como sugeria a
teoria tradicional de direito- uma simples lei incluida no sistema ou no
complexo normativo estatal. Trata-se de uma verdadeira ordenagéo
normativa fundamental dotada de supremacia- supremacia da constitui¢céo-
e é nesta supremacia normativa da lei constitucional que o <<primado do
direito>> do estado de direito encontra uma primeira e decisiva expressao.
Do principio da constitucionalidade e da supremacia da constituicdo

deduzem-se varios outros elementos constitutivos do principio do estado de
direito.

Nesse sentido, segundo J.J Gomes Canotilho,2” existe um impulso
constituinte que conduz a existéncia de um poder, o Poder constituinte. O qual
legitima a instituicdo de uma (ou nova) ordem juridica, na qual se estabelecem
direitos e obrigagdes fundantes dessa nova ordem arrolados no texto do documento
gue se denomina Constituicéo.12¢ Dessa forma, o poder constituinte originario surge
deste impulso através do qual se estabelece os fins deontoldgicos da Constituicao,
mediante um processo dialético direcionado ao contexto politico-social que
desencadeia este impulso, inaugurando assim, uma nova ordem como expressao de

certeza juridica e previsibilidade constitucional.

124 BERCOVICI, Gilberto. A constituicao dirigente e a crise da teoria da constitui¢cdo. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira et al. Teoria da Constitui¢cdo: estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 116.

125 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014

126 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72ed.
Almedina.

127 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72ed.
Almedina cit. p 96

128 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. p 31, 5. ed- Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.
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E, portanto, em virtude disso, que o Poder Constituinte concede legitimidade,
bem como validade ao texto constitucional. Neste sentido, a Constituicdo nédo deve
ser vista como um emaranhado de valores abstratos e desconexos, mas ser
interpretada na sua integridade (interconstitucionalidade) em observancia a forca
normativa de seu texto.

O dirigismo constitucional € algo que se extrai direta e incontestavelmente da
leitura da Constituicdo Federal de 1988, em virtude das diretrizes e programas ali
consignados a serem cumpridos pelo Estado brasileiro. Ja a tese que se debruca
sobre o dirigismo constitucional, chamada tese da Constituicdo dirigente, ganha
forca no Brasil com a grande obra do professor José Joaquim Gomes Canotilho.

Quanto a isto Canotilho'?® leciona o seguinte:

A insercéo do programético na lei fundamental, com o consequente desafio
da dinamica social e politica, coloca a norma basica perante 0s seus
proprios limites funcionais: a referéncia necessaria a realidade e a mediagao
executiva ou concretizadora tornam patente que a vontade de constituicdo
dos Orgaos especialmente encarregados do programa constitucional, um
elemento decisivamente condicionante da motorizacdo programatico —
constitucional e da prépria forca normativa da Constituicdo.

O que o ilustre professor quer dizer € que a Constituicdo dirigente positiva fins
objetivos a serem atingidos pelo Estado e pela sociedade, bem como estabelece os
meios para atingi-los, indicando uma atuacao positiva do legislador e do executor no
sentido de concretizar as imposicdes e 0s programas constitucionais, de forma
vinculante.

Em raz&o disso, restringe a discricionariedade legislativa em dar ou nao
efetividade a direitos constitucionais que necessitam de sua intermedia¢do. Ha uma
ténue diferenca entre normas programaticas e imposi¢des constitucionais, vez que
as normas programaticas, sdo imposicoes permanentes, mas abstratas. Ja as
imposicdes constitucionais sdo imposicbes permanentes, mas concretas. Neste
sentido, o descumprimento de uma norma programatica ensejaria apenas uma
situacdo legislativa constitucional que tenderia para a inconstitucionalidade, ja a
violacdo de uma imposicdo constitucional, daria ensejo a inconstitucionalidade por

omissao.

129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.
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Por esta razéo, no Estado Constitucional ndo se deve mais distinguir Estado
e sociedade, uma vez que o Estado Constitucional deve observar ndo apenas o
principio da legalidade formal, se subordinando as leis, mas também a legalidade
substancial que vincula o funcionamento dos trés poderes a garantia dos direitos
fundamentais e a Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse sentido leciona Georges Aboud* que

(...) Os direitos fundamentais e sua respectiva preservagdo constituem um
dos principais objetivos da evolugdo do constitucionalismo, a tal ponto que
hoje néo se pode conceber o Estado Constitucional sem a preservacao dos
referidos direitos.(...) Os direitos fundamentais séo direitos subjetivos que o
cidaddo pode fazer valer contra o Poder Publico e contra a prépria
sociedade, pois eles ndo possuem carater meramente privado, assim, faz-
se necessério revisitar o postulado do direito administrativo que preconiza
a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Do contrério,
retirar-se-ia  a principal funcdo dos direitos fundamentais na
contemporaneidade, qual seja, a sua colocacgéo de trunfos contra a maioria.

O entendimento dos direitos fundamentais como “trunfos contra maioria”,
advém do poés-positivista Dworkin. Assim, os direitos fundamentais sociais ligados a
educacdao, saude e assisténcia social, configuram claras imposi¢ées constitucionais,
gue caracterizam um poder-dever do Estado, que ndo pode deixar de garanti-los sob
a justificativa do interesse publico ou da discricionariedade administrativa, nem
mesmo da opc¢do da maioria democratica. E de acordo com a tese da constituicdo
dirigente a observancia do legislador as imposi¢cdes e programas constitucionais e o
respeito aos direitos fundamentais ndo correspondem a uma “limitagdo” ou
“autorizagdo” a sua atuagédo, mas verdadeiros deveres permanentes®3t,

De acordo com a Teoria da Constituicdo financeira:

Numa sintese, ao Estado compete realizar os fins estabelecidos pela
Constituicdo e organizar a vida em coletividadel...]JE nesses fins estdo
incluidos muitos que se integram a atividade financeira do Estado[...] A
Constituicdo definiu os fins a serem perseguidos pelo Estado, como a
educacdo, a organizacédo federativa da forma de Estado, a salde, e a
seguranca publica [...] Para o atingimento desses fins, a constituicdo
disponibiliza diversos meios e receitas a serem cobradas dentro de servigcos
préprios, com intensas e complexas atividades de carater legislativo,
administrativo e judicial, afora a autorizacdo das despesas pelo orgamento

e a burocracia necesséria a realizacdo do gasto publico, e respectivos
controles.

130 CLEVE, Clemerson Merlin. FREIRE, Alexandre.(org) Direitos Fundamentais e Jurisdigéo
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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Além da sua func¢do organizadora burocratico-operacional, um Estado regido
por uma Constituicdo precisa criar meios para atingir sua finalidade contida em suas
normas programaticas e para tanto necessita desenvolver uma série de atividades:
prestacao de servicos publicos (educacao, saude) exercer poder de policia, construir
obras publicas infraestruturais e etc. A ConstituicAo como documento solene
formador do Estado consubstancia um complexo de principios e regras
disciplinadoras que tratam de conteudos politicos, econdmicos, sociais de
determinada realidade social, estes principios e regras, quando envolvem a atuagao
estatal, seja em ambito financeiro, administrativo possuem forca normativa para
dirigir o exercicio do poder, por ser uma carta que representa a sociedade, e
portanto, legitima o poder do Estado em todos os seus aspectos. Nesse sentido,
gualquer atividade estatal que envolva o poder publico soO é legitima na medida em
gue segue as coordenadas hermenéuticas constitucionais.

Como leciona J. J. Gomes Canotilho [...] O principio da unidade da
Constituicdo ganha relevo autbnomo como principio interpretativo quando com ele
se quer significar que o Direito Constitucional deve ser interpretado de forma a evitar
contradicBes entre suas normas, e, sobretudo, entre os principios juridico-politicos
constitucionalmente estruturantes”.'3? Portanto, toda interpretacido da Constituicio
gue envolva seus sujeitos concretizadores, tanto o Poder Judiciario, quanto o
Executivo e Legislativo, que fuja da supracitada coordenada hermenéutica
constitucional, esta fadada ao insucesso.

Como esclarece Paulo de Barros Carvalho®33:

N&o é dificil distribuir os citados métodos de interpretacdo pelas trés
plataformas de investigacao linguistica. Os meétodos literal e l6gico estdo no
plano sintatico, enquanto o histérico e o teleolégico influem tanto no nivel
semantico, quanto no pragmatico. O critério sistematico da interpretacao
envolve os trés planos e €, por isso mesmo, exaustivo da linguagem do
Direito. Isoladamente, s6 o dltimo (sistematico) tem condicbes de
prevalecer, exatamente porque antessupde os anteriores. “E, assim,
considerado o método por exceléncia”

Nesse sentido, ndo basta apontar quais as prerrogativas do Estado na sua
atividade financeira-administrativa, mas deve haver uma preocupacdo sobre os

meios de defesa que pode possuir o0 individuo ou a sociedade civil para fazer com

132
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que o Estado tenha sua atividade limitada aos exatos contornos fixados na

Constituicdo Federal.134
3.3 A ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA NA CONSTITUICAO DE 1988.

H& ampla discussao doutrinaria quanto ao sistema econdmico estabelecido
pela Constituicdo Federal de 1988. Alguns doutrinadores entendem que seja um
sistema dirigente, outros entendem que seja um sistema neoliberal, e h4 quem
defenda até o liberalismo classico.

Max Weber entende a ordem juridica como esfera ideal do dever-ser e a
ordem econdmica como o0 ambito dos acontecimentos reais.’3s No entanto, neste
trabalho o conceito de ordem econdmica serd sempre utilizado para se referir a um
ambito da ordem juridica constitucional que regulamenta a realidade econémica do
pais.

A ordem juridica, entendida como um sistema integrado de regras e principios
compreenderia uma ordem privada, uma ordem publica, uma ordem econdmica e
uma ordem social. O conceito de ordem econémica como realidade empirica implica
gue essa ordem ja se mostre na realidade fatica de forma auto ordenada, sem
necessidade de qualquer regramento juridico. Ademais, este sentido carrega em si
a ideia de que os elementos que compBem essa ordem econdmica (capital e
trabalho) coexistem harmonicamente na realidade, o que nao ocorre.'* Para Eros
Roberto Grau [...] o conceito de ordem econOGmica, se € de ordem econdmica
constitucionall...]é bastante préximo do conceito de Constituicdo Econdémica.

O texto normativo do artigo 170, titulo VII da Constituicdo Federal dispde que
a ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados o0s seguintes principios: soberania nacional; propriedade
privada; funcdo social da propriedade; livre concorréncia; defesa do consumidor;

defesa do meio ambiente; reducéo das desigualdades regionais e sociais; busca do

134 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 5. ed- Sdo Paulo: Revista dos
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pleno emprego; tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.

Segundo Eros Grau'®’

A dignidade da pessoa humana é adotada pelo texto constitucional
concomitantemente como fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°,111) e como fim da ordem econdémica (mundo do ser) (art. 170, caput-
“ a ordem econémica tem por fim assegurar a todos existéncia digna”).
Embora assuma concrecdo como direito individual, a dignidade da pessoa
humana, enquanto principio constitui, ao lado do direito a vida, o nudcleo
essencial dos direitos humanos.

Sobre a dignidade da pessoa humana, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital
Moreira’® entendem que ela, além de ser a base dos direitos fundamentais € um
principio que confere unidade aos direitos fundamentais, tanto os individuais, quanto
0s sociais e econdmicos. De acordo com Eros Grau (...) A dignidade da pessoa
humana comparece, assim, na CF/88, duplamente: no art. 1° como principio politico
constitucionalmente conformador (Canotilho), ou como norma-objetivo, como ele
mesmo define.

Voltando-se ao texto constitucional, no qual a dignidade da pessoa humana
aparece tanto como fundamento da Republica Federativa do Brasil no art.1° da
CF/88, quanto como um fim da ordem econdmica disposto no art.170 da CF/88,
pode-se compreender que essa dupla mencao, torna este principio uma espécie de
“politica publica maior”’, a qual esta subordinada toda a atividade econbmica
nacional, assumindo esta norma-principio exacerbada relevancia para o
ordenamento juridico brasileiro, na medida em que vincula toda atividade financeira
e econbmica tanto no que tange as ac¢Bes do Estado, quanto em relacdo aos
particulares, abarcando, entéo, tanto o setor publico quanto o setor privado.

Desse modo, qualquer atividade econdémica ndo adequada a promocao da
dignidade da pessoa humana, afrontara este principio duplamente contemplado pelo
texto constitucional. Neste sentido, o conceito de dignidade da pessoa humana,
como unificador de todos os direitos fundamentais, leva em consideracao seu amplo
sentido normativo-constitucional e sua forgca normativa em detrimento de uma ideia

aprioristica de homem. Assim, conclui-se que esse principio fundamenta ndo apenas

137 |dem, p.191
138 |dem, p. 192
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os direitos individuais, mas também os direitos sociais e econémicos, na medida em
que constréi uma “teoria do nucleo da personalidade”.

As Constituicdes liberais ndo precisavam conter normas que regrassem a
ordem econdmica, pois no entendimento daquele contexto, a economia nao
necessitava de regulamentacdo, uma vez que de acordo com esta concepgao o
proprio mercado se autorregula, assim bastava algumas regras quanto a propriedade
privada e as liberdades negativas, dessa forma era composta a ordem econGmica
liberal.

Com o decorrer do tempo, apés diversas crises da ordem econdémica liberal
e com o surgimento das Constituicdes sociais o conceito de ordem econdmica
unicamente como modo de ser empirico de determinada economia, da lugar ao
conceito de ordem econdmica como conjunto de normas constitucionais e
infraconstitucionais que regulamentam a economia, ou seja, a ordem econbémica
passa a ser parcela da ordem juridica ja instalada em nivel constitucional, a qual
visard o aprimoramento da economia real, bem como sua manutencdo. Nesse
sentido, a ordem econdmica anteriormente liberal, da lugar a ordem econdmica
intervencionista constitucional.

Delineado, entédo, que o conceito de ordem econdmica adotado neste trabalho
trata sobre o conjunto de normas juridicas que regem a atividade econdémica, ficara
mais claro o entendimento posterior da Teoria da Constituicdo Financeira.

Neste sentido, embora seja de fundamental importancia o crescimento da
economia atraves da elevacado do PIB, este indicador ndo é suficiente para apontar
0 grau de desenvolvimento de um pais. Deve-se levar em conta também o IDH,
indicador que aponta aspectos que estao relacionados a qualidade de vida nacional
como educacao, saude e renda, que por sua vez se caracterizam como direitos
sociais constitucionalmente garantidos e vinculados a atividade financeira do Estado
e ao principio da dignidade da pessoa humana.*®

Para melhor compreensdo, faz-se necessaria a diferenciacdo entre as

Constituicdes estatuarias e as Constituicdes programaticas para que fiqgue mais claro

139 gEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2000.
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o entendimento. Nas Constituicfes estatutarias basta estabelecer um estatuto de
poder, sendo este unicamente instrumento de governo, estas ndo deixam de dispor
sobre normas que se possa integrar na Constituicdo Econbmica, ainda que sé
recepcione a ordem econdmica praticada na realidade. Ja as Constituicdes
programaticas, além de definir um estatuto de poder, enunciam diretrizes e fins a
serem atingidos pela atividade do Estado e da sociedade, nessa perspectiva, a
constituicdo econdmica que nelas se encontram enunciam fins da politica econémica

e da atividade financeira estatal.

3.4 0 DIRIGISMO CONSTITUCIONAL E A TEORIA DA CONSTITUICAO FINANCEIRA

A Teoria da Constituicdo financeira tem como objeto a atividade financeira do
Estado regulada pela Constituicdo, em observancia aos valores do Estado
Democratico de Direito e a conexdo com a constituicho econdmica, politico-
federativa e social. A constituicdo financeira consiste, no conjunto material de
normas juridicas integrantes do texto constitucional, composta pelos principios,
competéncias e regras que dirigem a atividade financeira do Estado, no que tange a
obtencao de receitas, orcamento publico, divida publica, realizacdo de despesas de
todas as competéncias materiais, financiamento do federalismo, custos dos direitos
e liberdades, gestao do patrimbnio estatal, bem como a intervencdo do Estado na
economia'®,

O Direito Financeiro cuida basicamente de tudo que aborda este trabalho,
receita, despesa, divida publica, orcamento publico e fiscalizac&o. E, portanto, dentro
do direito financeiro que se consubstanciam os maximos valores das financas
publicas e da concretizacdo dos principios democraticos na diligéncia do Estado
Constitucional. Assim, é através do direito financeiro mediante a atividade financeira
do Estado que se garantira as geracoes vigentes e vindouras a permanéncia dos fins

proclamados pela Constituicao.

140 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador
Contributo para a compreensado das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra:
Coimbra Ed, 2001.

141 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constituicdo
Financeira. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.



71

Como bem explica Regis Oliveiral#?:

Tracar o regime Constitucional do direito financeiro significa identificar as
normas que lhe sé@o préprias , ndo criando um regime juridico autbnomo,
mas apartando matéria especifica e fazendo incidir sobre ela um plexo de
principios e regras que Ihe d&o certa identidade. E como se um facho de luz
recaisse sobre determinado ponto, iluminando-o, dando-lhe claridade e
apartando-o dos demais. A partir dai identifica-se um feixe de assunto que
é diferente dos demais.[...JPode-se apontar uma matéria prépria do direito
financeiro, na medida em que se ressaltam a obtencéo de receitas e os
gastos finalisticos, intermediados por um orcamento, tudo submetido ao
controle publico e social.[...]|Basicamente, o direito constitucional financeiro
cuida das receitas e despesas dos entes federativos e entidades estatais,
dos meios de arrecadacdo, da disciplina or¢amentéria, da fiscalizagao
financeira e orcamentéaria, do controle do gasto publico, da divida e do
endividamento (operacdes de crédito) dos entes federativos e de entidades
por eles criadas e do pagamento de débitos do Poder Publico. Sobre tal
massa de informacdes, recai a responsabilidade fiscal, pressuposto de tudo
isso.

Com o transcorrer da histdria, o Estado e sua atividade financeira assumiram
proporcdes e complexidade inéditas. E a partir do advento da Constituicdo de 1988,
com suas respectivas constituicbes materiais, como a constituicdo econémica e a
constituicdo social, houve a ampliacdo das competéncias dos gastos publicos. Em
razdo dessa realidade, é notoria a crise de método e de identidade pela qual o direito
financeiro passa. Vé-se tanto na doutrina atual, quanto em manuais para concurso a
crescente fragmentacdo do direito financeiro mediante estudos isolacionistas em
detrimento da sua compreensao unitaria.

Portanto a “teoria da Constituicdo” é adotada nesse trabalho como premissa
tedrica-metodologica com a finalidade de construir um modelo unificador dos
conteudos do direito financeiro através da Constituicdo, delimitando a unidade do
direito financeiro de acordo com o paradigma da teoria dos subsistemas.

Nesse sentido leciona Heleno Taveira Torres que:

O objeto do direito financeiro ndo pode ser o sujeito da Administracdo, como
Fazenda Publica, mas o dominio material no qual as normas juridicas tém
aplicacdo ao que a atuagdo da Administracéo € condi¢do necesséria, como
sujeito de direitos, competéncias e obrigacdes.[...] A Fazenda Publica deve
ser compreendida, em toda a sua extensao, como conjunto dos 6rgaos da
Administracdo Publica que personaliza o Estado Democratico de Direito,
nas suas relacdes internas e com terceiros, na funcdo especializada da

atividade financeira. Sem esta, “a fazenda publica” esgota-se no conceito
de funcdo administrativa”

142 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. p 743, 5. ed- Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.
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Este trabalho adota o aspecto funcional para delimitar o objeto da atividade
financeira do Estado. Portanto inclui tanto as competéncias legislativas quanto os
procedimentos de obtencdo das receitas publicas, os procedimentos de gestdo e
aplicacdo dos recursos, a gestdo do patriménio do Estado e a aprovacdo dos
orcamentos. Portanto, ha a preferéncia pela nocdo funcionalista, dada a
impossibilidade de segregacado entre a atividade financeira do Estado e a fazenda
publica.

No que concerne ao estudo do direito financeiro, durante muito tempo, utilizou-
se de doutrinas que entendiam o direito financeiro como um instrumento. Desta
percepcao, porém, o0 Unico resultado tem sido o aumento da sua fragmentacéo
tematica, bem como a perda de autonomia cientifica, em razdo do sincretismo
metodolégico com a ciéncia das financas e outros segmentos, a pretexto de
interdisciplinaridade, o que consequentemente gera a perda da efetividade das suas
normas. No entanto, com o decorrer do tempo essas bases teoricas se tornaram
obsoletas, principalmente, apds a Constituicdo de 1988, visto que ndo houve, em um
primeiro momento, a preocupac¢ao de um alinhamento do Direito financeiro com a
Constituicao.

Um conjunto de objetivos como a busca de solugdes juridicas para a diversas
crises econdmicas internacionais, divida publica, orcamentos publicos, intervencao
do Estado na economia, fortalecimento da industria nacional, redistribuicdo de renda
ante as demandas do Estado Social controle da despesa publica, equilibrio
orcamentario, reparticdo de recursos no federalismo, entre outros, impulsionaram a
producado doutrinaria nacional acerca dos temas relacionados as financas publicas.

O conceito de constituicdo financeira implica parcela material da constituicéo
total que dirige a atuacao financeira do Estado Democratico de Direito.

Sobre isto leciona Regis Fernandes de Oliveira:

O direito regente da atividade administrativa € o direito administrativo. O
controle, a satisfagdodas despesas com eficiéncia, isto € matéria de direito
financeiro. Os ramos se interpenetram para a obtenc&o plena da satisfacéo
dos interesses em jogo, e que cabe ao Estado tutelar. [...]

Neste sentido, a constituigdo financeira ndo se limita ao conjunto de regras
tipicas de orcamento, despesas ou receitas publicas, mas abarca a totalidade dos
assuntos que tenham repercusséao financeira, como € o caso das competéncias

constitucionais, das politicas publicas, dos direitos sociais e previdenciarios, do
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servigco publico e da protecdo aos direitos fundamentais. Nesta senda, a Teoria da
Constituicao financeira consiste em um método que redefine o contetudo do direito
financeiro.

Como leciona o professor Heleno Taveira Torres:

Adotar a Teoria da Constituigdo Financeira (...) ndo significa uma opc¢éo pelo
“purismo” no direito ou por um positivismo descompromissado com a
realidade. Os valores e fins constitucionais permitem ao interprete o acesso
a realidade, ao mesmo tempo em que o processo de
insterconstitucionalidade interna, i.e., entre a Constitucicdo Financeira e as
Constituicbes Economica, Politico-Federetiva e Social, confere as
interacdes necessarias para sua maxima efetividade143,

A Constituicdo tem em seu cerne um projeto de sociedade e de economia
orientadas para o futuro, ou seja, € constituida por principios, fins e normas
programaticas, e para isto existem instrumentos juridicos do Estado. E por garantia
dos direitos das geracdes futuras tem-se o dever de observancia dos valores
republicanos de responsabilidade, legalidade e democracia, 0s quais coexistem na
Constituicdo do Estado Democratico de Direito e dos quais se exprime os fins
constitucionais que regem o direito financeiro.

Neste sentido como afirma Heleno Taveira Torres:

A Constituicdo Financeira volta-se para o Estado como seu principal
destinatario juridico, que recebe todas as competéncias, segundo os
poderes intituidos pela Constituicdo. E assim, como emanacdes da
soberania popular, os representantes, ocupantes de cargos publicos
determinam os destinos do Estado na ordem social ou econémica. Tudo
segundo os valores e fins constitucionais do Estado. Desse modo, a
Constituicdo Politico-Federativa tem importancia capital na relacdo com a

Constituicdo Financeira, devido ao papel da deciséo politica nas escolhas
legislativas, administrativas ou de controle.

Nesta perspectiva, a constituicdo-quadro implica que a Constituicdo ndo esta
acabada, portanto € funcdo do legislador dar continuidade a do Constituinte no
processo de elaboracdo das leis. Ou seja, o legislador ndo tem liberdade para se
afastar dos pressupostos do projeto constituinte mediante a elaboracao das leis.

Conforme leciona Heleno Taveira Torres:

[...] a concepcdo de -constituicdo-quadro aplicada as normas de

competéncia ou de fins constitucionais, assegura a continuidade
conformadora do legislador no cumprimento dos contetdos da Constitui¢éo,

143 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constituicdo Financeira.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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mormente nas funcdes da Constituicdo Econdmica e da Constituicao
Financeira

Nessa perspectiva, a politico-econémica de modelo neoliberal ndo coaduna
com os fundamentos do Brasil estabelecidos no art. 3° da Constituicdo de 1988, e
com a norma veiculada pelo art. 170. Portanto, a alteracédo da politica de bem-estar
estabelecida na Constituicdo por um modelo neoliberal, mesmo que aplicando
politicas sociais compensatérias (assistencialismo neoliberal), ndo podera ocorrer
sem a alteracéo dos seus art. 1°, 3° e 170.

Sobre isto leciona Eros Roberto Grau:

A Constituicdo do Brasil, de 1988, define, [...] um modelo econdmico de
bem-estar. Esse modelo, desenhado desde o disposto nos seus arts. 1° e
3°, até o quanto enunciado no seu art.170, nao pode ser ignorado pelo
Poder Executivo, cuja vinculacdo pelas definicbes constitucionais de
carater conformador e impositivo é 6bvia. Assim, 0s programas de governo
deste e daquele Presidentes da Republica é que devem ser adaptados a
Constituicdo, e ndo o inverso. A incompatibilidade entre qualquer deles e o
modelo econbmico por ela definido consubstacia situacdo de
inconstitucionalidade, institucional e /ou normativa. Sob nenhum pretexto,
enquanto ndo alteradas aquelas definicdes constitucionais de carater
conformador e impositivo poderdo vir a ser elas afrontadas por qualquer
programa de governo. E assim, ha de ser, ainda que o discurso que agrada
a unanimidade nacional seja dedicado a critica da Constituicao*.

A teoria da constituicdo financeira vai buscar entender as normas-regras e
normas principios que interligam a atividade financeira do Estado aos principios e
objetivos constitucionais.

No Brasil, nas ultimas décadas, teve inicio o que se chama ” Reforma do
Estado”. Iniciada mais precisamente em meados da década de 1990 com diversas
emenda de conteudo financeiro, seus objetivos eram marcados pela reestruturacao
e reformulacéo da forma de intervencéo do Estado no dominio econémico, 0s quais
causaram reflexos diretos na ideia de servico publico, entdo construido basicamente
sob a nocdo de bem-estar social. Adotaram-se diversas medidas objetivando a
reformulacdo da atividade estatal, com base no tripé macroeconémico. Essas
medidas afetaram a concepc¢édo classica de servicos publicos advindas do Direito
francés, considerada importante por separar a competéncia da jurisdicdo
administrativa da competéncia da justica comum, o que faz aumentar a demanda por

direitos sociais no judiciario, mas que ao mesmo tempo ndo melhora a

144 GRAU, Eros Roberto. A ordem Econdmica da Constituicdo de 1988. 18%ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. p. 43.
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democratizacdo desse acesso, pois através de politicas publicas, esses direitos tem
um alcance muito maior.}4®

Dentro da Teoria da Constituicdo Financeira a Constituicdo Econdmica
convive com a Constituicdo Social numa relacao indissociavel, isso se mostra, no
art. 1°dotitulo I, e no art. 170 que disp8e sobre a ordem econdmica. Em razéo disso,
os direitos sociais estao integrados a ordem econémica, ambos pelo principio da
dignidade da pessoa humana, até como uma forma de proporcionar coexisténcia e
atuacao equilibrada entre ambos. Assim, esses nudcleos de direitos, que
correspondem a liberdades e direitos fundamentais envolvem tanto o conceito
liberdade negativa, (a ndo ingeréncia do Estado em determinadas atividades) como
0 conceito de liberdade positiva, a ingeréncia do Estado em ambitos que visem
concretizar normas constitucionais que estabelecem alguns pontos centrais como
dever do Estado. Esta dissociac¢do entre os dois nucleos de direitos em funcdo do
principio da dignidade da pessoa humana, os colocam sobre a prote¢do do art. 60,
§ 4°, portanto jamais podem ser afastados em um contexto de deciséo publica.

Quanto aos direitos sociais como clausulas pétreas, Heleno Taveira Torres'#
leciona o seguinte:

A dignidade da pessoa humana, que justifica a protecdo ao minimo
existencial, enquanto direito objetivo, confere efeitos de direito subjetivo
fundamental a todos, para que possam recorrer aos meios institucionais e
processuais necessarios para o atendimento a sua condi¢cdo. Como direitos
objetivo, garantido constitucionalmente na forma de direito fundamental,
amparam-lhe o principio de (proibicdo do retrocesso, ndo discriminagéo e
generalidade).

Neste sentido, pode o cidadao individualmente exigir esse direito social
garantido constitucionalmente perante o judiciario, quando este acesso Ihe é negado
pela via principal. Os direitos sociais enquanto direito fundamental e direito publico
subjetivo, configuram também um dever do Estado em proporcionar o investimento

constitucionalmente estabelecido em politicas publicas que visam concretizar os

145 BERCOVITI, Gilberto; MASSONETTO, L. F. A Constituicdo Dirigente Invertida: A Blindagem
da Constituicdo Financeira e a Agonia da Constituicdo Econdmica. Boletim de Ciéncias
Econ6micas, vol. XLIX. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2006.

146 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constituicdo
Financeira.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais., 2014
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direitos sociais. Alguns direitos sociais tém tutela especial na constituicdo, como 0s
direitos a saude e a educacao, posto que a CF/88 estabelece um gasto minimo a ser
investido nessas areas, portanto o gasto com esses direitos em especifico
preponderam sobre o0 argumento da “reserva do possivel”’, uma vez que sao nucleo
intangivel da atividade financeira do Estado eleito pelo constituinte, portanto néo
cabe margem de discricionariedade do Poder Publico decidir sobre diminuicdo de
gastos os referidos direitos.

Nao se defende neste trabalho uma judicializacdo da politica. O que se
defende é que através do controle de constitucionalidade a forca normativa da
constituicdo se mantenha e ndo seja solapada por cambios politicos que alterem a
ConstituicAo em seu nucleo essencial de direitos em clara afronta ao poder
constituinte que estabeleceu os direitos fundamentais. Pois os controles da atividade
financeira do Estado, seja por meio do judiciario, seja por meio do povo, contribuem
para o aperfeicoamento da democracia.

Ou seja, embora exista direitos fundamentais que nao podem ser abolidos
pelo Poder Executivo e Legislativo mediante atos administrativos e normativos, a
democracia ndo deve submissao ao judiciario. A autodeterminacéao legislativa deve
ser assegurada como a capacidade de agir conforme a vontade politica democrética
e pelas preferencias indicadas no voto popular. Contudo, ao mesmo tempo que a
democratizacdo do gasto publico pede uma valoriza¢éo da decisédo politica, deve ser
assegurada a necessaria interferéncia do Poder Judiciario quando presentes
relevantes indicios de vicios de ilegalidade ou de inconstitucionalidade que interfiram
na concretizacao de direitos fundamentais.

Na medida em que a Constituicdo Federal estabelece que compete a Unido
cuidar de determinado assunto, surge um dever, pois este passa a estar obrigado a
fazer determinada atividade. Ou seja, nasce a necessidade-fim, o bem juridico-
politico tutelado, e a consequente existéncia das necessidades-meio, para que a
primeira possa ser materializada. Nesse sentido, pode-se falar que tudo aquilo que
incumbe ao Estado prover em decorréncia de uma decisdo politica, inserida em
norma juridica, € necessidade publica. Portanto a nog¢do de necessidade publica e
atividade financeira do Estado jamais podem se desvincular.

O conceito de norma de decisdo envolve qualquer decisdo tomada pela
atividade estatal, e ndo meramente decisdes tomadas pelo poder judiciario, pois de

acordo com Canotilho uma norma constitucional s6 adquire normatividade quando
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concretizada. Nesse sentido, ndo adota-se um conceito seméantico de norma, mas
um conceito interpretativo. Portanto a forca normativa da constituicdo nao se revela
pela mera existéncia de enunciados normativos, mas sim na medida em que a
constituicdo é concretizada na realidade social como norma de decisao.

Sobre o assunto leciona Canotilno'*’ que:

Uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a
<<medida de ordenac¢&o>> nela contida se decide um caso juridico, ou seja,
guando o processo de concretizagdo se completa através de sua aplicacéo
ao caso juridico a decidir mediante: (1) a criacdo de uma disciplina
regulamentadora (concretizacdo legislativa, regulamentar);(2) através de
uma sentenga ou decisdo judicial (concretizacdo judicial);(3) através da
pratica de actos individuais pelas autoridades (concretizacdo
administrativa). Em qualquer dos casos, uma norma juridica que era
potencialmente normativa ganha uma normatividade actual e imediata
através da sua <<passagem>> a norma de decisdo que regula concreta e
vinculativamente o caso carecido de solucdo normativa.

Nesta perspectiva, as necessidades decorrem do interesse publico primario,
em detrimento de interesses particulares ou coletivos (de setores determinados).
Para tanto, deve haver uma decisdo politica que torne uma norma juridica
fundamental aplicivel, tal interesse ja possui seus contornos delineados no texto
constitucional. E por esta raz&o que a atividade da administracéo financeira também
envolve a vinculagdo constitucional. Ou seja, 0 sujeito concretizador das normas
constitucionais, em qualquer ambito dos trés poderes, em respeito ao principio do
Estado Democrético de Direito, sempre estara vinculado a Constituicao.

Quanto a isto, como bem explicita Canotilho:

Num Estado de direito democrético, o trabalho metddico de concretizacédo
€ um trabalho normativamente orientado. Como corolarios subjacentes a
esta postura motodolégica assinalam-se o0s seguintes. O jurista
concretizador deve trabalhar a partir do texto da norma, editado pelas
entidades democraticas e juridicamente legitimadas pela ordem
constitucional. A norma de decisao, que representa a medida de ordenacéo
imediata e concretamente aplicavel a um problema, ndo é uma <<grandeza
autbnoma>>, independente da norma juridica, nem uma <<decisdo>>
voluntarista do sujeito de concretizacdo; deve, sim, reconduzir-se sempre a
norma juridica geral. A distincdo positiva das fungBes concretizadoras
destes vérios agentes depende, como € obvio, da propria constituicdo, mas
ndo raro acontece que no plano constitucional se verifique a convergencia
concretizadora de varias instancias; a) nivel primario de concretizagao: os
principios gerais e especiais, bem como as normas da constituicdo que
<<densificam>> outros principios; b) nivel politico-legislativo: a partir do
texto da norma constitucional, os orgaos legiferantes concretizam, através
de <<decisdes politicas>> com densidade normativa- os actos legislativos-

147 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72ed.
Almedina cit. p 96



78

, 0S preceitos da constitui¢do;c) nivel executivo e jurisdicional; com base no
texto da norma constitucional e das subsequentes concretizagcdes desta a
nivel legislativo (também a nivel regulamentar, estatuario), desenvolver-se
o trabalho concretizador, de forma a obter uma norma de decisao

solucionadora dos problemas concretos.”148
Portanto, partindo do que foi abordado pelo primeiro capitulo deste trabalho,
em que a divida publica foi analisada tanto na sua normatividade constitucional como
infraconstitucional, entende-se que tanto a elaboragéo de normas que versam sobre
a divida publica brasileira, quanto os atos administrativos que dela tratam, por se
tratar de precipua atividade financeira do Estado, tem interferéncia direta sobre o
financiamento dos direitos fundamentais sociais, tanto na elaboracdo das leis
orcamentarias, quando na elaboracdo de emenda constitucionais que tratem de
direito financeiro. Uma vez que estes exigem financiamento por parte do poder
publico, o qual dara concretude as imposicdes constitucionais delegadas ao Estado
mediante suas decisdes. Desse modo, quer na esfera legislativa ou na esfera do
executivo faz-se imperioso o alinhamento tanto de atos administrativos, quanto das
elaboracées de normas que respeitem a supremacia constitucional e o Estado
Democratico de Direito em observancia aos direitos e garantias fundamentais,
evitando a ideia do direito financeiro como submisso aos ditames do mercado

financeiro.

148 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72ed.
Almedina cit. p 96
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4.EMENDA CONSTITUCIONAL 95/2016: NOVO REGIME FISCAL DA UNIAO

4.1 SOBRE AS ALTERAGCOES CONTIDAS NA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 95

Instituida sob o argumento de medida capaz de retomar o desenvolvimento
econdmico*® contendo o déficit fiscal diante da crise politica e econdmica brasileira,
o estabelecimento do teto para os gastos publicos federais, objeto da PEC 241/55,
foi aprovado em 16 de dezembro de 2016, instituindo a Emenda Constitucional de
namero 95, a qual instaurou um novo regime fiscal, no ambito da Unido, por 20
exercicios financeiros (anos), vigorara, portanto, até 2036. 1°°

A Emenda Constitucional n® 95 foi aprovada pelo Senado Federal e em
primeiro turno na Camara dos Deputados por 366 votos a favor, 111 contrarios e
duas abstencdes. A proposta foi alvo de intensos protestos pela sociedade civil,
sendo a causa de diversas greves e ocupacdes estudantis que ocorreram nas
escolas e universidades publicas de todo o pais, o que nédo inviabilizou, contudo, sua
aprovacdo. Em momentos de crise como o do contexto da proposta de emenda €&
comum ressurgir atos que expressam as bases autoritarias nas quais o Brasil foi
construido e de permanente discriminacdo ao espaco publico de discussoes,
demonstrando que sequer uma noc¢ao elementar de republica conseguiu obter éxito
em seu intento®?

A apresentacdo da proposta informou, entre outros argumentos®?, que:

A raiz do problema fiscal do Governo Federal estd no crescimento
acelerado da despesa publica primaria. No periodo 2008-2015, essa
despesa cresceu 51% acima da inflagéo, engquanto a receita evoluiu apenas
14,5%. Torna-se, portanto, necessario estabilizar o crescimento da despesa
primaria, como instrumento para conter a expansao da divida publica. Esse
€ o objetivo desta Proposta de Emenda a Constituicdo.[...] Com vistas a
aprimorar as instituicoes fiscais brasileiras, propomos a criagdo de um limite
para o crescimento das despesas primaria total do governo central. Dentre
outros beneficios, a implementagdo dessa medida: aumentara
previsibilidade da politica macroeconémica e fortalecera a confianga dos
agentes; eliminara a tendéncia de crescimento real do gasto publico, sem
impedir que se altere a sua composi¢ao; e reduzira o risco-pais e, assim,
abrira espacgo para redugéo estrutural das taxas de juros. Numa perspectiva

150 BRASIL. Teto de gastos: o gradual ajuste para o crescimento do pais. Disponivel em:
https://www.gov.br/fazenda/pt-br/centrais-de-conteudos/publicacoes/analises-e-
estudos/arquivos/2018/teto-de-gastos-o-gradual-ajuste-para-o-crescimento-do-pais.pdf/
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social, a implementacdo dessa medida alavancara a capacidade da
economia de gerar empregos e renda, bem como estimulara a aplicagéo
mais eficiente dos recursos publicos. Contribuira, portanto, para melhorar
da qualidade de vida dos cidadaos e cidadas brasileiros.

A referida emenda tem como objetivo alterar o Ato das Disposi¢cOes
Constitucionais Transitérias, para instituir um novo regime fiscal no ambito do
orcamento fiscal e da seguridade social da Unido, ndo abordando despesas de
capital. Qualguer mudanca nas regras s6 podera ser realizada a partir do décimo
ano de vigéncia do regime.

De acordo com o art. 107 da EC/95 ficam estabelecidos limites
individualizados para despesas primarias no ambito da seguridade social e do
orcamento fiscal, ou seja, ndo incluindo limites sobre as despesas financeiras, com
pagamento do servico da divida publica. Tais limites irdo incidir sobre as despesas
primérias (que correspondem ao montante da despesa total antes do pagamento do
servico da DPF), dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como o
Ministério Publico da Unido, Conselho Nacional do Ministério Publico e a Defensoria
Publica da Unido, cabendo a cada um deles a responsabilidade sobre seus limites.
Nesse sentido, este teto de gastos ira incidir essencialmente sobre assisténcia social
e despesas que envolvem gastos com servi¢os publicos a sociedade como saude,
educacéo, seguranca publica e acesso a justica.'®3

Nessas areas havera apenas a reposicao das perdas inflacionarias com base
no exercicio anterior, sendo proibido o aumento real de gastos. Segundo o art. 109
da Emenda, caso esses limites estipulados sejam ultrapassados por qualquer dos
poderes, estardo sujeitos a sang¢dess4. Desse modo, as regras do novo regime néo
permitem, o crescimento das despesas totais e reais do governo acima da inflacéo,
nem mesmo se a economia vier a melhorar, o que diferencia o caso brasileiro de
outras experiéncias internacionais quanto a ajustes fiscais.

Estabelecido este teto de gastos fixo, havera a vinculagdo de todas as

atividades administrativas pelos proximos 20 (vinte) anos, o que, obviamente,

153BRASIL. Emenda Constitucional n.° 95/2016, de 15.12.2016.
Altera o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, para instituir o Novo Regime Fiscal, e da
outras providéncias. Brasilia, 2016. Disponivel em:
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b

impedird os investimentos necessarios a permanéncia dos servicos publicos,
incorporacao de inovacgdes tecnoldgicas, aumentos de remuneracao, contratacdo de
pessoal, o que se faz necessario em virtude do crescimento demogréafico, e em
virtude dos objetivos e fundamentos constitucionais, voltados a um projeto
constituinte de um Estado de Bem Estar-Social.

Na votacdo em primeiro turno, foram rejeitadas todas as propostas de
alteracdo apresentadas pela oposicdo e que foram votadas separadamente. O
primeiro retiraria dos limites de gastos os recursos da saude e da educacdo. O
segundo solicitava a realizacdo de um referendo popular em 2017 para que 0s
brasileiros pudessem decidir se concordam ou ndo com o novo regime fiscal. O
terceiro sugeria um limite de gastos também para o pagamento de juros e encargos
da divida publica da Unido®®®.

Na verdade, a necessidade de cumprir a meta de superavit primario
(economia necessaria para pagamento dos juros da divida puablica) impulsionou o
governo a apresentar essa proposta de mudancas no regime fiscal brasileiro. Com
iISS0, 0 projeto constituinte de 1988 do Estado de Bem Estar Social encontrou seu
limite no sistema da divida publica, que exerce hoje grande constrangimento sobre
a Constituicdo e sobre os servigos publicos. O que a EC 95/2016 veio apenas traduzir
ao priorizar o pagamento da divida em detrimento do financiamento de servicos
publicos essenciais.

De acordo com o art. 112 da EC/95 as disposi¢des introduzidas pelo novo
regime fiscal ndo constituirdo obrigacdo de pagamento futuro pela Unido ou direitos
de outrem sobre o erario; e ndo revogam, dispensam ou suspendem o cumprimento
de dispositivos constitucionais e legais que disponham sobre metas fiscais ou limites
maximos de despesas. Portanto, os limites da LRF e os demais limites continuam
validos até porque o novo regime fiscal ndo inclui os Estados e 0os Municipios, e a
LRF continua se aplicando a todos os entes.

E importante destacar que de acordo com o art. 107, §2° da EC/95 a
autonomia orgcamentaria e financeira dos demais poderes foi afetada, uma vez que
de acordo com o art. 51 da Constituicdo Federal compete privativamente a Camara

dos Deputados dispor sobre sua organizacdo, funcionamento, policia, criacéo,

155BRASIL. Senado noticias. Emenda  constitucional n® 95. Disponivel em
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transformacao ou extingdo dos cargos, empregos e funcdes de seus servicos, e a
iniciativa de lei para fixacao da respectiva remuneracao, observados os parametros
estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias;

Segundo o art. 52 da Constituicdo Federal também compete privativamente
ao Senado Federal dispor sobre sua organizacéo, funcionamento, policia, criagcéo,
transformacado ou extingdo dos cargos, empregos e funcdes de seus servicos, e a
iniciativa de lei para fixagcdo da respectiva remuneracgao, observados os parametros
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias. Ja de acordo com o art. 99 ao Poder
Judiciario é assegurada autonomia administrativa e financeira, conforme o 81° os
tribunais elaboraréo suas propostas orcamentarias dentro dos limites estipulados
conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orcamentérias.

Quanto a autonomia do Ministério Publico o art. 127, 83° da Constituicéo
Federal dispde que o Ministério Publico elaborard sua proposta orgcamentaria dentro
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias. E no tocante a
autonomia da Defensoria Publica, o art. 134, §2° dispde que as defensorias Publicas
estaduais sao asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua
proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias e subordinacdo ao disposto no art. 99, §2°, ainda de acordo com o
83° do art. 134 aplica-se o disposto no §2° as Defensorias Publicas da Unido e do
Distrito Federal. Por esta razao, todos estes artigos da Constituicdo Federal, que se
referem a autonomia dos Orgdos supracitados foram relativizados por forca da
emenda constitucional.*>®

Na EC n° 95 consta que na elaboracédo da proposta de lei orcamentéaria anual,
a mensagem presidencial que encaminhar o projeto de lei orcamentaria deve
demonstrar os valores maximos de programacdo compativeis com os limites
individualizados dispostos na EC/95. Ja em relacdo a execugdo da LOA, a despesa
primaria autorizada na lei orcamentaria anual sujeita aos limites individuais da EC/95
ndo poderdo exceder os valores maximos constantes da mensagem presidencial.
Segundo a EC/95 é vedada a abertura de crédito suplementar ou especial que amplie
0 montante total autorizado de despesa primaria. Ademais, a EC/95 engessa

exacerbadamente a autonomia orcamentaria dos entes federados.®’

156 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.
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Especificamente em relacdo ao teto de gastos com saude e educacgéo a EC/95
estabelece o que:
Art.110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicagdes minimas em

acoes e servicos publicos de salde e em manutencdo e desenvolvimento
do ensino equivalerao:

No exercicio de 2017, as aplicagbes minimas calculadas nos termos do
inciso | do §2° do art.198 e do caput do art. 212 da Constituicdo Federal; e

Nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicacdes
minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma
estabelecida pelo inciso Il do 81° do art.107 deste Ato das Disposicfes
Constitucionais Transitorias.

Art.111. A partir do exercicio financeiro de 2018, até o ultimo exercicio de
vigéncia do Novo Regime Fiscal, corrigido na forma estabelecida pelo inciso
Il do 89° e 11 do art.166 da Constituicdo Federal corresponderdo ao
montante de execucao obrigatéria para o exercicio de 2017, corrigido na
forma estabelecida pelo inciso Il do § 1° do art.107 deste Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitérias.

Art.113. A proposicao legislativa que crie ou altere despesa obrigatéria ou
rentncia de receita devera ser acompanhada de estimativa do seu impacto
orcamentario e financeiro.

Ou seja, a partir do exercicio de 2018, os gastos com saude e educacao nao
poderdo exceder os limites do valor gasto no exercicio anterior, sera apenas corrigido
0 gasto do ano anterior pelo indice IPCA (indice de Precos ao Consumidor Amplo),
para corrigir as perdas inflacionarias.

De acordo com a Constituicdo Federal, as despesas com saude e educacao
sdo despesas obrigatérias e vinculadas, uma vez que gastos minimos obrigatérios
do orcamento devem ser destinados a essas areas, além disso existe um elo
normativo entre a fonte e a destinacéo desses gastos, pois determinada quantia da
receita da Unido tem necessariamente de ser gasta com servi¢os publicos em saude
e educacdao. Isto tem como efeito pratico limitar a discricionariedade da administracao
publica na alocacdo de seus gastos, ao estabelecer diretrizes financeiras aos
governantes futuros.

Ademais, existe um sistema de tutela do custeio desses direitos fundamentais
na nossa ordem juridica que além de fixar o piso de custeio em favor dos direitos a
saude no art. 198, 81°, §2° e 83° e a educacao no art. 212 e ss, e de estabelecer o
orcamento da seguridade social conforme o art. 195, a CF contém um conjunto de
normas que, analisadas sistemicamente, revelam um microssistema de tutela, como

por exemplo as hipéteses de intervencao inscritas nos artigos 34, VI, alinea "e" e
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35, lll da Constituicdo Federal, o que atribui a natureza de principios sensiveis a
saude e educacao, cuja sancao pelo descumprimento dos deveres de gasto minimo
nestas areas enseja, por um raciocinio logico, vedacao de reforma no que tange a
esses direitos por parte da Uni&o®8.

Outrossim, o condicionamento das transferéncias de recursos provenientes
das receitas de que tratam o inciso Il do caput do artigo 158, as alineas "a" e "b" do
inciso | e o inciso Il do caput do artigo 159 (Fundo de Participacdo dos Municipios —
FPM e Fundo de Participacéo dos Estados - FPE), na forma do artigo 160, paragrafo
unico, inciso Il da Constituicdo, em caso de descumprimento do dever de aplicagdo
minima de recursos em acdes e servicos publicos de saude; a existéncia de uma
sistematica orgcamentaria apartada na forma do artigo 165, paragrafo 5°, Ill, para
resguardar o Orcamento da Seguridade Social e assegurar a universalidade da
cobertura e do atendimento, bem como a irredutibilidade dos beneficios referidos aos
direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social ali inseridos, nos moldes do
artigo 194, paragrafo tnico, incisos | e IV da Constitui¢céo. 1°°

Espécie tributaria das contribuicdes sociais (artigos 149 e 195 da CF/88), cuja
existéncia no ordenamento brasileiro somente se justifica em face da sua destinacao
a seguridade social; excecdo explicita ao principio da ndo afetacdo do produto da
arrecadacao de impostos de que trata o artigo 167, IV da Constituicdo, que trata da
destinacdo de recursos para as acdes de servicos publicos de saude, para
manutencdo e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da
administracao tributaria, como determinado, respectivamente pelos arts. 198, §2°,
212 e 37, XIL.

Ademais, a organizacao da politica publica em nivel constitucional, a exemplo
do Sistema Unico de Saude - SUS (artigo 200), do Fundeb (artigo 211 da CR/1988
e artigo 60 do ADCT) e do Plano Nacional de Educacgéo - PNE (orientado pelo artigo
214, mas cujo conteudo substantivo tem assento nos principios do artigo 206 e nos
deveres do artigo 208); responsabilidade pessoal do gestor em caso de déficit de
aplicacao, desvio, fluxo irregular ou falta de condicionamento dos repasses, dentre

outras formas de mitigar ou fraudar os recursos destinados a saude e a educacéao,

158 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas publicas. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 83-103, abr./jun. 2005.
159 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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segundo dispdem o artigo 208, paragrafo 2° da Constituicdo, o artigo 60, Xl do
ADCT,”

Para se ter nogcdo dos impactos em valores do novo regime fiscal sobre os
servigos sociais de saude e educacao, € elucidativo recorrer nota técnica publicada
pelo IPEA (instituto de pesquisa econémica aplicada) que demonstra quanto deixara
de ser investido em saude. De acordo com o estudo divulgado no inicio do més de
outubro de 2016, somente o SUS perdera, com o novo regime fiscal, cerca de R$
743 bilhdes'®°. Ja outro levantamento realizado pelo Departamento Intersindical de
Estatisticas e Estudos socioecondmicos - DIEESE, elaborou projecéo do teto dos
gastos aplicado como se estivesse em vigor nos anos de 2002 a 20156,

O setor da educacdo, com a emenda, sofreria a reducao seria de 47% no
periodo. Ja com relacdo as despesas de saude, a reducdo seria de 27%, o0 que
corresponde em valores, que a perda na saude, no periodo supracitado, teria sido
de R$ 295,9 bilhdes e, na educacao, de R$ 673,6 bilhdes, o que corresponderia a
um montante total em torno de R$ 969,5 bilhdes que, na I6gica do novo regime fiscal
ja em vigor, seriam expropriados das politicas sociais para remunerar 0S
investimentos dos donos da divida publica brasileira.

Projecbes do IBGE revelam que, em 2036, a populacdo brasileira ter& um
crescimento de, pelo menos, 20 milhées de pessoas, com aumento significativo da
populacao idosa, provavelmente o dobro da que se tem hoje. Isso significa maior
demanda por servicos de saude. Diante desse quadro, a despesa per capita ndo
sera apenas congelada, mas sofrerd reducdo. Se atualmente o pais carece de
servigos publicos nessa area, que sofre de subfinanciamento crénico, imagine a
situacdo cadtica que se instalara com o referido incremento populacional, mas sem
possibilidade de aumentar a disponibilidade de servicos, dadas as limitacdes
orcamentarias impostas pela EC 95/2016.

Do ponto de vista Constitucional, o novo regime fiscal suspende, por

consequéncia da fixacdo temporal de 20 exercicios financeiros, o projeto constituinte

160 NOTA TECNICA. OS IMPACTOS DO NOVO REGIME FISCAL PARA O FINANCIAMENTO DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE E PARA A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL.
Disponivel em:http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/160920_nt_28 disoc.
Acesso em 03/02/2020
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de 1988, e retira dos proximos governantes a autonomia sobre o or¢camento. O que
violenta o principio democratico posto que, na pratica, impossibilita o exercicio do
direito do cidad&do brasileiro escolher, a cada eleicdo, o programa de governo
expresso pelo orcamento e, com isso, decidir pelas politicas publicas necessarias.
Dessa forma, o teto dos gastos publicos inviabiliza 0 gozo de um direito fundamental
universal ao voto. Ademais, a emenda constitucional violenta a separacdo dos
Poderes ao engessar a suas respectivas autonomias orgcamentarias, o que afronta o
principio democratico posto que, na pratica, impossibilita o exercicio do direito da
sociedade civil escolher, a cada eleicdo, o programa de governo expresso pelo
orcamento e, com isso, decidir pelas politicas publicas prioritarias ao interesse
publico.

Qualquer emenda constitucional, ao alterar dispositivos do texto constitucional
direta ou indiretamente, necessita respeitar principios fundamentais que constituem
0 nucleo essencial da Constituicdo, pois a exacerbada relativizacdo de principios
pode ocasionar sua demasiada fragmentacao, o que podera causar a perda de sua
identidade como carta solene que da unicidade ao ordenamento juridico brasileiro.

A EC/95, em especifico, estabelece novo regime fiscal, que é uma politica
essencialmente publica, por se tratar de uma decisdo politica quanto aos gastos
publicos. Desse modo, deve sujeitar a analise de sua conformidade com os direitos
fundamentais, assim € possivel concluir que a politica fiscal € passivel de controle
de constitucionalidade via judicial especialmente porque ela determina o éxito ou
insucesso de outras politicas publicas voltadas a financiar servigos para a sociedade
civil e assegurar protecéo social a quem precisa.6?

A EC/95, desde a sua génese e no curso de seu processamento, falta com a
transparéncia, prestacao de contas e participacao social, mecanismos, de resto, de
uso ainda muito limitado no cenério brasileiro. Também n&o conta com avaliagcfes
periodicas sobre a eficacia e impactos sobre a economia e a sociedade a longo
prazo. E de fundamental importancia, portanto, se analisar a conformidade formal e
material da emenda constitucional 95 a disciplina constitucional, especialmente no

gue concerne aos direitos e garantias fundamentais.
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4.1.1 A fundamentalidade dos direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988

Como ja mencionado no capitulo anterior, o0 crescimento da importancia dos
direitos sociais se deu no século XX, junto a uma nova concepc¢éao estatal pautada
ndo mais no individualismo extremo do Estado Liberal de Direito, mas um Estado
interventor na economia, que preocupado principalmente com estratégias de
desenvolvimento econémico, comeca a garantir direitos sociais aos cidadaos.

No Brasil essa concepcdo de Estado se inicia com Getulio Vargas. No
decorrer da histéria houve uma gradativa transformacéo da organizacéo juridico-
politica dos Estados europeus e do Constitucionalismo ocidental, a qual perpassa o
Estado Liberal de Direito do século XIX, passa pelo Estado Social de Direito, até
chegar ao Estado Democrético de Direito caracterizando a atual conjuntura jus-
politico e social*®®. Os direitos sociais consistem num conjunto de direitos que
dominaram as constituicbes pos segunda Guerra Mundial, no ordenamento juridico
brasileiro encontram-se atualmente dispostos na Constituicdo Federal de 1988, em
seu capitulo Il, do titulo II, que trata dos Direitos e garantias fundamentais.

Os impactos da referida emenda constitucional sobre os direitos sociais foram
objeto de analises de especialistas do IPEA, da Camara dos Deputados e do Senado
Federal. E os mais diversos estudos deixaram evidente os efeitos devastadores que
o Novo Regime Fiscal tera sobre os direitos sociais, no que diz respeito ao
atendimento da populacdo mais vulneravel. Como apontado anteriormente, o
primeiro impacto notoério do “Novo Regime Fiscal” sobre as areas sociais resulta do
seu artigo 110, que implica uma (inusitada) suspenséao temporal, por 20 anos, da
vigéncia do art. 198 82°, I, da Constituicdo Federal. Esse dispositivo, incluido pela
EC 29 e com redacéo modificada pela EC 86, obriga a vinculacdo de 15% da receita
corrente liquida da Unido aos servi¢os publicos de saude. O mesmo se aplicando ao
dispositivo do art. 212 da Constituicdo Federal, introduzido na nossa historia

constitucional pela paradigmatica “Emenda Jodo Calmon”, que obriga a Unido a

163 STRECK, Luis Lénio. Hermeneutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do Direito. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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aplicar 18% das receitas provenientes de impostos na promog¢éo na manutencgéo e
desenvolvimento do ensino.%4

Para iniciar a andlise doutrinaria dos direitos fundamentais sociais, faz-se
necessaria a diferenciagao entre “direitos fundamentais” e “direitos humanos” para
esclarecer que o objeto aqui é justamente a analise dogmatico-juridica dos direitos
fundamentais sociais, a luz do direito constitucional positivo do pais, visto sob uma
perspectiva da teoria da constituicdo financeira, o que afasta as expressdes “direitos
naturais” e “direitos humanos”, por possuirem uma forte conotacéo jus-naturalista,
carecendo dos caracteres da positividade'®®., Uma parte da doutrina que estuda
direitos fundamentais entende esses direitos aproximando-os a valores, como
Robert Alexy, ja Dworkin, por exemplo, faz uma diferenciagéo entre “argumentos de
principios’ e “argumentos de politica”, entendendo os direitos fundamentais como
“trunfos” (com caréater de substancialidade, historicidade e indisponibilidade) frente
decisGes de maioria, decorrentes da dinamica democratica®®.

A partir do texto normativo constitucional pode-se entender que diferente de
outras constituicdes, a CF/88, por conceder especial protecdo aos direitos sociais, a
nogdo de “social’ ndo se reduz a algo extraconstitucional, ou a algo
constituido/concedido sociologicamente, mas abarca os chamados direitos sociais
dentro da esfera de principios fundamentais, na medida em que este teor social esta
na sua propria for¢a fundante expressa pelo Poder constituinte, ao estabelecer no
texto da CF que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado
Democratico de Direito, configurando, assim uma democracia econdmica e social.®’

A partir da Constituicdo de 1988, positivou-se no titulo Il uma gama normativa
de conquista de multiplas lutas emancipatérias expressas através de um projeto
constituinte de nacédo. Para garantir isso, a CF/88 contém normas que traduzem
politicas publicas que buscam superar desigualdades advindas de um processo

histérico especifico do Brasil. A partir disso, os direitos sociais ndo sdo mais

164 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
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166 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

167 CLEVE, Clemerson Merlin. FREIRE, Alexandre. (org). Direitos Fundamentais e Jurisdicdo
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expressao de algo meramente concedido pelo Estado como politica social, mas sao
fruto da prépria forca fundante decorrente do poder constituinte, o qual estabeleceu
um projeto de desenvolvimento nacional, por meio de um pacto politico social
fundado no Estado Democratico de Direito. Desse modo, supera-se entao a arcaica
ideia de algum tipo “caridade”, tipicas dos Estados Sociais de Direito. De acordo com
a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, sdo direitos sociais a educacao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Ao prever a dignidade da pessoa humana e os direitos sociais, a CF/88
garante uma dimensao minima de direito a existéncia digna, e estabelece um projeto
de igualdade mediante normas programaticas que trazem aos direitos sociais
natureza de fundamentais ao vincula-los diretamente ao direito fundamental a
igualdade (material) e ndo meramente formal tipica do Estado Liberal de Direito.

Nesse sentido, supera-se a ideia de abstencionismo estatal, posto que para
garantir a eficacia das normas programaticas contidas na Constituicdo, requer-se
uma posicao ativa do Estado, para isso o Estado brasileiro conta com uma ampla
gama de normas financeiras que buscam dar efetividade a esses fins constitucionais,
no intuito de que os direitos sociais ndo se revistam de efichAcia meramente
simbélica.1%8

E bastante comum a comparacdo da constituicio federal de 1988 as
constituicdes mais “enxutas”. No entanto, é vazia de fundamento empirico esta critica
a abrangéncia de direitos disposto na CF brasileira, partindo da comparacdo a
constituicdes estrangeiras (has quais constam uma gama bem menor de direitos,
relacionados apenas a liberdades negativas). O Poder constituinte como forgca
fundante da Constituicdo analisa a realidade fatica e o processo histérico que déo
carater auténtico ao sistema normativo nacional, ndo se sustenta, portanto, a ideia
de se adotar um modelo de constituicdo instituida em uma outra realidade

estrangeira decorrente de um contexto social alheio ao do Brasil.1®°

188 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constituicéo
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Desse modo, ao analisar o processo histérico brasileiro, justifica-se o modelo
do constitucionalismo social, no qual ndo basta, para observancia do direito
fundamental a igualdade, que o Estado se abstenha de instituir privilégios ou
discriminagdes arbitrarias. Parte-se do pressuposto de que a igualdade (material) €
um objetivo a ser buscado através de comportamento estatal ativo, e que em razao
disso, ela demanda iniciativas concretas em proveito de determinados grupos sociais
hipossuficientes. Em outras palavras, o constituinte foi especialmente atento a
profunda desigualdade que atravessa a sociedade brasileira e se prop6s a combaté-
la categoricamente, instituindo direitos sociais e normas programaticas com natureza
de principios fundamentais.’°

Nesse sentido, como bem explica a ministra do STF*’! Carmem Lucia Antunes
Rocha:

(...) a Constituicdo brasileira tem, no seu predmbulo, uma declaracdo que
apresenta um momento novo no constitucionalismo patrio: a ideia de que
ndo se tem a democracia social, a justica social, mas que o Direito foi ali
elaborado para que se chegue a té-los (...) Verifica-se que os verbos
utilizados na expresséo normativa — construir, erradicar, reduzir, promover
—sdo de ac¢do, vale dizer, designam um comportamento ativo. (...) Somente
a acao afirmativa, vale dizer, a atuacdo transformadora, igualadora pelo e
segundo o Direito possibilita a verdade do principio da igualdade que a
Constituicdo assegura como direito fundamental de todos.

E, portanto, fundamental que autoridades administrativas brasileiras tenham
responsabilidade em relacdo a observancia dos principios de progressividade e ndo
regressao na area dos direitos econdmicos, sociais e culturais, pois medidas como
a emenda constitucional 95 levam o pais a um patamar anterior a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, violentando via reforma o projeto constituinte
orientado ao futuro nacional.

Quando se estuda Direitos Fundamentais, observa-se que ha uma confuséo
da doutrina quanto ao uso terminolégico utilizado para se definir direitos
fundamentais.

Ricardo Lobo Torres, por exemplo, adota uma diferenciacdo quanto a esfera

dos direitos individuais, os quais chama de status negativus libertatis e os direitos

10SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional e Igualdade Etnico-Racial. In: Flavia Piovesan e
Douglas Martins (Coord.). “Ordem Juridica e Igualdade Etnico-Racial’. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 66.
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Igualdade Juridica. In: “Revista Trimestral de Direito Publico”, n® 15, 1996, p. 93/94
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sociais, que chama de status positivus libertatis, que é garantido pela entrega de
servigcos publicos especificos gratuitos, como é o caso da saude publica, educacao
e prestacdo jurisdicional, estes ultimos, segundo o autor, dependem da situagéo
econdmica do pais e da riqgueza nacional, razdo pela qual ndo sdo considerados
vinculativos da acdo estatal. Portanto, Ricardo Lobo Torres!’? entende que os
direitos sociais que excedam o minimo existencial por ndo corresponderem aos
direitos individuais, ndo sao oponiveis ao Estado pelos particulares, pois se
encontram submetidos as limitacbes orcamentarias, devendo ser prestados de
acordo com as politicas publicas eleitas pelo Governo.

Em que pese a relevante contribuicdo do professor fluminense no que tange
a doutrina que trata dos direitos fundamentais, tal perspectiva ndo parece de todo
correta levando em consideragdo uma leitura mais atenda da Constituicdo Federal.

Dentre os direitos fundamentais, ndo sdo apenas os direitos sociais que geram
custos. As chamadas prestacdes negativas, decorrentes de direitos individuais que
correspondem aos chamados direitos fundamentais de primeira geracéo, igualmente
acarretam custos, vez que estes direitos s6 podem ser efetivamente exercidos se
contarem com um expressivo aparato estatal que os garanta e proteja. Portanto,
tanto os direitos individuais, quanto os direitos sociais, exigem servi¢cos prestados
pelo Estado, os quais serdo custeados pela sociedade civil através do recolhimento
de tributos. N&o é porque os direitos individuais e os relativos a propriedade sejam
garantidos a séculos, diferentemente da relativa “juventude” dos direitos sociais, que
aqueles serdo prioritarios. De acordo com o texto constitucional todos tem
aplicabilidade imediata.l”®

O eminente professor Ingo Sarlet!’® ao sustentar a fundamentalidade dos
direitos sociais o faz sob duas perspectivas, uma formal e outra material. A
fundamentalidade formal advém do fato de tais direitos se encontrarem
expressamente contidos no texto da Constituicdo, especificamente no titulo Il que
trata dos Direitos e garantias fundamentais, nesse sentido, seu carater fundamental

decorre diretamente de sua positivacdo como fundamental, da maneira como esta
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disposto na Constituigdo. Por esta razéo, estdo submetidos aos limites formais e
materiais de revisdo e emenda constitucional, previstos no artigo 60 da CF; em
virtude do disposto no paragrafo primeiro do art. 5°, possuem também aplicabilidade
imediata e vinculacio a todos os poderes publicos!’.

Por outro lado, a fundamentalidade material esta atrelada ao valor axioldgico
gue tais direitos representam para a democracia por decorrerem de um pacto politico
constituinte, que vinculam a sociedade e o Estado, como direitos essenciais da
pessoa humana, por se relacionarem ao principio da dignidade da pessoa humana.
Na perspectiva material, os direitos fundamentais objetivam garantir a permanéncia
de direitos, liberdades, garantias, tidos como basicos para a sociedade, para a
identidade e continuidade da Constituicdo e para a afirmac¢ao do Estado Democrético
de Direito. Justamente por isso, o conteudo da Constituicdo ndo se encontra
plenamente vinculada a discricionariedade do legislador!®.

Quanto ao assunto Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo!’’
afirmam o seguinte:

Em sintese]...] firma-se aqui posigdo em torno da tese de que — pelo menos
no ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional- todos os
direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido eles expressa ou
implicitamente positivados, estejam eles sediados o titulo Il da CF (Dos
Direitos e Garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto
constitucional.

Neste sentido, ainda que seja uma analise mais topografica, ndo se pode
ignorar a intencdo do legislador constituinte de inclui-los entre os direitos e garantias
fundamentais no titulo Il, por esta razdo ha uma manifestacéo objetiva do legislador
constitucional ao incluir os direitos sociais dentre os direitos fundamentais,
diferentemente do que sustenta a perspectiva jusnaturalista do professor Ricardo
Lobo Torres. Assim, embora localizados em capitulos diferentes, ambos os nucleos
de direitos (individuais e sociais) sdo dotados de aplicacdo imediata de acordo com
a CF.

Ademais, ao analisar o rol de direitos sociais dispostos na Constituicao

Federal, observa-se que ha uma certa heterogeneidade entre direitos sociais e
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direitos individuais, nesse mesmo sentido observa o professor Fernando Facury

Scaffl’s:

Este extenso rol de direitos sociais nos leva a constatacdo de que estes
direitos ndo possuem um ndcleo juridico unitario, mas heterogéneo, sendo
muito mais caracterizado pelo seu “objetivo’ ou seu alcance do que por seu
nacleo. O Direito a saude, por exemplo, pode ter no caso concreto um
alcance individual- e ai nao ser propriamente em “direito social, mas pode
ter um alcance social, quando implementador de uma politica publica. Ou
seja, a caracterizagao de um direito como “direito social”’, além de nao ter
um nadcleo juridico unitario, depende de seu objetivo e alcance para ser
caracterizado como social.

Neste sentido, a emenda constitucional 95 fere clausula pétrea na medida que
0 8 4° do art. 60 da Constituicdo Federal veda emenda constitucional tendente a
abolir direitos individuais. Apesar de alguns direitos sociais estarem localizados no
titulo Il que cuida dos direitos e garantia fundamentais, mas em capitulo separado
os direitos individuais, alguns desses direitos convergem para um carater individual
na medida em que tocam a dignidade da pessoa humana, como o acesso a saude
publica, educacédo e a assisténcia social, por exemplo. Isto é, os direitos sociais
assumem uma dimenséao subjetiva na medida em que viabiliza o titular deste direito
exigir judicialmente o seu cumprimento por parte do poder publico, por esta razédo
s&o classificados como direitos publicos subjetivos.!’® Dessa forma, estabelecer um
teto de gastos no que tange a estes direitos, provavelmente convertera esta
exigéncia constitucional em precatorios, aumentando ainda mais a judicializacdo
referente a esta seara.
Quanto a fundamentalidade dos direitos sociais, José Afonso da Silva'&
entende o seguinte:
Os direitos sociais, como dimenséo dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condigBes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizagéo de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos

direitos individuais na medida em que criam condicbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
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condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade. (SILVA,
2006, p. 229).

Embora os autores utilizem as mais diversas terminologias e grande parte das
vezes usem as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como
sindnimas, em verdade h& uma diferencia¢cdo quanto os dois conceitos, visto que 0s
direitos fundamentais sdo aqueles direitos juridicamente positivados em uma
Constituicdo. Ja os “direitos humanos” n&o necessariamente estdo positivados em
uma constituicdo, portanto nem sempre tem perspectiva objetiva que lhe garanta
concrecao positiva, faltando, assim, a necessaria cogéncia a esses direitos!8?

Em sintese, os direitos fundamentais consistem naqueles indicados pela
Constituicao Federal, sem os quais o cidadéo ndo exerce sua cidadania plena, nédo
convive e as vezes nem sobrevive em sociedade, razdo pelas quais séo exigiveis de
imediato. Sao direitos que devem ser ndo apenas reconhecidos, mas concretizados,
vez que possuem ligagao direta com principios fundamentais dispostos no titulo | da
Constituicio Federal, que estabelecem o0s objetivos da Republica sob a
responsabilidade do Estado e seus poderes.

Quanto aos direitos fundamentais sociais e sua relacdo com a democracia o
professor Lenio Streck® leciona o seguinte:

A democracia e os direitos fundamentais passam a ser os dois
sustentaculos desse novo modelo, donde n&o pode haver retrocesso. Por
isso[...] é possivel dizer que a nog&o de Estado Democratico de Direito que
a tradicdo nos legou é existencial. Qualquer problematizacdo que se
pretenda elaborar acerca da democracia e do agir dos agentes sociais se
dara neste espago, onde ocorre o sentido do direito e da democracia. O
Estado Democratico de Direito €, assim, um 'desde-ja-sempre’,
condicionando nosso agir-no-mundo, porque faz parte de nosso modo de-
ser-no-mundo.

O proprio texto constitucional em seu 82° do artigo 5°, dispde que os direitos
sociais ndo se resumem ao capitulo especifico dentro do titulo dedicado aos Direitos
e Garantias Fundamentais, ou ainda ao artigo 6° a 11 da CF/88, porquanto tais
direitos encontram dispositivos em outros locais ao longo do texto constitucional, que

lhes confere, em muitos casos, elevado grau de densificagdo. Como é o caso da
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assisténcia social, em que a CF/88 em seu art. 203, caput determina a prestacao do
beneficio independentemente de qualquer contribuicdo a seguridade social.

Neste mesmo sentido, Gilmar Mendes ao se referir a forca normativa da
constituicio em Konrad Hesse diz que a Constituicio é elementar para a
continuidade da ordem juridica fundamental, em virtude do seu papel de inviabilizar
a materializagcdo de um “suicidio” do Estado Democratico de Direito sob a forma de
legalidade.!8

Os ensinamentos de Paulo Freire nos despertam para o entendimento de que
a liberdade plena do individuo sé é alcancada através da educacio!®* e Amartya
Sem?!® em sua obra desenvolvimento como liberdade, nos mostra que paises até
entdo considerados subdesenvolvidos venceram o0s entraves do atraso mediante
investimento macigo em direitos sociais, como a educagdo, saude e combate ao
desemprego, ao entender que essa estratégia pode ser a solucéo para o baixo indice
de desenvolvimento humano e que o desenvolvimento nacional ndo depende
apenas da elevacao do PIB, mas que ao melhorar a qualidade de vida da populacéo
por meio de um bom sistema de saude e a qualificacao profissional por meio do
investimento em educacdao, ciéncia e tecnologia, produz-se méo de obra qualificada
para o desenvolvimento sustentavel de um Estado que busca o0 progresso
nacional'®.

No sentido do modelo de desenvolvimento e conceito de progresso
supracitado o constituinte estabeleceu na CF de 88, em seu artigo 6°, caput, do
Capitulo I, do Titulo Il, que trata sobre os Direitos e Garantias Fundamentais, bem
como o art. 170 que trata da ordem econdémica.

A Constituicdo da Republica consagra a educacgdo no Titulo VIII que trata da
Ordem Social, qualificando o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito como direito
publico subjetivo. Ademais, a propria Constituicdo institui um Estado Social e

Democratico de Direito, constituido, dentre outros fundamentos, na dignidade da
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pessoa humana e tendo a Republica Federativa por objetivo constituir uma
sociedade livre justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizagéo; e promover o bem-estar de todos.

No entanto, ainda € possivel notar que ndo atingimos uma maturidade politico-
econbmica ao nivel da Constituicdo, posto que no Brasil, ao observar politicas
econdmicas aplicadas nos ultimos anos fica claro que o ideal de progresso das
autoridades brasileiras € muito diferente do declarado constitucionalmente.

A negligéncia quanto aos direitos sociais constitucionalmente garantidos tem
ligacdo direta com a miserabilidade, desigualdade e violéncia do pais, vez que
perpetua baixo nivel de renda e de desenvolvimento, ao passo que essas mesmas
variantes potencializam o cidadao fazendo superar ndo s6 a pobreza de renda, mas
a pobreza de capacidade. A expanséo da educacao publica de qualidade, aliada a
um servico de saude publica preventivo, € pressuposto elementar para a melhoria
da qualidade de vida da populacéo, sendo o meio mais racional de viabilizar o projeto
constituinte de reducdo da miséria e da marginalizacdo, podendo representar um
baixo custo para o erario publico a longo prazo e a desnecessidade de politicas
sociais compensatorias (assistencialismo) tipicas de modelos econémicos
neoliberais.

Apesar de tamanha preocupacéao do legislador constituinte originario com os
direitos sociais, a ponto considerar ambos como direito de todos e dever do Estado,
e levando em consideracéo os numeros do PIB brasileiro, que em 2019 foi de R$ 7,3
trilndes!®’. H4 um paradoxo, quando se observa, por outro lado, que a maioria da
populacdo continua vivendo sem um servico de saude e educacdo publica de
gualidade, com pessoas em condi¢des sub-humanas nos corredores dos hospitais e
alto indice de analfabetismo funcional, em contradi¢cdo entre a vontade normativa da
Constituicdo e a realidade social. Ainda assim, muitos governantes insistem no
retrocesso ao afrontarem a esséncia constitucional baseada em seus principios
fundamentais ao negligenciar direitos sociais sendo que estes constituem parte dos
direitos fundamentais dispostos no texto constitucional.

E nesse proposito de dar efetividade aos direitos sociais o orgamento publico
assume papel central, na medida em que é uma expressao de decisbes politicas

determinantes sobre a concretizagdo de politicas publicas relevantes para a
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sociedade. Quanto a isso, Heleno Torres!®® enfatiza a relagdo necessaria entre

orcamento publico e direitos fundamentais:
A protecdo da efetividade dos direitos e liberdades fundamentais tem
méaxima eficicia no Estado Democratico de Direito. Por isso, o orgamento
publico regido por uma Constituicdo Financeira deve ter como objetivo
alocar todos 0s meios necessarios para a realizagdo deste fim constitucional
do Estado nas suas maximas possibilidades. [...] Cumpre apenas assinalar
o papel do orgamento publico como 'meio’ privilegiado para que se evidencie
o controle sobre a realizacéo daqueles fins constitucionais do Estado e sua
capacidade de funcionar como instrumento essencial para promover a
aplicabilidade dos direitos e liberdades.

Em consonancia ao que foi supracitado, os direitos sociais sendo nucleo de
direitos fundamentais, dao densidade normativa aos principios da Republica
Federativa do Brasil elencados no titulo | da CF/88, na medida em que visam
concretizar tais principios dotados de certa porosidade, que exigem normas que lhe
concedam viabilidade material.

O direito ao minimo existencial advém da interpretagéo sistémica da unicidade
constitucional que liga os direitos sociais aos principios dispostos no titulo | da CF/88.
Este minimo ndo esté ligado apenas a existéncia material (minimo vital), mas a
existéncia biopsicossocial, posto que existe uma dignidade sociocultural que pede
niveis basicos de educacédo, saude, assisténcia social e etc., 0s quais objetivam pelo
menos uma igualdade material de oportunidades para que o cidadao possa exercer
a cidadania plena, o que nédo deixa de estar ligado ao principio da liberdade.8°

Segundo Ana Paula de Barcellos'® o minimo existencial representa um
elemento constitucional essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de
necessidades bésicas ao individuo. Neste sentido, 0 minimo existencial seria um
cerne irredutivel do principio da dignidade da pessoa humana, o qual incluiria um
minimo de quatro elementos de natureza prestacional: a educacao fundamental, a
salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica. Sendo o0 minimo
existencial um nucleo intangivel dos direitos sociais diretamente ligado ao principio

fundamental da dignidade da pessoa humana, ele ndo pode sucumbir a alegacéo da
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reserva do possivel. Normalmente o argumento da “reserva do possivel’'! surge
para defender a indisponibilidade de recursos financeiros estatais. Segundo esta
teoria efetivacdo dos direitos sociais estaria limitada as possibilidades orgcamentéarias
do Estado. No entanto este trabalho segue o entendimento da professora Ana Paula
de Barcellos, segundo o qual o minimo existencial consiste no conteldo mais
essencial do principio da dignidade da pessoa humana, que, por esse motivo, deve
ser aplicado como uma regra, sem margem a ponderacdo. Ademais, ndo ha um
consenso quanto ao conceito e a natureza juridica da reserva do possivel,
diferentemente do minimo existencial. Portanto a reserva do possivel ndo pode deve
prevalecer quando se esteja diante do que configura o minimo existencial.

Nas palavras de Ana Paula de Barcellos®?:

Uma fragdo do principio da dignidade da pessoa humana, seu contetido
mais essencial, esta contida naquela esfera do consenso minimo
assegurada pela Constituicido e transformada em matéria juridica. E
precisamente aqui que reside a eficcia juridica positiva ou simétrica e o
carater de regra do principio constitucional. Ou seja: a nao realizagdo dos
efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma violagdo ao principio
constitucional, no tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir
judicialmente a prestacdo equivalente. N&o € possivel ponderar um
principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana, de forma
irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe confira substancia;
também a ponderacao tem limites.

A partir dessa perspectiva, 0 minimo existencial pode coexistir com a reserva
do possivel, mas em primeiro lugar devem ser atendidas as demandas relacionadas
a esse minimo, para que sé entdo possa haver discussdo sobre a aplicacdo dos

recursos publicos.

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como j& exposto, na promocao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de

191 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurua ed. 2008.

192 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 252.
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prioridades orgamentarias, € capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivell%,

Em que pese ndo haver citagdo explicita sobre o minimo existencial no texto
constitucional, a sua relevancia juridica advém de uma interpretacéo conjunta dos
principios fundamentais presentes no titulo |, mais especificamente quanto a
dignidade da pessoa humana, e os direitos e garantias fundamentais sociais
abordados no titulo Il da CF/88, sendo inclusive jA reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal'®4,

Alguns autores, diferentemente do que sustenta este trabalho, entendem que
o conceito de minimo existencial é pré-constitucional, pautando-se na moral e em
condicdes anteriores ao exercicio da liberdade, na ideia de felicidade e nos direitos
humanos. Essa concepc¢do, no entanto, parte de uma noc¢ao jus naturalista de
minimo existencial da qual discorda esse trabalho, por carecer de analise do direito
positivo constitucional, vale salientar que este trabalho tem como base primordial o
texto constitucional, como ponto de partida da fundamentacdo de todo o
ordenamento juridico brasileiro, analisado sob a luz da teoria da constituicdo
financeira, que por sua vez esta pautada no positivismo metddico-axioldgico.

Neste sentido, este trabalho defende a partir da teoria da constituicdo
financeira, instrumentos fiscais e financeiros que contribuam para a efetivacdo dos
direitos sociais que consubstanciam o minimo existencial, entendido aqui n&o
apenas no seu aspecto de assistencialismo, mas compreendendo todos os direitos
sociais dispostos no artigo 6° da Constituicdo Federal, que sdo prejudicados na sua
viabilidade material em decorréncia da Emenda Constitucional tratada neste
capitulo, por diminuir drasticamente e por longo periodo de tempo 0s gastos minimos
com tais direitos fundamentais. Ademais, ndo ha como sustentar o argumento da
reserva do possivel frente aos direitos fundamentais sociais, uma vez que como ja
foi exposto no primeiro capitulo deste trabalho, mais da metade do PIB nacional fica
a disposicdo do pagamento da divida publica federal, a servico do mercado

financeiro, 0 que na pratica estd na contramdo da observancia ao principio do

193 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 246.
194 RE 580963, RE567985, ADPF 45
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interesse publico primario e consequentemente ao atendimentos das demandas

sociais minimas dos cidadéo garantidas constitucionalmente.

4.2 O DIRIGISMO CONSTITUCIONAL E O PAPEL DO ESTADO AO ASSEGURAR OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

De acordo com a Constituicdo, o Estado deve cuidar das atividades
classificadas essenciais, que atendem a interesses primarios da administracéo
publica, uma vez que a razdo de existéncia do Estado se deve exatamente a ele
organizar e operacionalizar situacées que nédo cabe ao particular, nesse sentido, a
funcdo do Estado consiste em evitar conflitos individuais e cuidar daquilo que é
importante para a permanéncia da sociedade. Ou seja, ndo ha uma aferi¢cdo subjetiva
guanto a isso, mas sdo 0s interesses publicos primarios elencados no texto do
documento solene que é a Constituicdo, a qual identifica aqueles fins que estédo sob
responsabilidade do Estado, dentre eles, a saude, a educacéo, a seguranca publica,
acesso a justica e etc. Todavia, para executar essas atividades, necessita carrear
recursos financeiros. Nesse sentido, as atividades de arrecadacdo dos recursos e
destinacdo de receitas sdo meramente instrumentais, identificadas pelos
denominados interesses secundarios.%

Alguns direitos sociais sdo constitucionalmente consagrados como
verdadeiros deveres do Estado. Quanto a isso, vejamos alguns artigos da
Constituicdo Federal que comprovam isto

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugédo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servicos para a sua promocao, protecao e recuperacao.

81° O sistema de salde serd financiado, nos termos do art.195 com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados e dos
Municipios, além de outras fontes.

§2° A Unido, os Estado, do Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em a¢8es e servicos publicos de satude recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre:

No caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no 83°.(...)

Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da

cidadania e sua qualificagcao para o trabalho.
Art. 211. (...)

195 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito Administrativo. 33° Ed., Sdo Paulo:
Maleiros, 2016;
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81° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territérios,
financiara as instituicdes de ensino publicas federais e exercera, em matéria
educacionnal, funcédo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizacao de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade
do ensino mediante assiténcia técnica e financeira aos Estado, ao Distrito
Federal e aos Municipios.

Art. 212 A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e 0s
Estado, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino. (grifo
Nnosso)1%

Por esta razdo, os direitos fundamentais sociais a saude e educacéao
prestados como servigos publicos sédo despesas classificadas obrigatorias por forga
da Constituicdo, compondo o que se chama de necessidades publicas essenciais,
haja vista que ao estabelecer o dever do Estado a prestar esse servigo publico, e
instituindo um gasto minimo no orgcamento a esta seara, entende-se que 0
constituinte priorizou esses direitos fundamentais sociais, limitando a margem de
discricionariedade do agende publico.'%’

Como leciona Kiyoshi Harada'%

Tudo aquilo que incumbe ao Estado prestar em decorréncia de uma norma
juridica, de natureza constitucional ou legal, configura necessidade publica,
que ndo se confunde com necessidade coletiva. Em outras palavras,
necessidade publica é aquela de interesse geral, satisfeita sob o regime de
direito publico, presidido pelo principio da estrita legalidade, em
contraposicdo aos interesses particulares ou coletivos, satisfeitos pelo
regime de direito privado, informado pelo principio da autonomia da
vontade.(...) Pode-se dizer que, entre nés, atualmente, a atividade
financeira do Estado esta vinculada a satisfacdo de trés necessidades
publicas bésicas, inseridas na ordem juridico-constitucional: a prestacéo de
servigos publicos, o exercicio regular do poder de policia e a intervencdo no
dominio econdmico.

A necessidade publica, decorre do principio do interesse publico (implicito) na
pratica, envolvera uma decisao politica (mundo do ser) do que tange ao seu conceito,
mas ao mesmo tempo esta decisdo nao pode estar desvinculada do texto normativo
constitucional (mundo do dever-ser). Toda decisdo, seja ela politica ou juridica

precede de uma interpretacdo, mas essa decisao por emanar de 6rgdo estatal, ndao

196 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

197 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurua ed. 2008.

198 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 282 ed. S&o Paulo: Atlas, 2019.
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deve estar desvinculada da legalidade do direito administrativo e constitucional que
classificam direitos como satde, educacdo como despesas obrigatorias. 19

No Brasil, tem-se um modelo em que parte das despesas publicas € veiculada
como permissdo de gasto ao administrador publico, e outra parte possui um
mandamento constitucional ou legal que torna obrigatoria a realizacdo do gasto
chamado “orgamento impositivo”, que ja foi objeto de diversas propostas legislativas,
cria. comandos normativos especificos para que despesas veiculadas nos
orcamentos publicos tenham carater obrigatorio, e ndo meramente autorizativo, de
forma a obrigar os administradores publicos a executarem o or¢camento de acordo
com aquilo que foi votado pelo Legislativo, diminuindo a margem de
discricionariedade da execucdo orcamentaria. Os gastos com salude e educacao,
portanto, fazem parte do “orgamento impositivo”.?%°

Neste sentido, é de elementar importancia a observancia dos mecanismos
assecuratoérios da longevidade da vontade legislativa do poder constituinte originario
gquando estabelece os direitos fundamentais, sociais e o papel do Estado como
sujeito concretizador, em face dos inexoraveis cAmbios sociais, nacionais e globais
para que ndo se perca de vista a esséncia da ConstituicAo que garante certa
estabilidade saudavel a sociedade civil e a dindmica politica.

Importante enfatizar que a referida emenda constitucional foi de iniciativa do
poder Executivo, mais especificamente do Presidente da republica, que na ocasido
era cargo ocupado por Michel Temer, em razdo do impeachment de Dilma Roussef.
Foi, desse modo uma proposta de emenda constitucional apresentada em um
contexto de grande instabilidade politica no pais.

Ao estabelecer um teto de gastos em relagdo aos direitos sociais com saude
e educacao, violenta o nucleo essencial de direitos fundamentais que déo identidade
a Constituicdo Federal como uma constituicdo social. E possivel entender que a
Constituicao prioriza alguns direitos sociais ao estabelecer fontes proprias de custeio
e o minimo de recursos financeiros suficientes em relagdo a saude e educacao.

Assim, a emenda constitucional n°® 95 ao limitar 0s jA escassos recursos

financeiros nessas areas, inviabiliza sua concretizacdo, ao afrontar os supracitados

19 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.

200 SCAFF, Fernando Facury. et al. Orcamentos publicos e direito financeiro. Editora: revista dos
tribunais, 2011
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artigos constitucionais que estabelecem o minimo que deve ser gasto com educacéo
e saude, uma vez que de acordo com a emenda, se o valor corrigido pelo IPCA for
inferior ao percentual estabelecido nos referidos artigos, ndo serd aplicado o valor
minimo exigido pela Constituicdo nessas areas. Ou seja, a emenda constitucional 95
tende a abolir os direitos sociais, ha medida em que estabelece um teto de gastos
por longo periodo de tempo, em areas de direitos fundamentais basicos, e na medida
gue se restringe violentamente o0s recursos financeiros que viabilizam seu
funcionamento, vez que se trata de direitos fundamentais sociais materializados via
servigos publicos, que podem se sucatear com o decorrer do tempo sem o devido
investimento na sua manuteng&o.?°?

Ainda sobre o0 as normas constitucionais que garantem um gasto minimo em
direitos sociais o professor Fernando Facury Scaff?°? leciona o seguinte

Estas normas constitucionais que estabelecem fontes de financiamento
para os direitos sociais se constitui em uma peculiaridade do
constitucionalismo brasileiro, em especial da Constituicdo de 1988.
Permitem sua efetivacao independente de qualquer intervencéo judicial, e
concede a qualquer Governo a garantia de recursos or¢camentarios
minimos para a implementacéo de seu plano de ag&o social. Estas fontes
de financiamento dos gastos sociais estabelecidos na Constituicdo
garantem a execucédo das politicas publicas necessarias para a efetivagédo
dos direitos sociais no Brasil.

Além disso, a emenda constitucional n® 95 obstaculiza a autonomia
orcamentaria dos poderes executivo, legislativo, judiciario, bem como da Defensoria
Publica da Unido e do Ministério Publico da Uniéo, que sdo areas fundamentais para
o funcionamento da justica, afrontando também o acesso a justica ha medida que
limitar4 os gastos da Defensoria Publica da Uni&o.

No que tange aos direitos politicos, individuais e sociais, a EC n°® 95, na
pratica, também atenta contra a Constituicdo, ao retirar dos préximos governantes a
autonomia sobre o orcamento, o que fere o principio democratico posto que, na
pratica, impossibilita o exercicio do direito da sociedade civil escolher, a cada eleicéo,

0 programa de governo expresso pelo orcamento e, com isso, decidir pelas politicas

201 SCAFF, Fernando Facury. O que vale mais: A Constituicdo ou o anexo de metas fiscais da
LRF?. Consultor Juridico. 29. nov. 2016. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2016-nov-
29/contas-vista-vale-constituicao-ou-anexo-metas-fiscais-Irf >. Acesso em 03.02.2020.

202 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento minimo social garante a execuc¢do de politicas
publicas. Consultor Juridico. 20. maio. 2014. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2014-mai-
20/orcamento-minimo-social-entre-liberdade-vinculacaol>. Acesso em 03.04.2020.
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publicas prioritarias para a sociedade. Dessa forma, o estabelecimento do teto dos
gastos publicos inviabiliza, na prética, o gozo de um direito fundamental universal ao
voto.

Neste sentido, a perspectiva de unidade e interpretacdo sistémica da
Constituicdo exige a vinculagédo néo so do judiciario, como também do executivo e
legislativo a Constituicho Econdmica e social e consequentemente a atividade
financeira do Estado. A vinculacao do legislador a constituicdo abrange tanto critério
formal quanto o critério material, razdo pela qual s6 serdo consideradas validas as
leis formal e materialmente conforme a constituicdo. O que significa dizer que até os
atos ndo normativos, que configuram momentos de “deciséo politica” permitidos pela
Constituicdo, atos politicos propriamente ditos, devem se submeter ao carater
dirigente da Constituicio mediante o controle juridico ou mesmo politicos para

alinhar sua conformidade com as normas constitucionais.?%®

Como bem explica Canotilho2o4;

Utilizaremos aqui o termo constituicdo econémica no seu sentido restrito, ou
seja, o conjunto de disposi¢cdes constitucionais- regras e principios- que
dizem respeito a conformacdo da ordem fundamental da economia. A
constituicdo, em estreita conexdo com o principio democrético ( nas suas
dimensbes politica e econdmica), consagrou uma <<constituicdo
econdmica>> que, embora ndo reproduza uma << ordem econdémica>> ou
um sistema econbmico <<abstrato>> e <<puro>>, é fundamentalmente
caracterizada pela ideia de democratizacdo econdmica e social. Neste
contexto, o ambito da liberdade de conformacdo politica e legislativa
aparece restringido diretamente pela Constituicdo: a politica econdmica e
social a concretizar pelo legislador deve assumir-se politica de
concretizagdo dos principios constitucionais e ndo uma politica totalmente
livre, a coberto de uma hipotética <<neutralidade econdémica>> da
Constituicdo ou de uma pretenso mandato democratico da maioria
parlamentar. Por outras palavras: o principio da democracia social e
econdmica, quer na sua configuracdo geral, quer nas concretizacdes
concretas, disseminadas ao longo da Constituicdo, constitui um limite e um
impulso para o legislador. Como limite, o legislador ndo pode executar uma
politica econdmica e social de sinal contrario ao imposto pelas normas
constitucionais; como impulso, o principio da democracia econémica e
social exige positivamente ao legislador ( e aos outros orgdos

203 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador
Contributo para a compreensado das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra:
Coimbra Ed, 2001.

204 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.
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concretizadores) a prossecuc¢do de uma politica em conformidade com as
normas concretamente impositivas da Constiuigao.

Neste sentido, os direitos sociais por se tratar de direito fundamental séo
protegidos pelo principio da reserva da Constituicdo (Verfassungvorbehalt), o qual
se exprime do principio da supremacia constitucional numa interpretacéo sistémica.
Basicamente o principio da reserva da constituicdo se materializam mediante dois
principios densificadores

Nas palavras do professor Canotilhos:

Esta reserva de Constituicdo articula-se com a liberdade de conformacéo
do legislador, ou seja, um espaco de conformacao atribuido ao legislador e
que significa n&o ter querido a constituicdo remeter para o 6rgédo legiferanre
apenas tarefas de mera execucédo de normas constitucionais. A reserva de
constituicdo concretiza-se sobretudo através de dois principios: o principio
da tipicidade constitucional de competéncias e o0 principio da
constitucionalidade de restricbes a direitos, liberdades e garantias. Na
definicho do quadro de competéncias, as funcdes e competéncias dos
orgdos constitucionais do poder politico devem ter fundamento na
constituicdo e reconduzir-se as normas constitucionais de competéncia. O
principio fundamental do estado de direito democrético ndo é o de que
0 que a constituicdo néo proibe é permitido (transferencia livre ou
encapucada do principio da liberdade individual para o direito
constitucional), mas sim o de que os orgaos do estado s6 tem
competéncia para fazer aquilo que a Constituicdo lhes permite.

Com base nisto, fica claro que a tese da Constituigéo Dirigente, ndo se presta
a ideia equivocada de substituicdo da politica pelo direito; substituir o legislador pelo
magistrado. A proposta em verdade, se trata de dar direcionamentos a politica
mediante a compreensdao da prépria forca normativa constitucional para
consagracdo do projeto constituinte expresso pelo texto constitucional, que a
depender de um sujeito concretizador, sai da condicdo de poténcia e ganha
normatividade.
Sobre o assunto o professor e constitucionalista Lenio Streck?°® leciona o
seguinte:
A dimenséo politica da Constituicdo ndo é uma dimenséo separada, mas,

sim, o ponto de estofo em que convergem a dimensdo democratica
(formacao da unidade politica), a liberal (coordenagéo e limitagdo do poder

205 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.p. 247

206 STRECK, Lenio luiz. Jurisdicao Constitucional e Herméutica. Uma nova critica do Direito. 22
ed. Porto Alegre: Livraria do do Advogado, 1995.
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estatal) e a social (configuracdo social das condi¢des de vida) daquilo que
se pode denominar de 'esséncia’ do constitucionalismo do segundo pds-
guerra. Portanto, nenhuma das fun¢des pode ser entendida isoladamente.

Nesse sentido, tanto as leis orcamentérias, quanto as propostas de emendas
constitucionais devem observar 0s textos normativos constitucionais que vinculam o
poder publico a despender recursos minimos em areas estratégicas elencados pelo
constituinte, que, para além das opcbGes de maiorias politicas, constam na
Constituicao Federal como verdadeiros direitos fundamentais, como classifica
Dworkin “trunfos contra maiorias”. Ndo podendo, portanto, o financiamento dessas
politicas publicas estarem sujeitas a arbitrariedades de decisGes politicas
momentaneas, ou da dindmica democréatica de proposta governamental que esteja
em desacordo com a Constituicao.

Quanto a isto leciona o Ministro Luiz Roberto Barroso que

A conservacdo e a promog¢ao dos direitos fundamentais, mesmo contra a
vontade das maiorias politicas, é uma condicdo de funcionamento do
constitucionalismo democrético. Logo, a intervencao do Judiciario, nesses
casos, sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei
inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia?”’.

Neste sentido, a atuacao do judiciario ao declarar a inconstitucionalidade da
emenda constitucional n® 95 ndo configuraria um ativismo judicial, mas a defesa da
prépria democracia ao defender o financiamento dos direitos fundamentais sociais
prejudicados pela referida emenda, estd a se defender a forca normativa da
Constituicho e dos direitos fundamentais que estdo progressivamente sendo
solapados, na vida pratica, via reformas constitucionais.

Quanto ao entendimento acerca dos direitos materialmente fundamentais e
sua relacdo com as clausulas pétreas, ja decidiu o STF favoravelmente em sede de
ADPF no seguinte sentido:

E muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituicdo
passiveis de lesdo tdo grave que justifigue o processo e o julgamento da
arguicdo de descumprimento. Ndo h& divida de que alguns desses
preceitos estdo enunciados, de forma explicita, no texto constitucional. (...)
ndo se podera deixar de atribuir essa qualificacdo aos demais principios
protegidos pela clausula pétrea do art. 60, § 4°, da Constitui¢do. (...) E facil

ver que aamplitude conferida as clausulas pétreas e aideiade unidade
da Constituicdo (...) acabam por colocar parte significativa da

207 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica.Conjur. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica?pagina=8. Acesso em 03/03/2020
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Constituic@o sob a protegcao dessas garantias. Tal tendéncia n&o exclui
a possibilidade de um "engessamento” da ordem constitucional, obstando a
introducdo de qualguer mudanca de maior significado (...). Dai afirmar-se,
correntemente, que tais clausulas hao de ser interpretadas de forma
restritiva. Essa afirmacdo simplista, ao invés de solver o problema,
pode agrava-lo, pois atendéncia detectada atua no sentido ndo de uma
interpretacdo restritiva das clausulas pétreas, mas de uma
interpretacdo restritiva dos proprios principios por elas protegidos.
Essa via, em lugar de permitir fortalecimento dos principios
constitucionais contemplados nas "garantias de eternidade", como
pretendido pelo constituinte, acarreta, efetivamente, seu
enfraquecimento. Assim, parece recomendavel que eventual interpretacao
restritiva se refira a propria garantia de eternidade sem afetar os principios
por ela protegidos (...). (...) Essas assertivas tém a virtude de demonstrar
gue o efetivo conteddo das "garantias de eternidade" somente sera obtido
mediante esforco hermenéutico. Apenas essa atividade poderd revelar
0S principios constitucionais que, ainda que nao contemplados
expressamente nas cldusulas pétreas, guardam estreita vinculagéo
com os principios por elas protegidos e estéo, por isso, cobertos pela
garantia de imutabilidade que delas dimana. (...) Ao se deparar com
alegacdo de afronta ao principio da divisdo de poderes de Constituicdo
estadual em face dos chamados "principios sensiveis" (representacéo
interventiva), assentou o notavel Castro Nunes licdo que, certamente, se
aplica a interpretagdo das clausulas pétreas: "(...). Os casos de intervencdo
prefigurados nessa enumeracdo se enunciam por declaracBes de
principios, comportando o que possa comportar cada um desses principios
como dados doutrinarios, que sdo conhecidos na exposi¢do do direito
publico. E por isso mesmo ficou reservado o seu exame, do ponto de vista
do contelido e da extensdo e da sua correlagdo com outras disposi¢des
constitucionais, ao controle judicial a cargo do STF. Quero dizer com estas
palavras que a enumeragdo € limitativa como enumeragdo. (..) A
enumeracao € taxativa, € limitativa, é restritiva, e ndo pode ser ampliada a
outros casos pelo Supremo Tribunal. Mas cada um desses principios é dado
doutrinario que tem de ser examinado no seu conteldo e delimitado na sua
extensdo. Dai decorre que a interpretacdo € restritiva apenas no
sentido de limitada aos principios enumerados; ndo o exame de cada
um, que ndo estd nem podera estar limitado, comportando
necessariamente a exploracdo do conteddo e fixacdo das
caracteristicas pelas quais se defina cada qual deles, nisso
consistindo a delimitacdo do que possa ser consentido ou proibido
aos Estados" (Rp 94, rel. min. Castro Nunes, Archivo Judiciario 85/31, 34-
35, 1947).

[ADPF 33 MC, voto do rel. min. Gilmar Mendes, j. 29-10-2003, P, DJ de 6-
8-2004.

Portanto, organizacdo da sociedade e a garantia do bem estar comum, &
dever do Estado ao suprir as chamadas necessidades publicas, que se referem ao
conjunto das obriga¢cdes que o Estado se vinculou junto a sociedade, por meio de
um comando normativo constitucional. Sendo o atendimento das necessidades
publicas meta a ser satisfeita pelo Estado, surge dai, entdo, a necessidade do

exercicio de uma atividade financeira estatal, justamente para viabilizar a

consecucao desses objetivos, nesse sentido, a responsabilidade fiscal ndo € um fim


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=33&CLASSE=ADPF%2DMC&cod_classe=1301&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2158
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em si mesmo, mas um meio para melhor possibilitar a concretizacdo dos fins

elencados como necessidades publicas pela Constituicéo.
4.3 O PODER DE REFORMA CONSTITUCIONAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O poder de reforma, também definido como poder constituinte derivado
decorre da necessidade de se conciliar o carater dindmico do sistema democratico
representativo com as manifestacdes de uma vontade soberana que advém do pacto
politico do constituinte originario. E exercido quando se permite alteraces via
emendas a Constituicdo. A constituicdo de 1988 concedeu a titularidade do poder
constituinte da nagdo ao povo. Essa concepcdo esta vinculada a doutrina
democrética do poder e, consequentemente, da soberania popular.

Nesse sentido, o poder supremo, num Estado, pertence ao povo, e a
soberania reside no povo, logo, o Poder Constituinte pertence ao povo, e por ele, em
seu nome e interesse, serd exercido. Portanto, o acatamento a Constituicao
ultrapassa a imperatividade juridica, decorrendo, também, da adesao por parte da
coletividade, e que constréi a ponte entre a norma e a realidade, mediante um pacto
politico fundamental que estabelece o interesse publico primario fundado na
democracia, selecionando um  conjunto de  direitos que  seréao
fundamentais/essenciais para compor a identidade do ordenamento juridico.

A concepcao historicamente vitoriosa de soberania popular na modernidade
foi a de Jean Jacques Rousseau, fundada no conceito de Vontade Geral em sua
obra O contrato social 208

Segundo Jean-Jacques Rousseau, a Vontade Geral nem sempre corresponde
a vontade da maioria, € por esta razao possivel a acdo contramajoritaria das Cortes
Constitucionais em determinadas conjunturas para defender a propria democracia,
a supremacia constitucional e os direitos fundamentais. Neste sentido, de acordo
com o Professor Lenio Streck, a Corte Constitucional do pais (Supremo Tribunal
Federal) tem o papel de defender a democracia dela mesma contra o que ele chama

de “predadores externos” da Constituicdo, vez que a substancialidade da

208 COLOMBANO, Leandro Pereira. Soberania Popular e Supremacia Constitucional: limites do
controle de constitucionalidade sobre emenda a constituicdo aprovada por referendo. Brasilia: TIDFT,
2017.p. 13
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Constituicdo, dependendo das circunstancias sociais, pode ser solapada por fatores
econdmicos, politicos, morais entre outros.

E claro que a nossa Constituicdo ndo é rigida ao ponto de ndo permitir
mudancas, mas o0 seu critério procedimental rigido para a provacdo de emendas
pode ser interpretado como uma forma do constituinte querer evitar que as emendas
ferissem o nucleo essencial de direitos estabelecidos como fundamentais pelo povo
como titular do poder constituinte.

Quanto a restricdo aos direitos fundamentais Georges Aboud?®® leciona o

seguinte

I.LA restricho a qualquer direito fundamental deve, necessariamente,
observar o principio da proibigdo do excesso (iibermassverbot). E dizer toda
restricdo a direito fundamental deve ser proporcional.(...)lll. No Estado
Constitucional, nao ha mais espaco para o ato administrativo puramente
discricionario. A discricionariedade ndo se coaduna com o Estado
Democréatico de Direito, uma vez que todo ato do poder publico,
principalmente aquele restritivo de direitos, deve ser amplamente
fundamentado, expondo com exaustdo os fundamentos faticos- juridicos a
fim de demonstrar porque aquela escolha da Administracdo Publica € a
melhor possivel.

IV. Todo ato proveniente do direito publico que busque restringir qualquer
direito fundamental deve ser amplamente fundamentado, ndo basta mais
simples alegacfes de que a restricdo beneficiaria o interesse publico. No
Estado Democratico de Direito, a mera alegacdo de preservagdo do
interesse publico ndo permite a realizagdo de qualquer restricdo a direito
fundamental.

V.Todo ato da Administracdo Publica que pratique restricdo a direito
fundamental podera ser revisto pelo Judiciario, primeiro porque nessa
matéria, inexiste discricionariedade administrativa que ndo possa ser
sindicada pelo Judiciario; segundo, porque em Ultima instancia é tarefa do
préprio Judiciario examinar se existe ilegalidade e principalmente a
(in)constitucionalidade do ato do poder publico que restrinja direito
fundamental, qualquer restricao a esse direito configurara flagrante violagéo
ao disposto no art.5°, XXXV, da CF.

Mesmo se a Emenda Constitucional n°® 95 houvesse sido aprovada sob uma
conjuntura de legitimidade politico-social substancial/material, ela deveria respeitar
os direitos fundamentais que dao identidade a Constituicdo no seu dialogo com a
sociedade a qual rege. Posto que os poderes politicos representativos s existem

em funcéo e para servir a sociedade, a qual em uma democracia, se liga ao Estado

através tanto de seus mecanismos procedimentais de democracia, quanto pelos

209 CLEVE, Clemerson Merlin. FREIRE, Alexandre.(org) Direitos Fundamentais e Jurisdicdo
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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mecanismos substanciais representados pelos direitos fundamentais que devem ser
respeitados pelo Poder Publico.

Portanto, em defesa do Estado Democratico de Direito, os direitos
fundamentais sociais ndo podem ser violados em prol de interesses privados do
mercado financeiro. O nucleo essencial de direitos constitucionais ndao pode ser
sacrificado por um novo regime fiscal que favorece interesses rentistas de grupos
econbmicos em detrimento do interesse publico primario, na medida que a maior
parte dos recursos publicos se escoa para o pagamento de juros e rolagem da divida
publica para se manter a “credibilidade” do Estado perante o mercado financeiro. A
razao de existéncia e a legitimidade do poder em um Estado substancialmente
democrético reside na sociedade civil e no compromisso dos poderes publicos com
a Constituicdo e ndo em sua subserviéncia ao que dita o mercado financeiro.

Desde sua promulgacdo até os dias atuais, no decorrer desses 32 anos, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ja aprovou 109 emendas, mesmo
tendo a Constituicdo Federal caracteristica rigida, ou seja, sua a alteracdo depende
de requisitos teoricamente rigorosos, posto que deve haver proposta de um terco
dos membros de uma das Casas do Parlamento; ou do Presidente; ou de mais da
metade das Assembleias Legislativas de cada unidade federativa, mediante maioria
relativa de seus membros e apenas sera aprovada a emenda se obtiver aprovacao
em ambas as Casas do Congresso, “trés quintos dos votos dos respectivos
membros”?1

Sobre o exacerbado numero de reformas constitucionais adverte Konrad
Hesse em sua obra “A forga Normativa da Constituicao” que

Igualmente perigosa para forca normativa da Constituicdo afigura-se a
tendéncia para a frequente revisdo constitucional sob a alegacédo de
suposta e inarredavel necessidade politica. Cada reforma constitucional
expressa a ideia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se maior valor as
exigéncias de indole fatica do que a ordem normativa vigente. Os
precedentes aqui sdo, por isso, particularmente preocupantes. A frequéncia
das reformas constitucionais abala a confianca na sua inquebrantabilidade,

debilitando a sua for¢ga normativa. A estabilidade constitui condicido
fundamental da eficacia da Constituicdo?*!.

210 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

211 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1991.



111

Neste sentido, o entendimento do grande jurista alemé&o Konrad Hesse propbe
valiosa critica sobre a dicotomia estabelecida por Lassale??, o qual afirmava a
existéncia de duas constituicdes, um real e outra juridica; aquela resultaria das
relacOes faticas estabelecidas na sociedade, e esta seria mera folha de papel. No
sentido de superar tal reducionismo do texto constitucional, Hesse defende a forga
normativa da Constituicdo, como carta solene que garante seguranca juridica ao
Estado Democratico de Direito.

Diante disso, no processo de criacdo de uma emenda constitucional, é
fundamental que essa interveniéncia legislativa adote uma interpretacdo adequada
a constituicao, respeitando a forgca normativa do texto constitucional a partir de uma
interpretacdo da Constituicdo como sistema integrado de textos normativos, como
fendmeno que da unicidade ao Direito mediante a deontologia de seus principios,
pois, apesar de se permitir reformas, € preciso que ndo haja um distanciamento
exacerbado da esséncia do Poder Constituinte originario, uma vez que esse
distanciamento pode causar grave prejuizo a estabilidade politico-social do pais.
Faz-se necessério o entendimento de que € possivel modificar via reformas apenas

aquilo que é acessorio sem tocar naquilo que é essencial.

4.3.1 Quanto ao principio de vedac¢éao ao retrocesso social

Em periodos de crise no Brasil, € comum surgir o argumento de que os direitos
sociais sdo financeiramente mais caros ao Estado, e sob essa justificativa
observamos diversas alteracdes constitucionais que de forma direta ou indireta
desencadeiam varias restricbes aos direitos fundamentais, especificamente no
ambito social. A emenda constitucional n® 95 fere o principio da igualdade no seu
ndcleo mais fundamental, vez que as trés principais politicas publicas que visam
concretizar o principio da dignidade da pessoa humana, bem como fazer face as
desigualdades sociais e ao desequilibrio de oportunidades, estdo comprometidas
com o novo regime fiscal, quais sejam assisténcia social, saude e educacao.

Entre a doutrina, parece haver certo consenso de que a proibicdo de

retrocesso social, advém da preocupacdo com o0 resgate das promessas da

212  ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo, Trad. Walter Stonner. 3. ed., Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1995.
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modernidade tardia, pautada na teoria da constituicdo dirigente em contraponto ao
paradigma constitucionalismo liberal. Isso decorre da significacdo juridico-
constitucional do principio da democracia econdmica e social, no sentido de vincular
o legislador, ndo apenas para delimitar a sua atuacdo, como também para,
positivamente, concretizar as imposi¢cdes constitucionais sociais e econdmicas;
também no sentido de determinar ao legislador e ao administrador a adoc¢éo das
medidas necessarias para a efetiva realizacdo progressiva dos preceitos
constitucionais, dando , assim, concretude aos direitos fundamentais sociais.

A teoria do ndo retrocesso encontra-se também atrelada a um quadro de
inseguranca social, provocado, entre outros fatores, pelo advento da globalizacéo,
fenbmeno que se caracteriza pela financeirizacdo da economia, com a expansao do
mercado em escala global que passam a ter influéncia direta, pelo dominio da lex
mercatoria, sobre os ordenamentos juridicos estatais, comprometendo a soberania
dos Estados-Nacdes e, afetando as politicas sociais segundo as Castas
Constitucionais dos paises.

Manifesta-se também, no ambito da eficacia dos direitos fundamentais no
sentido de o seu titular poder fazer valer esse direito, mediante uma acao outorgada
pelas préprias normas consagradoras dos direitos fundamentais de impor ao Estado,
por efeito de alta significacdo social, o reconhecimento de tais direitos, com a
obrigacdo deste de criar as condi¢gbes normativas, materiais e financeiras que
viabilizem de maneira concreta, a eficacia e o efetivo exercicio, pelos cidadaos, a
tais direitos.

O principio de vedacdo ao retrocesso considera a protecdo dos direitos
fundamentais sociais, especialmente no ambito objetivo, no sentido de um reforgo
da juridicidade dessas normas; pela sua presenca na CF/88, como que apontando
para a obrigatoriedade de o legislador legislar progressivamente para criar condi¢coes
normativas, financeiras e, consequentemente materiais para o atendimento dos
direitos prestacionais aos cidadaos, bem como num dever de limitagdo do poder
discricionario do legislador, no sentido de evitar medidas que, sem a criacdo de
esquemas compensatorios, se tornem, na préatica, uma verdadeira ab-rogacdo ou
tendéncia material a aniquilacdo do nucleo essencial constituido por tais direitos.

A seara objetiva dos direitos fundamentais sociais tem conexao direta com o
principio do néo retrocesso social, posto que a vinculagéo estreita deste principio

implicito com outros explicitados no texto constitucional, quais sejam, seguranca
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juridica, Estado Democrético de Direito, Dignidade Humana, garantia constitucional
dos direitos adquiridos, dos atos juridicos perfeitos e da coisa julgada, além dos
objetivos elencados no artigo 3° da Constituicdo, numa categorica preocupacao do
legislador constituinte originario com a garantia dos direitos sociais aos individuos ao
indicar ao legislador concretizar as suas normas, seja na construcéo da legislagéo
ordinaria: densificando, preenchendo, complementando o espag¢o normativo
constitucional, para tornar juridicamente efetivas e eficazes as suas normas,
evitando medidas retrocessivas que possam acarretar supressdo e/ou restricdo
desses direitos, seja ao elaborar emendas.?!3
De acordo com o professor José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos
fundamentais sociais e econdmicos, uma vez instituidos pela Constituicdo e
concretizados pelo legislador ordinario, passam a constituir verdadeiro direito publico
subjetivo, ficando vedado ao legislador restringir ou retroceder em relagéo a tais
direitos.
Assim, leciona Canotilho?*
A idéia aqui expressa também tem sido designada como ‘proibicdo de
contra-revolugao social’ ou da ‘evolugao reacionaria’. Com isto quer dizer-
se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito & assisténcia, direito a educagao), uma vez obtido um determinado
grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo.(...) mas o principio em analise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestacdes de salde), em clara violacdo do principio da
proteccdo da confianca e da seguranca dos cidaddos no &mbito econémico,
social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima, inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta
protecgdo de ‘direitos prestacionais de propriedade’, subjetivamente
adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo,
uma obrigacéo de prossecucéo de uma politica congruente com os direitos
concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas. A violagdo do
nucleo essencial afectivado justificara a sancao de inconstitucionalidade

relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada ‘justica
social’%

Assim, no entendimento de Canotilho, o direito fundamental social, uma vez
satisfeito pelo legislador infraconstitucional, ao efetivar politicas publicas nas areas

de educacédo, saude e assisténcia social, voltadas ao atendimento do que prevé a

Constituicao, tais direitos passam a se incorporar ao patriménio social do cidadao,

213 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Internacional dos direitos econémicos, sociais e culturais.
Revista Génesis. Curitiba, n® 118, outubro de 2002;

214 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.
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ndo podendo o legislador criar uma nova lei ou emenda que acene a extingdo ou
revogacdo destes direitos ja concretizados, sob pena de aniquilacdo do nucleo
essencial desses direitos, com violacdo do principio da dignidade humana, da
seguranca juridica e da protecao da confianca do cidadao.

J& segundo José Vicente dos Santos Mendonga?s a proibi¢cdo de retrocesso
pauta-se no principio da efetividade das normas constitucionais, segundo o qual,
tornado eficaz e efetivo um dispositivo da Constituicdo, através de uma lei ordinaria,
fica impedido ao legislador a revogacao pura e simples dessa legislacéo, por outra
lei que limite seus efeitos, pois se a Constituicdo é um dever-ser, que adquire forca
normativa a partir do momento em que logra realizar progressivamente a sua
vontade expressa no pacto constituinte, nada mais natural do que obstar a ab-
rogacao da lei concretizadora, evitando-se, assim, a destruicdo ou aniquilacédo de
certos servicos publicos .

Quanto ao papel dos principios fundamentais e a vedacédo ao retrocesso,
Walter Rothenburg?:¢ leciona o seguinte

Trazendo em si 0 norte axioldgico do ordenamento juridico, os principios
reclamam retomada e aperfeicoamento através de atividade normativa
integradora, incorporando e garantindo desde logo um eventual
desenvolvimento normativo ja verificado, dotados que sao os principios de
uma eficacia impeditiva de retrocesso.

Segundo esse principio, sdo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a
criacdo de outros esquemas compensatorios, acenem para sua restricdo e/ou
abolicdo. Além disso, os compromissos internacionais firmados pelo Estado
brasileiro no que tange aos direitos econémicos, sociais e culturais, também sao
regidos pelo principio da proibicdo ao retrocesso social, conhecido por
“efeito cliquet”. Para concluir a analise sobre a emenda constitucional n® 95, e quanto
ao papel do Direito nos momentos de crise que ameacam a Constituicdo implicita e
explicitamente impossivel ndo recorrer a critica do professor Lenio Streck?'7referente

a emenda quando ainda era apenas uma proposta.

215 MENDONCGCA, José Vicente dos Santos. Vedacgao do retrocesso: o que € e com perder o medo.
In: BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Direitos fundamentais. Revista da Associa¢cédo de Procuradores
do Novo Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. XllI, 2003.

216 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. 22 tiragem. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2003, p. 82.

27STRECK, Lenio luiz. Do Al-5 a PEC 55, receita para destruir uma Constituicdo e um pais.
Disponivel em https://waltersorrentino.com.br/2016/12/13/do-ai-5-a-pec-55-receita-para-destruir-
uma-constituicao-e-um-pais-por-lenio-luiz-streck/. Acesso em 03/03/2020
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E a historia nos prega pecas. Quem diria que este mesmo Brasil de um
milhdo de advogados, em que de ja h4 muito vivemos uma juristocracia,
justamente na hora em que mais precisamos do direito, ele ja ndo esta.
Brincamos de fazer direito. Montamos uma magquina juridica pela qual
judicializamos (de) tudo. Do latido do cachorro aos banheiros transexuais.
Fomos com tanta sede ao pote que substituimos as leis e a Constituicdo
pela jurisprudéncia. Sim, no Brasil o direito foi substituido por aquilo que o
judiciario diz que o direito €. A Unica coisa que ndo fizemos foi proteger a
Constituicdo naquilo que ela mais importa(va): na parte das politicas de
Estado social. Na protecdo contra os predadores rentistas. Como na fabula

do Pedro e o lobo, gritamos “é o lobo”, “é o lobo”. E ninguém acode. Pensam
gue é de mentirinha. Por isso tudo, a PEC 55 é o golpe de misericérdia.
Talvez os juristas meregam. S6 quem néo merece sdo os destinatarios da
constituicdo dirigente: aqueles que nunca se beneficiaram das conquistas
da modernidade. Ficaram nas promessas.

Nesse sentido, faz-se necessario observar que, historicamente, sdo em
momentos de crise que normalmente surgem 0s autoritarismos, por esta razao € de
fundamental importédncia que nesses contextos seja integralmente protegida a
Constituicdo Federal na sua identidade e nucleo essencial, para que suas sucessivas
alteracdbes em momentos de crise ndo provoquem a sua descaracterizacdo por
completo, e para que ndo nos contentemos com uma constituicido dirigente
invertida.?!8

A partir do que foi estudado, entende-se que o ideal de progresso expresso
por meio das decisfes politicas em ambito financeiro e orgamentario no Brasil ndo
correspondem ao ideal de progresso constitucional, visto que nao priorizam o
financiamento dos direitos fundamentais sociais, os quais de acordo com o
posicionamento doutrinario majoritario sao considerados clausulas pétreas,
especialmente os direitos a salude e educacdo que sdo materialmente
fundamentais.?’® Essa perspectiva excludente de desenvolvimento, em que o
pagamento do servico da divida publica ocupa lugar de protagonismo na atividade
financeira do Estado, com a aprovacédo da emenda constitucional n°® 95 fica ainda
mais clara. Ademais, diante desta conjuntura ndo se consegue observar o respeito
da Republica pelos fundamentos do Estado Democratico de Direito quanto a
soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana no que tange as financas

publicas.

218 STRECK, Lénio Luiz. Rumo a Norundi, a bordo da CDI- Constituicdo Dirigente invertida.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Através do estudo do direito financeiro e do direito constitucional o presente
trabalho abordou, a divida publica, orcamento publico, bem como as despesas
publicas mediante a analise da emenda constitucional 95/2016, que estabelece um
novo regime fiscal para a Unido, limitando gastos com as despesas primarias por 20
exercicios financeiros. Buscou-se expor a definicdo legal, institucional e doutrinaria,
bem como a composicdo da divida publica brasileira, para posteriormente iniciar a
analise des normas que a regem no ordenamento juridico brasileiro, trazendo em
topico espeficio seu principal instrumento legal de administracdo financeira, o
orcamento publico.

Ademais como contraponto ao numeros do governo, foi exposta a perspectiva
critica da auditoria cidada da divida, que questiona os numeros oficiais do governo
e apresenta uma contabilidade diferente deste no que tange a divida publica.
Posteriormente foi exposto o modelo teorico adotado para analisar a divida publica
e a emenda constitucional n° 95/2016: a Teoria da Constituicdo Financeira, teoria
esta fundada pelo professor Heleno Taveira Torres, que basicamente consiste em
entender a atividade financeira do Estado regulamentada pelo direito financeiro
como um subsistema do direito constitucional, e, portanto, vinculada aos seus
principios e garantias fundamentais, tendo como base as imposi¢des constitucionais
para dirigir a administracao financeira e orcamentéaria do Estado. E por fim, a apartir
da teoria da constituicdo financeira, foi realizada a analise especifica da Emenda
Constitucional n° 95, que estabeleceu um novo regime fiscal para a Uniéo, alterando
pontos importantes da Constituicdo Federal.

O objetivo geral do trabalho foi demonstrar o impacto do pagamento divida
publica mediante as normas que regulamentam a atividade financeira do Estado, que
proporcionam certo protagonismo ao pagamento da divida em detrimento do
financiamento dos direitos fundamentais sociais. Ja o0 objetivo especifico consistiu
em, a partir das normas de direito financeiro constitucionais e infraconstitucionais,
demonstrar que tal conjuntura se demonstra insconstitucional, de acordo com o
referencial teorico adotado pelo trabalho. Em que pese a constituicdo permita espago
para decisfes politicas que traduzem os cambios democraticos e essas decisdes
através do voto popular possam se expressar através de legislacdo

infraconstitucional ou até de uma emenda constitucional, ndo foi o que ocorreu no
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contexto da aprovacdo da emenda constitucional 95/2016. A aprovacéo da referida
emenda frente ao ndo cumprimento do art. 26 do ADCT, representa tanto a omissao
constitucional decorrente do ndo cumprimento do referido artigo, quanto
inconstitucionalidade da emenda que limita gastos com direitos fundamentais sociais
correspondentes a despesas minimas obrigatérias estabelecidas pelo Constituinte,
como saude e educacdo. Direitos sociais esses ja consolidados também pela
legislacédo infraconstitucional, assim, a restricdo quanto ao seu financiamento por 20
exercicios financeiros representa grande retrocesso social, tendente a abolicdo de
tais direitos, em virtude do longo periodo de vigéncia. Fato que viola as clausula de
eternidade expressas pelo art.60, 84° da Constituicdo Federal, entre outras normas
constitucionais que versam sobre direitos fundamentais sociais.

Portanto, a partir do estudo realizado por este trabalho, pode-se concluir que
embora a constituicdo estabeleca expressamente a auditoria da divida publica e as
medidas judiciais dela decorrentes, a CPI mista que prevé o art. 26 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias até os dias de hoje nao foi realizada por
omissdo do legislativo em cumprir esta imposicdo constitucional, o que esta
inviabilizando a instauracéo desta auditoria. Ademais, as leis infraconstitucionais que
vesam sobre a divida como a LRF e a lei 4.320/64, regulamentam uma divida que
nunca foi auditada como pede a Constituicdo Federal, sendo assim, atualmente mais
da metade do orcamento publico estd submetido ao pagamento do servigco de uma
divida que sequer foi auditada.

Portanto, a forma como o Estado brasileiro vem lidando com a administracéo
da divida ndo demonstra nunhuma responsabilidade fiscal com a mesma, ao que
parece a lei de responsabilidade fiscal, na pratica, se aplica apenas com as despesas
primarias, excluindo-se assim, limites quanto ao pagamento da divida. A legislacao
financeira constitucional e infraconstitucional parece corroborar com a omissao
legislativa ja verificada, transformando a Constituicdo de 1988, que em sua esséncia
€ uma Constituicao dirigente, em uma constituicdo dirigente invertida, subserviente
ao mercado financeiro. Outrossim, partindo do modelo teorico da Teoria da
Constituicdo financeira, tal realidade ja configura explicita afronta a Constituicdo
dirigente de 1988, o que fica ainda mais visivel com a aprovagdo da emenda
constitucional n® 95, pois confirma o ciclo de insconstitucionalidades que se operam

através da divida publica brasileira, que a cada emenda constitucional aprovada
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prejudica o nucleo essencial de direitos fundamentais elencados pela Constituicdo
Federal de 1988.
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