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RESUMO

A tematica dos gastos publicos encontra-se em evidéncia na atualidade. Isso
em decorréncia de grande parte da populacdo brasileira depender de uma boa
administracdo das financas publicas, para que obtenham servicos publicos
adequados, conforme determina a Constituicdo. Frente a isso, o presente Trabalho de
Curso analisara a tematica dos gastos publicos, bem como o atual contexto em 2019
da situacdo socioeconémica brasileira, além de propor solucdo ao problema
apresentado. De forma a delimitar o escopo tematico, a pesquisa realcara o estudo
dos gastos publicos, com fins de fundamentar que deve o equilibrio financeiro ser
elevado ao rol de direitos fundamentais, sob pena de comprometer a efetividade de
todos os outros, em caso de faléncia do Estado. Dessa forma, questiona-se: ao elevar
o equilibrio fiscal a categoria de direito fundamental é possivel que ocorra, a luz do
exercicio da ponderacao de principios, a sua sobreposicao frente aos demais direitos?
De forma a elucidar essa problemética, tem-se como objetivo principal de pesquisa o
estudo da situacéo fatico-juridico concernente as questdes financeiras e econémicas
do Brasil, principalmente relacionadas aos gastos publicos. Por entender que o
assunto € de grande relevancia, o presente estudo justifica-se pela necessidade de
entender o modo que 0s gastos publicos brasileiros dificultam o desenvolvimento
socioecondmico do Brasil. Assim, faz-se imperativo oportunizar a reflexao e discusséo
acerca dessa tematica, no meio académico, e na sociedade. A metodologia aplicada
nesse estudo € de carater tedrico, pois analisa uma linha de raciocinio calcada em
fendbmenos faticos-juridicos, conjuntamente com a leitura de autores que tratam
acerca da problematica situada nesse trabalho. A coleta de dados foi bibliografica, em
livros, websites e artigos cientificos, e documental, na legislacdo internacional e
nacional. A analise dos dados foi qualitativa, com fins explicativos. De modo a
sistematizar a pesquisa, o presente estudo divide-se em trés capitulos: o primeiro
capitulo é uma andlise propedéutica sobre o assunto dos gastos publicos brasileiros.
O segundo capitulo enfoca na ilusdo juridico-constitucional criada no imaginario
coletivo e suas consequéncias. O terceiro capitulo busca defender as teses deste
trabalho. Portanto, com as andlises realizadas, tem-se que o equilibrio financeiro deve
ser elevado ao rol dos direitos fundamentais do cidaddo, porque é tdo direito
fundamental quanto qualquer outro, além disso considera-se que a perpetuidade dos
direitos sociais, por exemplo, dependem da estabilidade financeira do Estado. Com
efeito, ao elevar o equilibrio fiscal a categoria de direito fundamental € possivel que
os Tribunais, mediante o exercicio da ponderacgao de principios, fagam a sobreposicéo
do equilibrio financeiro frente aos demais direitos, com fins de ponderar os interesses
em conflito.

Palavras-chave: Gastos publicos — Equilibrio financeiro — Direito fundamental



ABSTRACT

The theme of public spending is in evidence today. This is due to the large part of the
Brazilian population, which depends on good administration of public finances, to
obtain public public services, as determined by the Constitution. Given this, the present
Course Work will analyze the theme of public spending, as well as the current context
in 2019 of the Brazilian socioeconomic situation, as well as the proportion of the
solution and the problem found. In order to delimit or thematic scope, a real research
or the study of public expenditures, with fundamental purposes that owes the high
financial balance to the list of fundamental rights, under penalty of compromising the
effectiveness of all others, in case of bankruptcy of the State. Thus, the question is: by
raising the fiscal balance in the category of fundamental rights, is it possible, when
performing weighting exercises of principles, to overlap with other rights? In order to
elucidate this problem, its main objective is to research or study the clinical and legal
situation related to financial and economic issues in Brazil, especially those related to
the public sectors. To understand what is the most relevant issue, the present study
justifies the need to understand the way Brazilian public spending hinders Brazil's
socioeconomic development. Thus, it is imperative to provide a reflection and
discussion on this theme, in academia and in society. The methodology applied in this
study is theoretical, since it analyzes a line of reasoning calculated in chemical-legal
phenomena, together with the reading of authors who deal with the problem in
guestion. Data collection was bibliographic, in books, websites and scientific articles,
and documentary, in international and national legislation. Data analysis was
qualitative for explanatory purposes. In order to systematize a research, the present
study is divided into three chapters: the first chapter is a propaedeutic analysis on the
subject of Brazilian public spending. The second chapter focuses on the constitutional
legal illusion created in the collective imagination and its consequences. The third
chapter seeks to defend as theses of this work. Therefore, with the analyzes carried
out, the financial equilibrium must be elevated to the list of the fundamental rights of
the citizen, because it is as fundamental right as any other. Moreover, the perpetuity
of social rights, for example, is considered to depend on financial stability of State.
Indeed, at the level of fiscal balance in the fundamental right category, it is possible
that the Courts, using the principle-weighting exercise, overlap financial equilibrium
with other rights, with balancing of conflicting interests.

Keyword: Public Expenses - Financial balance - Fundamental law
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INTRODUCAO

O governo brasileiro enfrenta seguidos déficits fiscais, em consequéncia de
gastar acima do permitido para manter a gestdo fiscal equilibrada. A partir dessa
constatacao, o presente Trabalho de Curso analisara a tematica dos gastos publicos,
bem como a Constituicdo brasileira, o atual contexto em 2019 da situagéo
socioeconémica, além de propor solugdo ao problema apresentado. De forma a
delimitar a tematica, a pesquisa realcara o estudo dos gastos publicos, com fins de
fundamentar que deve o equilibrio financeiro ser direito fundamental, ja que € téo
importante quanto qualquer outro direito, porque na sua auséncia ha o
comprometimento da efetividade de todos os outros, em caso de faléncia do Estado.

A problemética dos gastos publicos irresponséaveis (déficits) encontra-se em
evidéncia no ano de 2019, uma vez que apresenta enormes desafios ao Brasil. Frente
a isso, é possivel estabelecer o seguinte problema de pesquisa: ao elevar o equilibrio
fiscal a categoria de direito fundamental € possivel que ocorra, a luz do exercicio da
ponderacdo de principios, a sua sobreposicao frente aos demais direitos?

De forma a elucidar essa problemética, tem-se como objetivo principal de
pesquisa o estudo da situacao fatico-juridico concernente as questdes financeira e
econdmicas do Brasil, principalmente relacionado aos gastos publicos. Dessa forma,
tracaram-se 0s seguintes objetivos especificos de estudo: a) Estudar os gastos
publicos brasileiros, sua definicdo e caracteristicas; b) Realizar meditacées sobre a
ilusdo-juridico constitucional criada no inconsciente coletivo frente a positivacdo sem
o amparo econdmico-financeiro necessario; ¢) Buscar entender o atual contexto
socioeconémico do Brasil frente aos déficits orcamentarios e os atuais gastos
publicos; d) Como concluséo, expor ideias concebiveis para que o problema em tela
seja resolvido, verbi gratia, realizacao de reflexdes sobre a positivacdo do direito ao
equilibrio financeiro ao rol dos direitos fundamentais.

O debate acerca dos gastos publicos é extremamente necessario, uma vez que
a ma administracdo do erario tem a possibilidade de causar ndo sé uma crise
inflacionaria, bem como uma regressao socioecondmica descomunal. Dessa forma, o

presente estudo justifica-se na necessidade de entender o modo que 0s gastos
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publicos brasileiros atrapalham o desenvolvimento socioecondmico do Estado do
Brasil. Outrossim, a relevancia é pragmatica. Isso acontece em razdo dos déficits que
0 governo brasileiro apresenta, pois sdo excessivos e desproporcionais frente a
realidade econdmica brasileira. Assim, faz-se imperativo o ensejo da reflexdo e da
discusséo acerca dos gastos publicos e do orgcamento brasileiro, no meio académico,
e na sociedade.

A metodologia aplicada neste projeto € de carater teérico, pois analisa uma
linha de raciocinio calcada em diretrizes normativas, conjuntamente com estudos
doutrinérios e faticos sobre a problemética apresentada. Em sequéncia, o tratamento
de dados acontece de forma qualitativa. Analisam-se diferentes visbes académicas e
dados, em consonancia com a legislacéo, a fim de encontrar os pontos de conexao
gue ajudem a compreender o problema.

Por conseguinte, o seu procedimento serd bibliografico, desse modo sera
amparado com base em livros, legislacbes, relatérios econbmicos e websites
atinentes ao tema, no qual as fontes utilizadas permitirdo uma fundamentacao
adequada para a pesquisa. Ademais, atém-se a uma coleta de dados precipuamente
bibliografica, por documentacao indireta, em livros, dissertacbes, teses e artigos
cientificos e websites sobre o tema abordado, e ainda na legislacdo nacional. No que
se refere aos seus objetivos, a pesquisa é “exploratéria”, pois o objetivo é desenvolver
uma maior familiaridade com a tematica.

A presente monografia divide-se em trés capitulos mais a conclusdo, enfocando
cada um em aspectos especificos para a compreensdo do tema abordado.

O primeiro capitulo trata de uma introducéo e explicacédo tedrica dos gastos
publicos, é, portanto, uma introducdo propedéutica ao leitor, com fins de muni-lo de
conhecimento tedrico, para que entenda os préoximos capitulos. Ato continuo, foi
dividido em trés subsecdes: a primeira versa sobre as ferramentas de controle dos
gastos publicos; a segunda trata das formas de arrecadacdo pelo Estado, o seu
conceito, bem como importancia e, por fim, a ultima versa sobre o custo do setor
publico para a sociedade em geral.

O segundo capitulo analisa e discute a ilusao juridico-constitucional criada pela
positivacdo de diversas leis, dentre elas a Constituicdo, sem lastro financeiro. Foi
sistematizado da seguinte forma: primeiramente, ir4 ser apresentado o surgimento
histérico da ilusado juridico-constitucional, junto com o seu conceito; em um segundo

momento, ird ser abordado o atual cenario brasileiro de 2019 no tocante do contexto
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dessa “ilusdo”, bem como a comparacao do Brasil a outras nagdes e, ao fim, sera
demonstrado as principais acepg¢des constitucionais.

O terceiro capitulo aborda as teses deste trabalho. Inicialmente, menciona-se
a necessidade de elevar o equilibrio financeiro ao rol de direito fundamental, em
sequéncia, € mencionada a teoria da reserva do possivel e, apos, medidas objetivas,
com fins de melhorar a situagédo or¢camentaria brasileira.

Portanto, ao final da monografia, o leitor estard munido de um arsenal tedrico
potente, com conhecimento acerca da situacdo das financas brasileiras, além de ter
consciéncia dos principais detalhes e nimeros da nossa situa¢do econémica e social.
Com efeito, sera capaz de discutir e questionar sobre a tematica. Ademais, estara
imune as explicacdes excéntricas sobre os gastos publicos, além disso ira observar
as consequéncias que a ilusao juridico-constitucional trouxe.

Concluira que, apesar de a Constituicao nao contemplar o principio do equilibrio
financeiro ao rol dos direitos fundamentais, ele deve ser elevado a tal categoria, em
decorréncia da importancia em manter os servicos publicos funcionando de maneira
satisfatoria, junto com os diversos beneficios e programas sociais existentes, entre
outros. Além disso, ira perceber que o livre mercado, assim como o rigoroso controle
do orcamento e dos gastos publicos, € a melhor escolha para que seja vislumbrado

um futuro préspero.
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1 OS GASTOS PUBLICOS BRASILEIROS

Enquanto pessoas como o senhor ndao descobrirem
qgue o dinheiro é a origem de todo bem, estardo
caminhando para sua propria destruicdo. Quando o
dinheiro deixa de ser o instrumento por meio do
qual os homens lidam uns com os outros, 0S
homens se tornam os instrumentos dos homens.
Sangue, acoites, armas — ou dolares. Fagam sua
escolha — ndo ha outra opcdo — e o tempo esta
esgotando.

Ayn Rand

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 diversas medidas sobre
orcamento e finangas foram modificadas. Introduziu-se, por exemplo, novos
instrumentos como o Plano Plurianual (PPA) e a Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LDO), nesse contexto o Poder Legislativo passou a ter efetiva participacdo no
dispéndio das verbas publicas®. Apesar dessa participacdo “tedrica” ser uma

excelente intencdo do legislador, na pratica, vé-se outro cenario:

A Lei de Diretrizes orcamentérias (LDO), por exemplo, que deveria servir de
base para a elaboragéo do orcamento propriamente dito (a Lei Or¢camentéria
Anual [LOA]), foi aprovada no mesmo dia em que foi votado o orgamento
em 2015. Veja a gravidade disso: as premissas (como 0 crescimento
econdmico, por exemplo) para a elaborac¢éo do orgamento foram definidas no
mesmo dia em que o préprio orcamento (a alocacéo de recursos a partir das
fontes de receitas) foi aprovado. (SALTO; ALMEIDA, 2016, p. 23, sem grifos
no original).

Ou seja, percebe-se que ndo ha comprometimento dos governantes e politicos
brasileiros em realmente estudar o cenario dos gastos publicos e buscar aloca-los de
maneira adequada ou diminui-los para que a eficiéncia, competitividade e
produtividade do setor privado seja maior. Apesar disso, o Estado deve gastar suas
receitas com base em lei, ou seja, ndo pode despender a sua arrecadacao a bel-
prazer, nesse sentido, indica Piscitelli:

Independentemente da definicdo que se adote, a despesa publica, entendida
ou como conjunto de gastos ou como um gasto isoladamente considerado,
ndo podera ser realizada sem autorizacdo legal. E pressuposto de toda e

1 Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢éo do Presidente da Republica, ndo exigida esta
para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
especialmente sobre: [...] Il - plano plurianual, diretrizes orgamentarias, orcamento anual, opera¢des de
crédito, divida publica e emissdes de curso forcado. (BRASIL, 1988).

2 Doutora, mestre e bacharel em Direito pela Universidade de S&o Paulo.
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gualguer despesa ndo apenas a indicacdo da fonte respectiva de
financiamento — e, assim, a receita que lhe fara frente —, mas, também, a
autorizacdo do Poder Legislativo. (PISCITELLI, 2018, p. 111).

De todo modo, é importante ter em mente que, apesar da atuagdo com fulcro
na legalidade ser esperada por parte dos governantes, no plano fatico o ser &

diferente:

Nao obstante a restricdo no texto constitucional, consoante ja destacado
anteriormente, a pratica legislativa é bastante diversa. Conforme ja
mencionado, apenas no ano de 2016, foram editadas 12 medidas provisérias
autorizando a abertura de créditos extraordinarios, sem que estivesse
presente requisito constitucionalmente exigido e confirmado pelo Supremo.
Trata-se de evidente alteracdo do orcamento pelo Poder Executivo, em
absoluta afronta as regras constitucionais. (PISCITELLI, 2018, p. 113).

Em sequéncia, para melhor esclarecer a tematica, escreve Aliomar Baleeiro®
gue compreende-se como despesa publica “[...] o conjunto de dispéndios do Estado,
ou de outra pessoa de direito publico para o funcionamento dos servigos publicos.”
Descreve, de igual maneira que, admite-se, também, a seguinte definicdo “[...] a
aplicacdo de certa quantia em dinheiro por parte da autoridade ou agente publico
competente, dentro de uma autorizagéo legislativa, para a execucéo de fim a cargo
do governo.” (BALEEIRO, 1995, p. 65).

A respeito dos gastos publicos, em resumo estabelecido por Emerson Cesar
da Silva Gomes®*, as principais caracteristicas séo:

a) Aplicacéo de dinheiro publico;

b) Realizada por uma autoridade ou ente publico;

c) Finalidade de atendimento de necessidades publicas;
d) Dentro de uma autorizacao legislativa;

e) Fatos contébil modificativo diminutivo (GOMES, 2015).

E importante ter em mente que uma das principais formas de intervencéo do
governo no setor econémico é, justamente, por meio dos gastos publicos. Isso ocorre,
porque em razdo deles o setor governamental decide as suas prioridades na

prestacdo de servicos, bem como na realizacdo de investimentos, que Sao

3 Ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal e ex-professor catedratico de ciéncia das financas da
Universidade da Bahia e do antigo Estado da Guanabara.

4 Mestre e Doutor em Direito Financeiro pela USP. E Auditor Federal de Controle Externo e ex-Diretor
Técnico do Tribunal de Contas da Unido.
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influenciados por situacéo faticas (problemas de seguranca publica, promessas de
campanha ou outras situacoes).

Nesse quadro, percebe-se que, definitivamente, a principal finalidade dos
gastos publicos € o cumprimento daquilo que a legislacdo determina. Sendo que é
preciso observar o bem-comum no momento de elaborar o orgamento, nesse sentido,

€ importante ressaltar o aviso do professor Kyoshi Harada:

[...] a despesa publica ha de corresponder, invariavelmente, a um dispéndio
relacionado com uma finalidade de interesse publico, que é aquele
interesse coletivo, encampado pelo Estado. Em outras palavras, a despesa
publica ha de ser executada invariavelmente em conformidade com a
autorizacdo legislativa, isto é, nos exatos limites da Lei Orgcamentéria
Anual — LOA —, que promove o direcionamento da receita publica segundo
as prioridades eleitas pelo governo e referendadas pela sociedade por meio
de seus representantes no Congresso Nacional. (HARADA, 2017, p. 39, sem
grifos no original).

N&o se pode olvidar que uma possivel discussao esta em definir o que é
“‘interesse publico”. Adota-se, neste trabalho, como sendo a menor intervencédo dos
agentes do Estado na economia, ou seja, o livre mercado.

Mister se faz ressaltar que o pensador mais célebre do livre mercado é o Ludwig
von Mises, que, em sintese do seu pensar, pode-se dizer que a economia deve ser
desregulamentada e aberta ao comércio internacional, com o objetivo de evitar o
monopolio e ineficiéncia. (BRAGANCA, 2017).

Nesse prisma, nas ultimas décadas a escolha governamental foi por aumentar
0s gastos do setor publico, com fins de cumprir os diversos mandamentos
constitucionais. Desse modo, a partir dessa constatacdo, € preciso o controle e
fiscalizagdo do dinheiro publico. Portanto, é isso que serd trabalhado mais

detalhadamente na proxima secéo.
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1.1 CONTROLE DOS GASTOS PUBLICOS

O controle dos gastos publicos é essencial para a manutencao das atividades
do Estado. Nesse contexto, a Constituicdo estipula genericamente a fiscalizacdo das

contas publicas no art. 70:

Art. 70. A fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
guanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao das subvengfes
e rendncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. (BRASIL,
1988).

Da leitura dessa regra, pode-se inferir que a “[...] fiscalizac&o tera por objeto
trés elementos distintos: legalidade, legitimidade e economicidade, relativas a
despesa publica. Além disso, o controle recaira, também, sobre a concessédo de
renuncia de receitas e aplicacdo de recursos em subvencdes.” (PISCITELLI, 2018, p.
244).

Com efeito, o art. 70 da Constituicdo dispde que cabe ao Congresso Nacional
a realizacdo do controle externo da atividade financeira da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta. Ademais, tem-se que o Tribunal de Contas é érgédo
auxiliar do Poder Legislativo, porque tem a atribuicdo de fiscalizar as despesas de
dinheiro publico, bem como verificar eventuais ilegalidades.

Sendo assim, no ambito da Unido as contas de governo sdo apreciadas pelo

Tribunal de Contas da Unido, nos termos do art. 71 da Constituicao:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Uni&o, ao qual compete: | - apreciar
as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante
parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu
recebimento. (BRASIL, 1988).

E vélido ressaltar que contas de governo tem por fim: “[...] demonstrar o
cumprimento do orcamento (julgamento politico) e dos planos da administracéo,
referindo-se, portanto, & atuacdo do chefe do Executivo como agente politico.”
(BRASIL, 2016d). J& as contas de gestdo sao julgadas pelo Tribunal de Contas da
Unido. Que sdo aquelas: “As contas de gestao possibilitam o exame ndo dos gastos

globais, mas de cada ato administrativo (julgamento técnico) que componha a gestao
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contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial do ente publico quanto a
legalidade, legitimidade e economicidade.” (BRASIL, 2016d).

No que diz respeito aos Municipios, tem-se que as contas de governo e de
gestdo sdo apreciadas pelo Tribunal de Contas do Estado e julgadas pela Camara
Municipal. Ou seja: o Tribunal de Contas apenas lhe compete emitir parecer prévio a
respeito das contas do Prefeito, sejam elas de governo ou de gestdao. Conforme o

disposto na Constitui¢ao:

Art. 31 [...] 8 2° O parecer prévio, emitido pelo 6rgdo competente, sobre as
contas que o Prefeito deve anualmente prestar, s6 deixara de prevalecer por
decisdo de dois ter¢cos dos membros da Camara Municipal.

[...]

§ 3° As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a
disposi¢éo de qualquer contribuinte, para exame e apreciacéo, o qual podera
questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei. (BRASIL, 1988).

Nesse toar, o entendimento do Supremo Tribunal Federal € no sentido de que
ao Tribunal de Contas Ihe compete emitir parecer prévio a respeito das contas do
Prefeito, de governo ou de gest&o. A vista disso, compete & Camara de Vereadores o
julgamento das contas do gestor publico:

Para os fins do artigo 1°, inciso I, alinea g, da Lei Complementar 64/1990, a
apreciacdo das contas de Prefeito, tanto as de governo quanto as de gestao,
sera exercida pelas Camaras Municipais, com auxilio dos Tribunais de
Contas competentes, cujo parecer prévio somente deixara de prevalecer por
decisdo de dois tercos dos vereadores. (BRASIL, 2016b).

Parecer técnico elaborado pelo Tribunal de Contas tem natureza meramente
opinativa, competindo exclusivamente & Cadmara de Vereadores o julgamento
das contas anuais do chefe do Poder Executivo local, sendo incabivel o
julgamento ficto das contas por decurso de prazo. (BRASIL, 2016c).

Ressalta-se que, no Brasil, a tematica orcamentaria é regulada, principalmente,
pela Constituicdo, no capitulo das financas publicas e pela Lei n® 4.320/1964, que
estabelece normas gerais atinentes ao orcamento publico e, por fim, pela Lei
Complementar n® 101/2000. Quanto ao plano histérico, tem-se que, conforme o

ensinamento de Piscitelli:

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, o Sistema Tributario Nacional
se especializou: as competéncias tributarias foram rigidamente distribuidas,
0s principios para a protecao dos contribuintes ampliados, assim como as
hipéteses de imunidades. A doutrina tributaria, de seu lado, seguiu na
separacao conceitual entre tributacdo e financas publicas e desenvolveu-se
guase com foco exclusivo na andlise das incidéncias tributarias e das
garantias constitucionais recém-criadas. (PISCITELLI, 2018, p. 21).
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Mister salientar que essa separacao decorre de uma opcao politica, ja que até
determinado momento histérico do Brasil ndo existira detalhamento legislativo das

financas. Nesse sentido:

A Constituicdo Imperial de 1824, seguindo a vocagéo do estado unitario, nao
permitia que as provincias deliberassem sobre a criagdo de impostos. Como
ja tivemos oportunidade de salientar em outros textos, a separagao entre
orcamento geral e o das provincias se deu pela primeiravez apenas com
a publicagdo da lei orcamentaria de 1833-1834, que assegurou as
provincias as receitas residuais do governo central. Tal providéncia, somada
com o pouco detalhamento das possibilidades de incidéncia tributaria local,
inicia praticas de sobreposicao de competéncias, que se estenderam até a
promulga¢cédo da Emenda Constitucional n°® 18/1965. Somente com o advento
de uma profunda mudanca no sistema constitucional tributario previsto na
Constituicdo de 1946 € que se tem a superacao desse debate e a eliminacdo
definitiva da competéncia concorrente entre Unido e Estados. (PISCITELLI,
2018, p. 18, sem grifos no original).

Em sequéncia, com fins de regular o orcamento publico, criar limites e regras
aos gastos publicos e, inclusive, impor regras para responsabilizar o gestor, surge a
Lei Complementar n°® 101/200. No que diz respeito ao porqué da sua existéncia, tem-

se que:

Foi exatamente esse cenario que permitiu a constru¢gdo de um novo regime
fiscal, que teve como ponto de partida a assinatura, em novembro de 1998,
com o Fundo Monetério Internacional, do Programa de Estabilidade Fiscal.
Tratava-se de consagrar a adocao de regras fiscais adequadas a solvéncia
da divida publica e ao atingimento de uma estabilidade macroeconémica.
Uma das condi¢Bes decorrentes do programa era a aprovacao de normas
gue assegurassem o cumprimento do pacto entdo firmado. Nesse contexto,
foi aprovada a Lei Complementar n® 101/2000, a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF), que enrijeceu a disciplina do orgamento publico, ao estabelecer
regras claras voltadas a responsabilidade na gestdo do dinheiro publico.
(PISCITELLI, 2018, p. 22).

Assim, é possivel afirmar que a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n° 101/2000) foi criada com o objetivo de buscar o aperfeicoamento da
administracdo dos recursos publicos. Por efeito, o norte do legislador é buscar
adequar a realidade de um Estado Democratico de Direito no plano das finangas
publicas.

Em continuacéo, a Lei Complementar n® 101/2000 trouxe avanc¢os no tocante
ao controle dos gastos publico, ja que trouxe limites aos gastos e importantes

ferramentas técnicas ao gestor publico. Nesse cenario, ndo ha de se olvidar as
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manobras adotadas por alguns gestores, com a ideia de evitar a aplicacdo da Lei
Complementar n° 101/2000:

[...] uma outra situacdo que merece destaque e se relaciona com este
principio e com os predicados da LRF sdo as promulgacdes de decretos de
calamidades publicas pelos Estados do Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e
Minas Gerais. Nos termos estabelecidos, tais decretos permitiram que
algumas das exigéncias da LRF fossem temporariamente afastadas, com
fundamento no artigo 65, incisos | e Il da lei. Ademais, ficam autorizadas
medidas excepcionais por parte das autoridades em favor do enfrentamento
dos riscos de colapsos sistémicos. O resultado, no mais das vezes, tem sido
0 sucateamento de servigos publicos, parcelamento da divida publica,
contingenciamento de gastos obrigatérios, antecipacdo de receitas,
diminuicao e transferéncia de responsabilidades, sem que os administradores
possam ser responsabilizados. (PISCITELLI, 2018, p. 36).

Sob outro modo de ver, dada a relevancia da temética, é valido ressaltar a
importancia da regulamentacdo do orgcamento publico e do seu cumprimento pelo

gestor, porque:

Nao fosse isso, 0 exercicio da competéncia orgcamentaria é fundamental
para a existéncia do Estado tal qual conhecemos: os direitos e garantias
positivados na Constituicdo de 1988 apenas sdo passiveis de protecao
porque h& uma estrutura financeira que assegura a existéncia de instituicdes
gue tém por funcéo executar os comandos constitucionais no que se refere a
realizac@o do Estado Democrético e Social de Direito. (PISCITELLI, 2018, p.
23, sem grifos no original).

Nesse prisma, cita-se o pensamento de Juarez Freitas®, que defende o direito
fundamental & boa administracdo. Isso implica, certamente, na racionalizacdo do

sistema de controle fiscal:

Nessa linha, impde-se dar fim ao perverso ciclo da discricionariedade solta e
guase imune ao controle, fonte inegavel de corrupgao sistémica. Trata-se de
introduzir perquiricdo menos ingénua sobre as politicas publicas com olhos
fitos nas garantias inerentes a boa administragdo, com antecipacao
obrigatéria de possiveis efeitos nefastos das medidas administrativas, ou da
falta delas. (JUAREZ, 2015, p. 3).

Cabivel, outrossim, ressaltar a atuacdo do poder judiciario ao interpretar
dispositivo da Lei de Responsabilidade Fiscal. Com efeito, o Supremo Tribunal
Federal ao estabelecer maioria para declarar inconstitucional dispositivo da Lei de

Responsabilidade Fiscal que permite reduzir a jornada de trabalho e o salario dos

5 E Professor de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (Mestrado e
Doutorado) e da Universidade Federal do Rio Grande do Sul



19

servidores em momentos de ajuste dos gastos com pessoal, rompeu uma grande
ferramenta a servigco da sociedade criada pelo legislador, com fins de evitar a faléncia
fiscal. (TUROLLO JUNIOR, 2019).

De mais a mais, interessante o comentario da Ministra Rosa Weber e do
Ministro Fachin, que destacaram o artigo 37 da Constituicdo®, que prevé a
irredutibilidade dos salarios. “Entre essas ressalvas nao esta a hipétese criada pela
Lei de Responsabilidade.”

De igual modo, apenas com o manejo adequado do orcamento é possivel
mencionar termos como “justiga” ou “justica social”, dado que caso isso nao for
concretizado, o caminho é rumo a inflacdo, a divida, bem como o interrompimento das

atividades basicas do Estado. Com efeito, cita-se o0 ensinamento doutrinario:

A ideia de justica, em suas projecdes para o campo das financas publicas,
teve extraordindria importancia na época da constituicdo do Estado de Direito
(...). Com o advento do Estado Fiscal as finangas passaram a se basear
no tributo, cobrado agora com fundamento na justica distributiva e no seu
principio maior da capacidade contributiva, sobre os quais se desenvolveu
importante literatura. (TORRES, 2005, p. 91, sem grifos no original).

Por fim, ressalta-se a participacdo popular indireta na alocacdo dos gastos
publicos, em razdo de todo dispéndio estatal, em tese, depender, direta ou

indiretamente, da participacdo do Poder Legislativo, eleito pelo povo, nesse sentido:

Independentemente da definicho que se adote, a despesa publica,
entendida ou como conjunto de gastos ou como um gasto isoladamente
considerado, ndo podera ser realizada sem autorizacdo legal. E
pressuposto de toda e qualquer despesa ndo apenas a indicacdo da fonte
respectiva de financiamento — e, assim, a receita que lhe faré frente —, mas,
também, a autorizagdo do Poder Legislativo. (PISCITELLI, 2018, p. 111, sem
grifos no original).

Ademais, nesse contexto menciona-se a criacdo do teto de gastos publicos,
gue consiste em importante ferramenta financeira-institucional, uma vez que busca o

controle dos gastos publicos, conforme indica Piscitelli:

No contexto da andlise das despesas obrigatérias presentes no texto
constitucional, é relevante destacar recente alteracdo constitucional, que
estabeleceu um teto para o gasto com tais necessidades publicas —
notadamente salde e educacdo: trata-se da Emenda Constitucional n°

6 Art. 37 [...] XV - o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos publicos sédo
irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos Xl e X1V deste artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, Il, 153, IlI,
e 153, § 2°, . (BRASIL, 1988).
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95/2016, que ficou conhecida como a “PEC do teto dos gastos”. Um olhar
minucioso sobre a composicdo das despesas publicas revela que
aproximadamente 63% do total do gasto publico ndo financeiro do Brasil
(despesas primarias) relacionam-se com despesas realizadas com
seguridade social, educacdo e saude. Trata-se, portanto, do maior gargalo,
desconsideradas as despesas com juros. Diante desse diagnéstico, a equipe
econdmica de Temer passou a defender a necessidade de controlar os
gastos nessas areas. (PISCITELLI, 2018, p. 121, sem grifos no original).

Igualmente, ha de se destacar que o descumprimento de normas de cunho
financeiro (pratica de pedaladas fiscais) levaram, recentemente, ao impedimento de

um Presidente da Republica, nesse sentido:

O outro motivo que fundamentou o pedido de impeachment relaciona-se com
o tema objeto deste item: aquilo que ficou conhecido como a pratica de
“pedaladas fiscais”. A pratica envolvia os repasses do Tesouro Nacional a
bancos publicos que possuiam contratos com a Unido, para pagamento de
determinados beneficios sociais e previdencidrios aos cidadaos.
Considerando que o beneficio é pago pela Unido, naturalmente que a origem
dos recursos para pagamento deve ser do Tesouro Nacional. No entanto, no
periodo compreendido entre 2013 a 2015, o Tesouro comegou a atrasar 0os
repasses para os bancos de forma sistematica. Nao obstante isso, os
beneficiarios seguiram recebendo os valores, porque o0s bancos
assumiram, como recursos proprios, os pagamentos dos valores. O
resultado era um superavit artificial nas contas do governo, que era, ao
fim e ao cabo, financiado pelos bancos publicos. A tese do governo era a de
que se tratava de mero inadimplemento contratual, sem que houvesse
gualguer ofensa a Lei de Responsabilidade Fiscal. A tese do governo era
sustentada principalmente pelo fato de que Estados e presidentes anteriores
adotavam com frequéncia a mesma pratica, sem que nunca se tenha cogitado
de crime de responsabilidade fiscal. Prevaleceu, no entanto, a
compreensdo de que o volume e frequéncia dos atrasos configurariam
verdadeiras operacbes de crédito entre Unido e bancos por ela
controlados, em patente desrespeito aos artigos 35 e 36 da LRF. Ao lado da
abertura de créditos suplementares sem autorizacdo legal, a préatica das
“pedaladas fiscais” deu causa ao impeachment da presidente Dilma
Rousseff. A despeito da precisdo técnica, é evidente que o impeachment é
um julgamento no qual as razdes politicas prevalecem sobre as juridicas —
tanto assim que, reitere-se, “pedaladas” praticadas por governantes
anteriores jamais deram causa a processos dessa natureza. (PISCITELLI,
2018, p. 178, sem grifos no original).

Desse modo, percebe-se a relevancia da tematica do controle de gastos
publicos na geréncia financeira do Estado, assim como 0s seus impactos no cenario
socioeconémico do pais. Com efeito, na proxima secao, tratar-se-a das receitas sob
0 ponto de vista das principais formas de arrecadacao, a fim de tentar demonstrar a

existéncia de um descompasso em relacéo ao volume das despesas e gastos.
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1.2 FORMAS DE ARRECADACAO

Frente a um cenario de crise nas conta publicas, em que o rombo das despesas
primarias, em 2017, ultrapassou o valor de 124 bilhdes de reais (MARTELLO, 2018),
sendo que o déficit nominal [a diferenca entre receitas e despesas (incluindo os juros
da divida publica)] chegou ao valor de 564 bilh&es de reais o Brasil precisou arrecadar,
de algum modo, esse valor para que nao viesse a se tornar inadimplente, ja que néo
fez nenhum corte de gastos ou reforma expressivos (NOBREGA, 2018).

Nesse contexto, existem, basicamente, trés maneiras para o Estado financiar
seu orcamento e déficit, nesse sentido: (SALTO; ALMEIDA, 2016); (NETO, 2017),
quais sejam: tributacdo, emissdo de moeda ou emissao de titulo publicos. Ademais,
ressalta-se que “[...] cada uma traz um efeito indesejado na economia [...]" (SALTO;
ALMEIDA, 2016, p. 17).

Como se sabe, ao sistema tributario nacional cabe a regulacdo da atividade
tributaria do Brasil, com fulcro na legalidade constitucional. Nesse interim, diz-se que
a tributacéo é ferramenta imprescindivel para a manutencédo do Estado. No que diz
respeito a tributacdo, ressalta-se que: “A tributacdo gera o que nés, economistas,
chamamos de ‘peso morto’. Isto é, para cada real a mais que o Estado retira da
sociedade — seja do consumo, da renda ou da producdo — produz-se um incentivo a
gerar menos renda e riqueza.” (SALTO; ALMEIDA, 2016, p. 17).

No entanto, por certo que os tributos possuem a capacidade de concretizar 0s
programas que a sociedade almeja, bem como garantir a existéncia do Estado, nesse
sentido: “os tributos s&o os meios materiais de manutencéo do Estado e, ndo por outra
razao, o sistema tributario atua como realizador dos fins desse mesmo Estado que ele
ajuda a constituir.” (PISCITELLI, 2018, p. 24).

Nesse contexto, 0 aumento da carga tributaria ndo € uma alternativa aceitavel
ao legislador brasileiro. Isso pelo fato de o Brasil ter a sétima maior carga tributaria do
mundo (SUTTO, 2016), além de ser o pior pais na questdo dos retorno que esses
tributos oferecem (DIARIO ONLINE, 2018) e, para completar, em torno de 65% dos
brasileiros consideram a cobrancga de tributos elevada (SCHAZMANN, 2016).

A esse respeito interessante notar a desigualdade no tocante ao pagamento de
tributos. Com efeito, pode-se afirmar que mais de 79% da populagéo brasileira, que
recebe até trés salarios minimos por més, contribui com 53% da arrecadacao tributaria
total no Pais (INFOMONEY, 2014).
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Da mesma maneira, cita-se a incapacidade de retorno ao contribuinte, uma vez
que, apesar do fisco arrecadar uma grande quantidade de recursos, o0 pais apresenta
seguidos déficits fiscais e ndo consegue disponibilizar o retorno de qualidade a
populacdo (SORIMA NETO, 2015).

Ainda nessa toada, conforme pesquisa realizada por Breno Vasconcelos,
Lorreine Messias e Larissa Luzia Longo, as disputas tributarias, tanto administrativas,
bem como judiciarias entre o Estado e os contribuintes somam quase R$ 5 trilhdes no
Brasil. Menciona-se que montante equivale a quase 73% do Produto Interno Bruto
(PIB) do pais e supera o valor de mercado das 328 companhias listadas na bolsa de
valores, que valem juntas R$ 4,36 trilhdes, ou seja, trata-se um namero expressivo
em que o Brasil, inclusive, em comparacédo a outros paises, € lider absoluto (LIMO;
GERBELLI, 2019).

Além disso, € mencionado que, dentre as diversas razdes desse contexto, esta
a excessiva normatizacao tributaria: dados do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
demonstram que mais de 337 mil normas foram editadas desde a Constituicdo de
1988 (LIMO; GERBELLI, 2019). Nesse seguimento, é valido oportuno apresentar
algumas distor¢des do sistema tributario, que implicam no aumento da desigualdade

social, inclusive, assim:

Nos Estados Unidos, cerca de 15% da arrecadacdo vem de impostos sobre
0 consumo, e 60%, sobre a renda e o patriménio. No Brasil, 50% vém de
tributos indiretos. Nos Ultimos anos, o governo adotou outro mecanismo de
concentracao de renda: as transferéncias de recursos do Tesouro Nacional,
por meio do BNDES, para financiar empresas em setores eleitos co-mo
estratégicos. (JUNIOR, 2013, s. p.).

Nessa conjectura, segundo o Tribunal de Contas da Unido, em 2018, projetou-
se mais de R$ 314,2 bilhdes em exoneracgdes fiscais, valor que corresponde a 25,6%
da receita primaria liquida e a 4,6% do PIB. Com efeito, consta que foram R$ 292,8
bilhdes de beneficios tributarios e R$ 21,4 bilhdes de beneficios financeiros e
crediticios. Desse valor, R$ 62 bilhdes sdo fruto de renuncias de contribuicées
previdenciarias. Conclui-se que o volume de incentivos fiscais concedidos no Brasil é
superior ao que é gasto com saude, seguranca e educacao juntos (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2019).

Importante a reflexdo de Evangelista sobre o excesso de tributacdo e eventual

resolucéo dessa temética:
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Teoricamente, nem seria justo nos insurgirmos contra eventual excesso de
tributacdo, ja que, conceitualmente, nés mesmos nos tributamos, ja que
tributo nasce de lei, e nossos mandatarios (ou seja, n6s mesmos, por
representacao) é que fazem as leis.” (EVANGELISTA, 2018, p. 19).

No entanto, 0 mesmo autor desenvolve um importante raciocinio sobre o

cumprimento das obrigacfes do Estado, ele afirma que:

Ocorre que, se levarmos a fundo a teoria do Contrato Social, precisamos
também aceitar o Exceptio non adimpleti contractus, que é a “exceg¢do do
contrato ndo cumprido”. Significa que, “se alguém nao cumpre sua obrigagao
contratual, ndo pode exigir o adimplemento do outro”; ou seja: ja que o Estado
nao cumpre o que deve [...] (EVANGELISTA, 2018, p. 19).

Evidente que ndo se esté a defender a exceptio non adimpleti contractus como
modo de deixar de pagar os tributos devidos. A vista disso, € preciso a racionalizac¢&o
do sistema. Nesse sentido, o autor enuncia fatores que caracterizam a “tributacéo

otimizada”:

S&o0 11 os fatores que caracterizam uma tributa¢éo otimizada:

Para o ente tributante:

1 - Atributagdo precisa ser suficiente para manter as despesas correntes do
Estado (manutengéo) e para permitir a melhoria de tudo o que ofereca
(investimento).

2 —Deve-se entregar aos suditos contas didaticas sobre a destinagao de cada
centavo arrecadado.

3 — A carga de cada ente federativo deve ser exatamente a grandeza de sua
competéncia administrativa.

4 — Quando e quanto o Estado obtiver de renda por meio de outras fontes que
ndo a tributacdo (como a obtida por meio de seu préprio patrimdnio) deve
obrigatoriamente diminuir a carga tributaria, sob pena de estar locupletando-
se junto ao contribuinte.

5 — O Estado precisa entregar tanto bem estar ao contribuinte que este tenha
duas sensacfes, a saber: sentimento de culpa caso ao menos pense em
sonegar ou inadimplir, e deve ter a sensacao de que esta recebendo mais
pelo que estd pagando, a ponto de pensar que “o retorno é tdo bom que
pagaria até mais, se precisasse”.

6 — O sistema de fiscalizacdo deve ser tdo efetivo que o contribuinte j& saiba
de antemdo que, se tentar burlar o Fisco, sera descoberto.

Para o contribuinte:

7 — O tributo ndo pode ser tdo alto que faca um investidor desistir de
empreender devido a carga tributéria.

8 — A tributagdo ndo pode privar o contribuinte de algo necessario a sua
sobrevivéncia com o minimo de conforto.

9 — Qualquer burocracia que exija algum conhecimento especializado para
ser elaborada, preenchida e entregue é abusiva.

10 - O custo das obrigacdes acessorias ndo pode ser mais exigente do que
o0 proprio tributo, em termos de tempo, dinheiro e estrutura.

11 — Cada contribuinte tem que ter acesso aos homes dos inadimplentes, ja
gue os tributos sdo para o bem comum. Alguém que inadimple faz um mal a
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todos, logo todos tém o direito de saber quem esté lesionando a todos.
(EVANGELISTA, 2018, p. 23).

Nessa conjectura, essa mesma ideia foi a concluséo do governo federal, que,
oportunamente, criou a Emenda a Constituicdo n°® 95/2016, que aprovou o “Novo
Regime Fiscal’ e estabeleceu limites individualizados para as despesas primarias,
considerando cada um dos poderes da Republica, além do Ministério Publico da Uniéao
e da Defensoria Publica da Unido. Em sequéncia, faz-se oportuno mencionar a analise

da doutrina especializada:

Segundo a leitura da equipe econdmica de Temer, o enfrentamento da crise
deveria se dar pelo contingenciamento de despesas e néo pelo aumento de
tributos — o Brasil possui a maior carga tributéria dentre os paises da América
Latina e, ainda assim, onera a populagdo em mais de dez pontos percentuais
a média desses paises, que € de 21,7%. N&o haveria, portanto, mais espago
para qualguer majoracdo nesse sentido, sob pena de comprometimento da
atividade produtiva e, mais ainda, da eficiéncia arrecadatoéria. Por essa
razao, a saida estava nareducédo das despesas. Um olhar minucioso sobre
a composi¢cdo das despesas publicas revela que aproximadamente 63% do
total do gasto publico ndo financeiro do Brasil (despesas primarias)
relacionam-se com despesas realizadas com seguridade social, educacéo e
saude. Trata-se, portanto, do maior gargalo, desconsideradas as despesas
com juros. Diante desse diagnéstico, a equipe econdmica de Temer passou
a defender a necessidade de controlar os gastos nessas areas. (PISCITELLI,
2018, p. 121, sem grifos no original).

A segunda, emissdo de moeda, é a mais nociva, pois gera um dos piores
cenarios para uma economia de livre mercado: a inflagcdo. Explica Salto e Almeida

que:

Ao enxurrar a economia com dinheiro para financiar o déficit publico, os
precos de todos os bens e servicos tendem a aumentar. O Banco Central, na
pratica, perde sua autonomia no controle da inflacdo em favor de uma
contencgdo temporaria e inutil do déficit pablico.” (SALTO; ALMEIDA, 20186, p.
21).

Esse cenario foi a opcdo politica adotada pelo governo que comanda a
Venezuela. Como resultado, cita-se: a pobreza (atingiu-se a cifra de 87% da
populacao) (MAISONNAVE, 2018), emigracao populacional (SINGER, 2018), falta de
alimentos (AGENCIA ESTADO, 2018) e medicamentos basicos (TSF, 2017).

De mais a mais, importante lembrar o aviso do economista mentor do plano
real, Gustavo Franco, no seu livro “A moeda e a Lei”, que o Brasil j& presenciou um

longo periodo inflacionario: “[...] o periodo aqui compreendido abriga, no Brasil, uma
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das mais duradouras e virulentas inflagdes verificadas neste planeta.” (FRANCO,

2017, p. 30). Isso é observado por meio das estatisticas previstas no livro do autor,

tais como:

Pelas taxas de cambio (...) é possivel ver que R$1 de 1994 equivalem
2.750.000.000.000.000 mi-réis (2,7 quatrilhdes), ou
2.750.000.000.000.000.000 (2,7 quintilhdes) réis, ou, mais simplesmente
2.750.000.000.000 (2,7 triihBes de contos réis. Essas cifras extraordinarias
bem ilustram a magnitude da experiéncia inflacionaria brasileira [...]
(FRANCO, 2017, p. 36, sem grifos no original).

Nesse cotejo, conforme o ensinamento de Narloch em um cenario de inflagéo

0S mais prejudicados serao, justamente, as pessoas com baixa condi¢&o financeira, o

que por certo € um cenario que deve ser evitado:

Quando as notas de real se desvalorizam, ricos correm para aplicagbes
bancarias atreladas ao reajuste dos precos. Quanto mais dinheiro, melhor a
protecéo, j& que investimentos de grande volume costumam ser remunerados
com taxas melhores. JA 0s pobres ndo conseguem se proteger tdo bem.
Alguns néo se protegem nada: 55 milhdes de brasileiros nem sequer tém uma
simples caderneta de poupanca. Quando o governo descuida da
estabilidade da moeda, atinge em cheio os mais pobres. (NARLOCH,
2015, s. p., sem grifos no original).

Nessa logica, percebe-se que o Brasil tem um histérico perturbador quando o

assunto é administracdo das financas publicas. De igual modo, ainda na tematica

inflacdo, tem-se a “impressao” que o brasileiro a desconhece, nesse sentido cita

Miriam Leitao:

O Brasil tem uma estranha tendéncia de apagar as cores mais vivas da
histéria, como se precisasse dos tons de sépia para se reconhecer como povo
cordial. Os brasileiros preferem acreditar que a escravidao aqui foi suave.
Acredita que as transi¢Bes foram sempre negocias, esquece das revoltas e
chacinas. Acha que houve apenas quase hiperinflacdo, e que o sequestro do
dinheiro coletivo foi s6 um plano que deu errado. (LEITAO, 2011, p. 442).

Sendo assim, conclui-se que a recordacdo disso ja estd esquecida pela

sociedade, bem como os seus aprendizados (FRANCO, 2017).

Quanto a terceira forma de financiamento, a emissao de titulos, esclarece-se

qgue sao “[...] papéis ou titulos que o governo emite em favor dos agentes privados

(bancos, empresas e pessoas fisicas, de dentro e de fora do pais), prometendo pagar

certa remuneracdo (juros pré ou poés-fixados) sobre o valor captado.” (SALTO;
ALMEIDA, 2016, p. 18).
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Isto é, qualquer pessoa pode, por meio de uma corretora ou algum banco,
comprar algum dos titulos emitidos pela Unido, com diversos objetivos, tais como, a
obtencéo de lucros, especulacdo ou poupanca para eventual aposentadoria.

Por conseguinte, em uma definicdo técnica de divida publica, escreve Assaf

Neto, consultor em Financgas Corporativa, que:

A divida publica é entendida como uma divida contraida pelo Governo no
mercado, com diversos agentes econdmicos, como bancos, investidores,
organismo financeiros nacionais e internacionais e governos estrangeiros. A
formagéo da divida publica pode ser explicada pelos seguintes objetivos:
antecipar receitas de impostos para financiar seus gastos maiores; financeira
investimentos sociais e em infraestrutura;

acumular dividas estrangeiras;

executar politica econdmica, controlando o nivel de atividade e liquide do
sistema. (NETO, 2017, p. 28).

Vale destacar que o tema encontra-se disciplinado na Lei Complementar de n°
101/2000, art. 29 e seguintes. Em arremate, Piscitelli menciona que a divida publica

consolidada ou fundada compreende

[...] nos termos da LRF, a divida pUblica consolidada ou fundada abrange
as (i) obrigacBes do ente de médio e longo prazo, em principio, mas
igualmente contemplara as (ii) operacfes de curto prazo, se as receitas
delas provenientes estiverem previstas no orgamento. Além disso, também
irh compreender os (iii) precatdrios incluidos no orcamento, mas néo
pagos em um determinado exercicio. Finalmente, quando se tratar de
destacar especificamente a divida publica consolidada da Uni&o, acresca-se
a essa definicdo os titulos de responsabilidade do Banco Central do Brasil.
(PISCITELLI, 2018, p. 161, sem grifos no original).

Como ressaltado, a principal razdo de o governo contrair divida é o fato de ser
a receita publica insuficiente para cobrir as despesas. Porém, existem outros motivos:
necessidade de financiamento de obras urgentes ou, por exemplo, para evitar alguma
catastrofe interna no pais.

Ressalta-se que, em um cenério de alto endividamento estatal (como no caso
brasileiro), possivelmente, o mercado ndo mais financiara o Estado, jA que existe a
possibilidade de inadimplemento “calote fiscal”. Nessa conjectura, o Unico caminho
que restara ao governo para quitar o orcamento é a impressao da moeda (inflacao).

Nesse sentido, com esse mesmo entendimento, cita-se Helio Beltrdo:

Ocorre que, para além de um determinado nivel de divida, a deterioragao do
risco de crédito inviabilizard o malabarismo: 0 mercado nao emprestara mais
ao governo. Para evitar o calote, a consequéncia final é a inflacdo por
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monetizacdo de divida. Pagard a conta, portanto, aquele grupo de
interesses que nao vota nem é organizado: o das futuras geragées. [...]
Enfrentar nossa crise fiscal ndo € um tema ideoldgico, mas de cifras de
endividamento que teimam em ser inflexiveis. Nao hé ideologia que refute ou
altere a realidade [...]. (BELTRAO, 2019, s. p., sem grifos no original.)

Nesse cenario, destaca-se um importante niumero relativo ao contexto da divida
publica: 72% do dinheiro captado pelos bancos financia o setor publico. Nesse
cenario, resta-se apenas 28% de dinheiro guinado pelas instituices bancérias para
serem destinados ao setor privado (empresas e familias). Por conseguinte, tem-se
gue existe no Brasil uma forte restricdo do fluxo de recursos para o financiamento do
setor privado. Portanto, é de fundamental necessidade resolver o desequilibrio das
contas publicas, ressalta a reportagem de Lamucci, ja que paises que poupam pouco
tém dificuldade para financiar o investimento, o que afeta as perspectivas de expansao
da economia a taxas mais elevadas (LAMUCCI, 2018). Assim sendo, menciona-se 0

comentario de Lamucci sobre essa situacao:

Com a forte piora da situacao fiscal do pais, especialmente a partir de 2014,
uma fatia expressiva e crescente da poupanca financeira passou a ser
drenada para financiar o desequilibrio das contas publicas. No fim do
ano passado, 72,2% de todos recursos captados pelo sistema bancério
financiavam o setor publico, na forma de titulos publicos, operagbes
compromissadas ou empréstimos, segundo estudo do Centro de Mercado de
Capitais (Cemec) da Fundacédo Instituto de Pesquisas Econémicas (Fipe)
(LAMUCCI, 2018, s. p., sem grifos no original).

Interessante observar o comentario de Salto e Almeida ao afirmar que “[...] nem
sempre a divida € instrumento ruim de financiamento temporério do aumento de
despesas — desde que usado com cautela, sabedoria e eficiéncia.” (SALTO;
ALMEIDA, 2016, p. 19). Um exemplo disso, segundo autor, seria: “Se o mercado
aceita financiar um bom pedaco das necessidades do governo a juros baixos, isso
permite que eventuais flutuacdes de receita e aumento de despesa em periodos de
baixo crescimento sejam compensados pelo aumento do endividamento.” (SALTO;
ALMEIDA, 2016, p. 19). Além disso, em tese ha um limite para o endividamento da

administracdo publica, nessa linha:

A exemplo do que ocorre com as despesas com pessoal, 0os entes da
Federac&o possuem um limite de endividamento. Contudo, nesse caso, o teto
relativo a divida publica consolidada da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios e aquele quanto a divida mobilidria dos Estados, Distrito Federal
e Municipios estara definido em Resolu¢do do Senado Federal (artigo 30,
inciso I, da LRF; e artigo 52, VI, da CR). Em relagdo a divida mobiliaria da
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Unido, representada pela emissdo de titulos federais, caberd ao
Presidente da Republica encaminhar projeto de lei ao Congresso Nacional
acerca dos limites aplicaveis (artigo 30, inciso Il, da LRF; e artigo 48, X1V, da
CR). (PISCITELLI, 2018, p. 163, sem grifos no original).

No entanto, a atribuicdo prevista no artigo 30, da Lei de Responsabilidade
Fiscal, para o estabelecimento de limites a divida publica foi apenas em parte
exercida, na medida em que ndo ha, atualmente, qualquer limite de endividamento
para a Unido. Ja4 que as normativas existentes — e consolidadas na redacéo atual da
Resolucdo do Senado Federal 43/2001 — atingem os Estados, Distrito Federal e
Municipios. Portanto, mais um importante instrumento de controle dos gastos que nédo
é completamente eficaz (PISCITELLI, 2018).

Outra questdo essencial € a chamada regra de sustentabilidade da divida
publica’. Um exemplo explanado pelo autor é o seguinte: imagine-se que o Brasil
cresca 2% ao ano, considere-se que 0s juros reais estejam em 4,5% ao ano e que a
divida esteja em 55% do PIB. Nessa situagao o esfor¢co primario preciso seria de 1,4%
do PIB, nesse caso a divida ndo seria preocupante (SALTO; ALMEIDA, 2016).

Assim, conclui-se que o Estado dispde, basicamente, de trés modos de
financiar os seus custos, quais sejam: tributagc&o, que ocorre por meio de leis, emissao
de moeda, que ocasiona a inflagdo, bem como a divida publica, que consiste na
emissao de titulos publicos. Por conseguinte, ira ser trabalhado reflexdes sobre o
custo que o Brasil representa para a sociedade, com fins de compreender a

necessidade de mudancas.

1.3 O CUSTO BRASIL

Uma grande discusséo gira em torno da justificacdo da existéncia de gastos
exponenciais pela maquina publica, que, na maior parte, sdo despesas com pessoal
(ativos e inativos) e pagamento-rolamento de divida. Explica Braganca a situacéao da

carga tributéria e gastos publicos no Brasil:

A digitalizacéo da receita Federal aumentou a arrecadacéo e limitou qualquer
tentativa de se desvencilhar da carga fiscal crescente. Todas as leis tributaria
do pais, se impressas, produziram um livro de inacreditaveis 6 toneladas. O

7 Ela é composta pela formulav =p + (j — a) * d, em que (a) representa o crescimento real do PIB; (j) a
taxa real de juros; (d) o tamanho da divida em pontos de percentagem do PIB; (p) o esfor¢o primario
produzido pelo setor publico, sendo que a combinagéo dessas varidveis permitira fundamentar algo a
respeito de (v) variagao da divida e sobre a sua sustentabilidade (SALTO; ALMEIDA, 2016).
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Estado brasileiro, que no ano de 2000 custava menos de R$ 500 bilh6es em
tributos (em valores correspondentes a 2015), passou a custar mais de R$ 1,4
trilh&o no final de 2014. Sim, o Estado brasileiro aumentou trés vezes a sua
arrecadacédo de impostos nos primeiros quinze anos do século XXl e em 2015
se apresentou financeiramente quebrado e incapaz de atender as demandas
mais basicas da sociedade. (BRAGANCA, 2017, p. 94).

Sendo assim, ndo existe uma correlagédo entre gastos publicos® e aumento do
IDH (indice de Desenvolvimento Humano), no entanto existe a correlacéo liberdade
econdmica e IDH. Portanto, quanto maior a liberdade econémica de um pais, em
regra, maior serad o seu IDH (CONSTANTINO, 2017) (ULIANO, 201 ). No que diz
respeito ao sistema trabalhista brasileiro, importante ressaltar um trecho do artigo a

obsoleta lei trabalhista, escrito pelo economista Mailson da Nébrega:

A CLT rivaliza com o sistema tributario como uma das maiores fontes de
ineficiéncia. Gera incertezas, insegurangca e incentivos ao litigio. Aqui
tramitam atualmente 4 milhdes de acgdes trabalhistas. No Jap&o, apenas
3000. E enorme o custo de advogados, pericias e horas despendidas em
processos e audiéncias. A inseguran¢a aumenta com o ativismo dos juizes,
gue imaginam ter funcdo social. Na opinido de muitos, a lei pode ser negada
se magistrados entenderem que ela acarreta decisfes injustas. Para 73%
deles, conforme pesquisa de Armando Castelar Pinheiro, a justica social
justifica violar contratos. A Europa comecou a ficar rica na segunda metade
do milénio passado, quando o ambiente de negécios passou a ser guiado por
instituicbes que garantiam direitos de propriedade e respeito a contratos.
(NOBREGA, 2016, s. p.).

Com efeito, interessante notar que, consoante relatorio do Banco Mundial, fazer
negécios no Brasil esta melhor, mas ainda é ruim. E citado no relatério que, por
exemplo, uma empresa de Sao Paulo gasta 1.958 horas por ano para pagar seus
impostos (CANARIO, 2018). Em sequéncia, na América Latina, a média é de 330
horas.

Entre os dez paises mais desenvolvidos da OCDE, gastam-se em média 159
horas por ano com impostos. Portanto, em conclusdo: em decorréncia das
complicacg@es tributarias, o pais estd em 184° no ranking geral. No quesito “comecar
um negocio”, estd em 140° (CANARIO, 2018).

Outrossim, faz-se necessario destacar a atuacdo do Poder Judiciario, ja que o
pais levou nota 12,5 de 18, enquanto a América Latina ficou com 8 e a OCDE com a

nota 11,5. Nesse quesito foi analisado critérios como a estrutura das cortes, a paridade

8 Ainda mais quando a maior parte desses gastos séao utilizados para pagamento de servidores publicos
ativos e inativos, a guisa de exemplo, mais de 50% de tudo que é arrecadado em tributos em alguns
Estados (verbi gratia, Rio Grande do Sul) utiliza-se para o pagamento de servidores inativos.
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de armas entre representante e representado, distribuicdo automatica de processos e
a existéncia de meios alternativos de resolucdo de conflitos (CANARIO, 2018).

Além disso, h& outro setor da economia brasileira, conforme o relatério, que se
encontra em dificuldade, qual seja: a construcao civil e o licenciamento. Com efeito, o
Brasil esta na posigcdo 175° entre os 190 paises analisados. Isso em decorréncia do
fato de as empresas se dedicarem em torno de 404 horas a 20 procedimentos
burocraticos para conseguir uma licenca, contra 199 horas para 15 procedimentos na
Ameérica Latina e 153 horas em 12,7 procedimentos na medida da OCDE (CANARIO,
2018).

Nesse contexto, surge a Lei da liberdade econémica, que € amparada no art.
170, “caput”, c.c., art. 170, IV da Constituicdo®. Tal mandamento legislativo inova o
ordenamento juridico ao, por exemplo, especificar quando existe confusao patrimonial
apta a configurar desconsideracdo da personalidade juridica nas relacdes civis, com
fins de conferir mais seguranca juridica aos investidores (SILVA, 2019).

Ademais, segundo Belchior, os empreendedores j4 levam 79,5 dias para
regularizar um negocio, além disso gasta-se mais de R$ 130 milhdes para que seja
acompanhada mudancas legislativas e, em torno de 2.600 horas, a fim de cumprir
todas as obriga¢@es tributarias. Em sequéncia, o autor menciona que os resultados
do estudo “Retratos da Sociedade Brasileira” mostraram que 77% dos entrevistados
nessa pesquisa consideraram o Brasil um pais burocratico ou muito burocréatico
(BELCHIOR, 2019).

Assim sendo, é possivel afirmar que a Lei da liberdade econémica atinge os
objetivos de desburocratizacdo, reducao da intervencdo do Estado na economia,
reforco a seguranca juridica nas atividades empresariais e estimulo aos pequenos e
médios empreendedores, jA que aprimora a seguranca juridica, reduz o excesso
burocrético. Portanto, melhora no ambiente de negdcios no pais, com regras mais
claras para cumprimento dos contratos, por exemplo (BELCHIOR, 2019).

Ademais, o numero de funcionarios publicos cresceu exponencialmente nos
altimos anos. Nesse cotejo, 0 numero total de servidores publicos aumentou 83% no
Pais em 20 anos, modificando-se de 6,264 milhdes, em 1995, para 11,492 milhdes,
em 2016, conforme o Atlas do Estado Brasileiro. Além disso, no tocante a

9 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] IV - livre concorréncia. (BRASIL, 1988).
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remuneracao dos servidores publicos, pode-se dizer que no ambito da Unido séo
melhores remunerados (NEDER, 2018).

Nesse sentido, de 2007 a 2016, a remuneracdo média dos servidores federais
passou de R$ 6,5 mil para R$ 8,1 mil. A remuneragéo dos servidores estaduais, de
R$ 3,5 mil para R$ 5 mil, e a remuneracao dos servidores municipais passou de R$ 2
mil para R$ 3 mil (NEDER, 2018).

Outrossim, ha um gasto exponencial com funcionarios publicos de estatais, ja
gue além de serem dependentes do Tesouro Nacional, gastam mais de 80% do seu
orcamento em folha salarial (PIERRY, 2018). N&do bastasse isso, 98% de todos 0s
gastos da Embrapa, por exemplo, sdo destinados a pagamento de pessoal e
despesas correntes.

Destaca-se, nesse contexto, que o numero de funcionarios publicos inativos,
em 5 Estados supera o numero de servidores ativos. Situacdo grave mencionada por
Conceicdo é a do Rio Grande do Sul, porque o niumero de inativos ultrapassa em
74,5% o dos funcionarios que estdo na ativa. Em Minas Gerais, a proporcdo de
inativos é 47% maior; no Rio de Janeiro, 17,5%; em Santa Catarina, 2,2%; na Paraiba,
0,1% (CONCEICAO, 2018).

N&o por outro motivo que a imprensa brasileira nomeia o Brasil de “o pais dos
privilégios”. Isso, em decorréncia de, segundo a andlise da reportagem, o0s
supersalarios custarem ao Pais mais de R$ 20 bilhdes por ano (FILGUEIRA; GOMES;
MONTENEGRO, 2016).

Além de tudo isso, cita-se a situacdo dos Municipios brasileiros, conforme
andlise da Federacao das Industrias do Rio de Janeiro (Firjan) escrito com base nas
contas municipais de 2018 enviadas pelas prefeituras a Secretaria do Tesouro
Nacional (STN). Com efeito, analisou-se 5.337 dos 5.568 municipios brasileiros, nesse
contexto, 100 descumpriram a Lei de Responsabilidade Fiscal e ndo deram
transparéncia as suas contas, e outras 131 enviaram dados inconsistentes para a
STN, o que impediu a andlise pela Firjan nesses municipios (SILVEIRA, 2019).

A vista disso, dentre as diversas conclusdes, demonstrou-se que mais de 1.800
mil prefeituras ndo se sustentam financeiramente, o que significa que elas nao
conseguem custear os gastos basicos da maquina publica (arrecadam, em média,
R$ 3 milhBes por ano, mas tém gasto médio de R$ 4,5 milhdes com a estrutura

administrativa). Assim sendo, do total de prefeituras analisadas, 40,5% tém situacao
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critica, 33,4% dificil, 22,1% boa, e apenas 4% obtiveram exceléncia na gestao fiscal
(SILVEIRA, 2019).

No tocante aos investimentos municipais, quase metade das prefeituras (47%)
foram classificadas com situacdo critica neste quesito, porgue nao conseguiram
investir mais de 3% do seu orcamento. A exceléncia ficou restrita a apenas 795
municipios (14,9% do total) sendo que, destas, somente 419 investiram mais de 12%
de sua receita total. Na média, conforme a Firjan, 0s municipios conseguiram investir
5,1% de sua receita em 2018 (SILVEIRA, 2019).

Nessa toada, o governo federal apresentou em novembro de 2019 medida
legislativa que dispde que municipios com menos de 5.000 habitantes e arrecadacéo
prépria menor que 10% da receita total terdo de ser fundidos a cidades vizinhas em
até 2025 (GAMBA, 2019).

Assim sendo, dentre os diversos motivos pela adocdo dessa medida cita-se:
56% das cidades que podem ser extintas devido a proposta do governo federal de
fusdo de municipios, h4 mais pessoas empregadas no servico publico do que
trabalhando com carteira assinada em empresas privadas, conforme levantamento da
Folha de S&o Paulo com base em dados oficiais. Além disso, impressionante notar o
caso de Japura (AM), porque ha 679 servidores municipais e apenas 16 trabalhadores
registrados formalmente pelo setor privado. Portanto, é a cidade com o maior
percentual de funcionarios publicos municipais em relacdo a populacdo: um quarto
dos habitantes (25%) sdo empregados pela prefeitura (GAMBA, 2019).

Com efeito, nessas cidades que podem vir a ser extintas, a remuneracao média
€ de R$ 2.109 no setor publico, com uma folha de pagamento média de R$ 425 mil
mensais. No setor privado, o celetista desses municipios ganha, em média, R$ 1.575
(GAMBA, 2019).

Dessa maneira, tudo isto: burocracia em excesso, elevado custo trabalhista,
alta carga tributéria, crescente divida publica etc., faz parte do “custo brasil” aspecto
gue desincentiva os investimentos das grandes e pequenas empresas, por exemplo.
Nesse giro, é correto afirmar que esse cenario foi criado, precipuamente, por uma

ilusdo juridico-constitucional, que sera explicada em sequéncia.
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2 AILUSAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL

O governo, em suma, esta particularmente sujeito
aos bem conhecidos maleficios gerados por uma
arrogante, mesquinha, tacanha, ineficiente, morosa
e sempre crescente ‘burocracia’. Os socialistas,
mesmo durante o aparente apogeu da Unido
Soviética, frequentemente se preocupavam com 0
problema da burocracia, e tentaram em vao separar
0 governo do seu aspecto burocratico. Mas Mises,
de maneira vigorosa e direta, ja havia demonstrado
em sua classica obra Burocracia que tais
esperancas eram inlteis. A burocracia, com todos
o0s seus evidentes maleficios, anda de maos dadas
com um governo. (...) Portanto, ao passo que a
tendéncia natural de empresas e instituicdes que
operam no livre mercado é ser a mais eficiente
possivel em atender as demandas dos
consumidores, a tendéncia natural da burocracia
estatal é crescer, crescer e crescer, e tudo a custa
dos espoliados, extorquidos e ignorantes
pagadores de impostos. Se o lema da economia de
mercado é o lucro, o lema da burocracia é o
crescimento.

Murray Rothbard

O segundo capitulo tem como objetivo a explicacdo da representatividade
juridica da constituicdo brasileira frente a realidade social. Essa intencédo decorre da
importancia em entender a efetividade da aplicacdo das normas constitucionais.

Em sequéncia, de inicio, analisa-se o conceito de iluséo juridico-constitucional,
a partir de uma andlise histérica. Por conseguinte, € demonstrado a insustentabilidade
dessa conjectura. Por fim, apresenta-se algumas das mais importantes acepc¢des
constitucionais, bem como aquela considerada correta para o fenébmeno constitucional

brasileiro.

2.1 A ILUSAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL

Em 1917, no México, iniciou-se a chamada ilusdo juridico-constitucional,
porque criou-se naguele momento a primeira constituicdo que contemplou os direitos
sociais de cunho programatico, criou-se, entdo, o chamado Estado social'® (BODART,
2017).

10 No caso brasileiro, o0 maior inimigo da equidade é o Estado corporativista e clientelistico, refém de
malandros e aproveitadores. A maior das nossas injusticas é a ineficiéncia. O "Estado Social" é
aquele que néo rouba dos pobres pela inflagdo. Que ndo subvenciona a universidade dos ricos
porque precisa dar bolsas aos estudantes pobres. Que ndo cria desemprego, por regulamentacdes
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Com efeito, rompeu-se a tradicdo liberal classica de suas antecessoras desde
o século XVIII. Diga-se, de passagem, que a Constituicdo Mexicana permitiu uma
dilatada atuacdo do Estado na economia, isso, mais tarde, foi justificativa para a
expropriacdo das empresas petroliferas que atuavam no pais. Nessa conjectura,

importante a licdo de Luis Roberto Barroso:

Surge o constitucionalismo social, consagrador de normas de protecao ao
trabalhador, emblematicamente representado pelas Constituigdo mexicana,
de 1917, e pela Constituicdo alemad de Weimar, de 1919. Nos Estados
Unidos, essa modificacdo do papel do Estado veio com o New Deal, conjunto
de politicas publicas intervencionistas e de protecdo dos direitos sociais,
implementado pelo Presidente Roosevelt ao longo da década de 30. No
Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a dedicar um capitulo & ordem
econdmica e social. (BARROSO, 2010, p. 85).

Assim sendo, quebrou-se o equilibrio do modelo liberal entre os setores
publicos e privados. Deveras, com o surgimento do Estado Social o espaco publico foi
ampliado substancialmente (vide: totalitarismo constitucional) tomado néo sé pela
atividade econbmica do Estado, como também pela impulsdo da sua atividade
legislativa e reguladora do setor privado (BARROSO, 2010). A partir desse
enquadramento, a Constituicdo brasileira de 1988 menciona que:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado. (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, conforme dados disponibilizados pelo site comparative
constitutions project, chegou-se a conclusdo que a Constituicdo do México aparece
como a 62 Constituicdo mais extensa e a 82 que mais reconhece direitos no mundo.
Nesse diapasao, a Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, é a terceira mais
extensa do mundo, ficando atras apenas das Constituicdes indiana e nigeriana. Em
namero de direitos, ostenta o impressionante 10° lugar (entre as primeiras encontra-
se a do Equador, Bolivia e Sérvia) (COMPARATIVE CONSTITUTIONS PROJECT,
2016).

trabalhistas, que tornam muitos inempregaveis. Que permite ao cidaddo optar entre a previdéncia
publica e a privada para administrar sua poupanga. Que privatiza as empresas publicas para torna-las
do publico e ndo dos burocratas. O que temos no Brasil ndo é o Estado Social. E o Estado interventor
e predador. (CAMPOS, 1996, s. p., sem grifos no original).



35

Nesse contexto, € valido ressaltar que ndo se estad fazendo uma critica as
conquistas populares, bem como ao fato de as pessoas terem direitos. Com efeito, o
objetivo deste trabalho é sustentar o equilibrio orcamentario como um equivalente
fundamental.

Isso posto, o website ainda indica entre as Constituicbes que mais garantem
direitos sdo paises como Etiopia, Paquistdo, Zimbabue, Bolivia, Cabo Verde, Angola
e Venezuela. Ou seja, € fato notdrio que tais paises ndo sdo exemplos mundiais em
educacao, saude, seguranca publica etc.

A seu turno, entre 0s paises com menos direitos e constituicbes menos
extensas é possivel encontrar paises como: Australia, Israel, Franca, Austria, Ménaco,
Japao, Luxemburgo e Cingapura.

A titulo de comparacdo, como esclarece o artigo de Bruno Bodart, tem-se
Cingapura, que € um pais que conseguiu superar a pobreza e a desigualdade, nesse

toar:

Um dos exemplos mais marcantes de superacdo da pobreza sem
messianismo constitucional vem da Asia. Quando declarou independéncia do
Reino Unido em 1963, Cingapura possuia um PIB per capita de apenas
US$ 510, inferior ao do Zimbabue de entdo. Em 1990, o valor ja era proximo
a US$ 13 mil — superior ao PIB per capita no Brasil de hoje. Atualmente,
Cingapura possui cinco vezes o PIB per capita brasileiro, o quarto maior do
mundo, e tem a 82 economia mais complexa e diversificada do planeta. E os
indicadores sociais sdo tdo impressionantes quanto os macroecondmicos.
Cingapura é o pais com a menor taxa de mortalidade infantil no mundo,
segundo o Banco Mundial; possui o segundo sistema de salde mais eficiente;
teve o melhor desempenho na avaliagdo educacional mais recente da
OECD (PISA); ostenta um indice de desemprego de apenas 2%; a renda
média mensal dos trabalhadores do pais é de US$ 3.252,20; seu indice de
homicidios por 100 mil habitantes é de apenas 0,3; e é o 3° pais com a maior
expectativa de vida, também segundo o Banco Mundial. Todo esse notavel
progresso foi alcancado sem que qualquer direito socioecondmico
conste da Constituicdo de Cingapura. (BODART, 2017, s. p., sem grifos no
original.)

Oportuno se torna mencionar a escrita de Raimundo Faoro: “A raiz € uma sé: a
criacdo de um mundo falso mais eficiente que o mundo verdadeiro.” (FAORO, 1976,
p. 175). Nesse cenario, percebe-se que os direitos de cunho “programatico”, ou seja,
gue demandam uma atuacao positiva do poder executivo, verbi gratia, art. 6, da CF,
sdo uma ilusdo-juridico constitucional. Porque, ao serem positivados, criou-se uma
expectativa de que seriam concretizados, mesmo sem haver condi¢cbes econdémicas
ou financeiras para isso. Isso ocorre, ja que, no plano fatico, sdo dificeis de serem

concretizados, uma vez que dependem de uma economia com um bom desempenho
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e uma excelente gestdo de politicas publicas, assim sendo nem mesmo 0s paises
mais avancados do mundo, a guia de exemplo: Noruega, foram capazes de
implementa-los totalmente.

No entanto, insiste-se em aumentar a carga tributaria, quando, no plano féatico,
percebe-se que o dinheiro publico é gasto, prioritariamente, com funcionalismo publico
e previdéncia social, junto com a emissao de titulos de divida publica para sustentar
os seguidos déficits fiscais.

Nesse ambito, ressalta-se a analise do Banco Mundial sobre os gastos publicos
brasileiros, tal documento avaliou o0s gastos sobre trés aspectos: 0 peso no
orcamento, a eficiéncia e a avaliagdo sobre o ponto de vista da justica social. A
conclusao nao foi favoravel ao Brasil: em resumo, os governos (federal, estaduais e
municipais) gastam mais do que arrecadam. Com efeito, os gastos séo ineficientes, ja
gue ndo cumprem plenamente seus objetivos (BORGES, 2019).

Com fins didaticos, menciona-se alguns dos principais gastos brasileiros, bem

como a analise prevista no relatorio, consoante analise de Jodo Borges:

Previdéncia: o estudo aponta que 35% dos subsidios beneficiam aqueles
gue estao entre os 20% mais ricos. E apenas 18% dos subsidios vao para
0s 40% mais pobres. Na aposentadoria do servico publico, a injustica é
ainda maior. O subsidio para os servidores federais custam o equivalente a
1,2% do PIB e, no caso dos servidores estaduais e municipais, mais 0,8% do
PIB.

No caso do servigco publico, concluses incémodas. De acordo com o
Banco Mundial, os servidores publicos federais ganham, em média, 67% a
mais do que os trabalhadores da iniciativa privada. A diferenga quando
comparada com os servidores estaduais também é elevada: 30% a mais.
Educacédo: as despesas com o ensino médio e fundamental apresentam
elevado grau de ineficiéncia e seria possivel reduzir em 1% do PIB os gastos,
mantendo 0 mesmo nivel dos servigos prestados. O governo gasta 0,7% do
PIB com as universidades federais. A universidade gratuita é também
injusta: 65% dos alunos estéo entre os 40% mais ricos. Aos mais pobres,
gue ndo conseguem ingressar na universidade publica, resta a opcao do
FIES. “Nao existe um motivo claro que impeca a ado¢édo do mesmo modelo
para as universidades publicas”, afirma o estudo, sugerindo o fim da
gratuidade na universidade publica, criando-se bolsas para quem n&o pode
pagar.

As politicas de apoio as empresas consumiram 4,5% do PIB, em 2015, e,
segundo o relatério, ndo h& evidéncias de que tenham contribuido para o
aumento da produtividade e geragdo de emprego. “Pelo contrario, tais
programas provavelmente tiveram consequéncias negativas para a
concorréncia e a produtividade no Brasil”.

Na area de saude, o Banco Mundial afirma que seria possivel gastar 0,3%
menos do PIB mantendo o mesmo nivel dos servigos.

E uma economia de até R$ 35 bilhdes em trés anos poderia ser obtida com
melhorias no sistema de licitagdo e compras governamentais, sem que para
isso seja necessario mudar a legislacdo. Apenas mudando os métodos.
(BORGES, 2019, s. p., sem grifos no original).
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Como conclusdo, o Banco Mundial afirmou que governo federal poderia
economizar cerca de 7% do PIB com ac¢des que aumentassem a eficacia dos gastos
publicos. Incluindo estados e municipios, o ganho fiscal, a economia, chegaria a
8,36% do PIB. O equivalente a mais ou menos R$ 500 bilhdes por ano (BORGES,
2019).

Dessa feita, ha de se perguntar: o porqué desse cenario? Ou seja, por qual
motivo prossegue-se em acreditar que algum dia os mais de 60 milhdes de brasileiros
gue vivem na miséria sairdo dessa situacdo apenas com gastos do Estado, por meio
de politicas publicas, entre outros.

Com efeito, a Constituicdo do Brasil, conforme a doutrina majoritaria, seria a
chamada Constituicdo-dirigente ou programatica. Agora, qual é o fim disso? Nos

dizeres de Manoel Goncalves Ferreira Filho:

A ideia de Constituicdo-dirigente foi sobremodo encarecida por juristas de
inspiragdo marxista, como o portugués Canotilho, que desejam prefigurar na
Constituicdo a implantacdo progressiva de um Estado socialista, primeiro,
comunista, a final. Exemplo, a Constituicao portuguesa de 1976. (FERREIRA
FILHO, 2012, p. 40).

Tais direitos (moradia, lazer, saude etc.) sdo dificeis de serem concretizados
como mencionado alhures. Logo, a existéncia disso justifica o crescimento da
magquina estatal, ao ponto de mais da metade da populacéo brasileira depender de
recursos do Estado, verbi gratia, beneficiarios do bolsa-familia, seguro-desemprego,
aposentados, funcionarios publicos etc. (GLOBO, 2012).

N&o bastasse isso, outro grande tema de relevancia e discussado é a questao
da desigualdade socioeconbmica brasileira. Nesse contexto, apresentar-se-a
importantes conclusfes realizas pelos pesquisadores Marcelo Medeiros e Pedro
Souza, do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea). Com efeito, no estudo
“Gasto publico, tributos e desigualdade de renda no Brasil”, mostraram que a acéo
estatal responde por um terco da concentragcdo de renda no Brasil, frisa-se que
analisou-se sete variaveis: impostos diretos cobrados da populagdo, assisténcia
social, remuneracdo dos funcionarios publicos, beneficios trabalhistas, previdéncia
social, salario e outras rendas do setor privado. Como concluséo: apenas os dois
primeiros fatores ajudam a desconcentrar a renda. Todos 0os demais concentram
(JUNIOR, 2013).
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Estamos na 732 posicdo no ranking de desigualdade das Nag¢6es Unidas, com
indicadores de 134 paises. O governo brasileiro até se prop0e a atuar para
dividir melhor o bolo. Mas parte da dificuldade em diminuir diferencas esta no
fato de que o Estado ajuda a provocar a desigualdade que se propde a
combater. (JUNIOR, 2013, s. p.).

Mister salientar que, consoante a pesquisa, a transferéncia de rendas néao € a
melhor forma de reduzir as desigualdades sociais, porque a longo prazo a educacao
€ 0 meio capaz de capacitar o individuo ao trabalho e, em consequéncia, inseri-lo no

mercado, cita-se:

A reducdo da desigualdade seria maior se o brasileiro tivesse educacao de
qualidade para disputar postos com melhores salarios. “A assisténcia social
€ uma boa politica de curto prazo”, diz Michael Norton, da Universidade
Harvard, dos Estados Unidos. “Mas sao os projetos ligados a educagao que
melhor distribuem a riqueza no longo prazo.” (JUNIOR, 2013).

Assim sendo, de modo a ratificar essa ideia, cita-se Fonseca, que tem a mesma

percepcao de que é preciso investimentos estratégicos em educacao:

E um fato que a desigualdade desagrada a muitos. Ofende o senso moral de
muita gente pensar que uma pessoa tenha riqueza brutalmente maior do que
outra sem ter tido 0 mesmo esfor¢co, ou 0 mesmo mérito, para consegui-la.
Heranca talvez de uma ética do trabalho, que ndo consegue aceitar a riqueza
(ou o prazer de maneira geral) exceto como recompensa de privacdes,
esforco, sacrificio. Ou ainda da visdo antiga de que é a riqueza dos ricos que
causa a pobreza dos pobres. A transferéncia de renda, embora talvez util
para aliviar situacfes agudas de pobreza, € um meio ineficiente para
promover a geragcdo sustentavel de riqueza. Rela¢cdes ganha-ganha
geram um ciclo virtuoso, aumentando a riqueza total, que nos permite deixar
para tras o eterno cabo de guerra por uma riqueza estanque. (FONSECA,
2015).

No entanto, no plano fatico, segundo visdo de especialistas, percebe-se que o
Brasil precisa aprimorar e tornar mais eficiente seus investimentos com educacao, ja

que ndo h& auséncia de recursos, mas sim ma alocacao de gastos:

Foi divulgado nesta terca-feira, 10, o relatério Education at a Glance 2019,
feito pela Organizacdo para Cooperagdo do Desenvolvimento Econémico
(OCDE), entidade que retne os paises mais ricos do mundo e alguns
convidados. O Brasil investiu 4,2% do seu PIB em educac¢éo fundamental e
média em 2016, acima da média da OCDE, que é 3,2%. (MENGUE, 2019, s.

p.).

Consequentemente, percebe-se que a situagao financeira do Brasil vem se

tornando cada vez mais insustentavel. A guisa de exemplo, é fato sabido que em
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alguns Estados, por exemplo: Rio Grande do Sul, parcelam o salario dos seus
servidores publicos, ou seja, trata-se de relativizagcdo do direito fundamental ao
salario, que € irredutivel nominalmente (art. 37, XV combinado com art. 39, § 3°,
ambos da Constituicdo), além disso pode ser tido como clausula pétrea, art. 60 8§4°,
IV, da Constituicdo, uma vez que representa a garantia individual do cidaddo de
perceber o seu salario. Portanto, percebe-se que o equilibrio financeiro é tédo
importante quanto qualquer outro direito, uma vez que € pressuposto, por exemplo, a
percepcao de salario e dos diversos beneficios sociais que atendem grande parcela
da populacéo.

Assim sendo, essa “ilusdo” traz diversos resultados, de inicio ira ser explanado
0 mais importante, que é a insustentabilidade financeira dessa situacédo, apos sera
explicado o fendmeno da constituicdo simbdlica, junto com um de se seus resultados:

o0 ativismo judicial.

2.2 A INSUSTENTABILIDADE FINANCEIRA DO ESTADO.

Nos ultimos anos tem sido registrado um enorme déficit dos gastos publicos.
Desse modo, o governo adotou como uma das politicas financeiras o aumento da
divida publica para cobri-los, conforme demonstrado. Sendo assim, se nada for feito,
ou se medidas severas e adequadas ndo forem concretizadas, diversas

consequéncias negativas ocorrerdo. Com a mesma ideia:

O desequilibrio fiscal dos dltimos anos, que coloca em risco a solvéncia do
Estado Brasileiro nos anos a frente, decorre em parte dos excessos e erros
da politica econdbmica dos Ultimos seis anos, mas €, principalmente, o
resultado de um Estado que requer todo ano o crescimento da receita maior
do que o do PIB, o que significa que todo ano devemos aumentar a ragédo da
renda do pais destinada a financiar os gastos publicos. (ALMEIDA; LISBOA,;
PESSOA, 2015, p. 5).

Outrossim, em relatorio do Banco Mundial “Doing Business 2015 - Indo Além
da eficiéncia” em que é apresentado o ranking dos paises onde € mais facil de fazer
negocio, foi apresentada a posicédo do Brasil. Com efeito, o Brasil ficou com a 120°
posicéo entre 189 nacdes (BRAGANCA, 2017).

Ainda nesse contexto, em 2019, ou seja, apos cinco anos do relatorio anterior,
o Brasil ainda tem uma péssima posi¢cdo nesse cenario. Com efeito, ocupa a 1242

posicdo no ranking de facilidade de fazer negécios que tém 190 paises avaliados. A
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titulo comparativo, menciona-se que em relacdo aos parceiros do Brics, o Brasil esta
as costas de todos, dos quais a Russia aparece 28° lugar, China, 31°, india, 63°, e
Africa do Sul, 84° (CAGLIARI, 2019).

Convém ressaltar o aviso escrito por Thiago Fonseca que a despesa do
governo com juros da divida gira em torno de 18% do or¢gamento, ou seja, a cada 5
reais gastos, 1 vai para pagamento de juros da divida publica (FONSECA, 2018).
Dessarte, a curto prazo, a divida compromete de maneira significativa o orcamento da
Unido.

E importante mencionar que no atual cenario social, politico e econémico as
incertezas podem gerar desconfianca dos agentes econdémicos, principalmente frente
a inércia em realizar as reformas necessarias. A vista disso, o governo tem de
aumentar as taxas de juros para conseguir compradores aos seus titulos, o que traz
como consequéncia o impacto direto, de modo negativo, aos investimentos na
economia do pais (SPRINGER, 2011). Nesse mesmo sentido é o aviso dado por

Braganca:

Quem acompanha o noticiario econdmico vé diariamente o quanto o mercado
de trabalho é sensivel a regulamentacdes extremas e como diversos postos
de trabalho sdo extintos ou sequer chegam a ser criados. Recentemente,
milhares de trabalhadores domésticos, sobretudo mulheres, perderam a
oportunidade de ganhar mais com horas extras. Em razdo da nova legislacéo,
muitos possiveis empregadores desistiram de contratar empregados
domésticos ou decidiram demitir os que j& tinham por causa do alto custo e
do risco de multa. Eis um caso interessante que ilustra bem como um
mercado saudavel é uma garantia melhor para o trabalhador do que um
enrijecimento das leis. (BRAGANCA, 2017, p. 55).

Por tudo isso, o Brasil, em 2017, aparece pelo terceiro ano consecutivo como
um dos paises em que mais ocorreram fuga de milionarios, que sdo pessoas com
mais de US$ 1 milhdo (BBC, 2018). Isso porque, ao observar a realidade, percebe-se
qgue 0s numeros atuais sédo preocupantes. Nesse linha, exemplifica-se: o Brasil possui
mais de 52 milhdes de brasileiros abaixo da linha da pobreza (VEJA, 2018), além disso
cerca de 65,6 milhdes néo trabalham ou procuram emprego (O ANTAGONISTA,
2018). Ademais, como ja citado, mais da metade da populacdo depende de
pagamentos do governo para sobreviver. Nessa linha de inteleccéo € valido destacar
0 pensamento de Roberto Campos??:

11 Roberto de Oliveira Campos foi um economista, professor, escritor, diplomata e politico brasileiro.
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O instrumento mais eficaz para a correcdo da pobreza absoluta ndo é o
Estado Interventor, fantasiado de engenheiro social benevolente, e sim o
Estado Liberal (ou seja, o Estado Jardineiro). Este libera as energias
produtivas do mercado, tributa pouco e procura assistir os pobres e
desvalidos por beneficios especificos para eles direcionados,
preferencialmente através de entidades privadas, e ndo por esquemas
globais de seguridade social, administrados por politicos e burocratas.
(CAMPOS, 1996, s. p.). A cura da pobreza ndo depende da decadéncia do
politico, da boa vontade do burocrata ou da piedade do clérigo. Depende do
crescimento econdémico. E as molas classicas do crescimento continuam
sendo a poupanca, a produtividade e o espirito empresarial. Priorizar a
realidade humilde, em vez de entronizar a utopia fugaz, é a grande
virtude do liberalismo. (CAMPOS, 1996, s. p., sem grifos no original).

N&o bastasse isso, enfatiza-se o0 aviso da Instituicdo Fiscal Independente,
orgdo vinculado ao Senado Federal: sem ajuste, pais terd teto de gastos rompido e
“shutdown” em 2021. Nessa linha, conforme o relatério divulgado, o nivel minimo
orcamentario para realizacdo de despesas essenciais do governo € de
aproximadamente R$ 80 bilhdes por ano. Por sua vez, o cenario tragado pela IFl, o
patamar deve ficar em R$ 90,7 bilh&es para o ano de 2020. Contudo, em 2021, essas
despesas devem ser comprimidas para R$ 69,6 bilhdes, ou seja, o pleno
funcionamento da maquina publica seria inviabilizado, interrompendo a prestacéo de
servigos essenciais (CARAM, 2019).

Importante, também, mencionar que o brasileiro possui a sua parcela de culpa
guanto a essas situacfes mencionadas, ja que, no dizer de Bruno Garschagen, autor

do livro Pare de acreditar no governo:

O tipo de cultura politica estabelecida aqui colaborou decisivamente para
desenvolver uma mentalidade estatista, de dependéncia e serviddo. Além da
infantilizacdo criada por meio de decisbes de governo que incidem
diretamente sobre os modos de vida e as condutas, os brasileiros abriram
mé&o de sua responsabilidade individual de conduzir a propria vida para
atribui-la ao Estado. A partir dai é possivel entender por que tanta gente pede
ou espera que o0 governo resolva os problemas sociais, politicos e
econdmicos. (GARSCHAGEN, 2015, p. 322).

Portanto, tem-se que essa cultura esclarecida pelo Bruno Garschagen danifica
diversos pilares econdmicos e financeiros do Brasil. Sendo, a longo prazo,
insustentaveis os atuais pilares financeiros do Brasil. Em oportuno, na proxima secao,
sera analisada as acepc¢des juridicas que esclarecem os sentidos que a Constituicao

possui, com fins de adequa-la aquele construido por Marcelo Neves.
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2.3 ACEPCOES CONSTITUCIONAIS

Como é cedico, ha diversas denominacdes e entendimentos que visam explicar
aquilo que é uma Constituicdo. Assim sendo, serdo explanadas algumas dentre as
diversas acepcgoes utilizadas pela doutrina para caracteriza-la, com fins de justificar
que, atualmente, a Constituicao brasileira faz parte do conceito defendido por Marcelo
Neves “constitucionalizacdo simbalica”.

Inicialmente, destaca-se o comentario da doutrina a respeito do tema: “o

7

conceito de "constituicdo" € um conceito em crise, pois até hoje os estudiosos nao
chegaram a um consenso a seu respeito, existindo diversos sentidos para o0 seu
entendimento.” (BULOS, 2014, p. 100). Apesar disso, tem-se que, conforme analise

de Barroso, a Constituicdo incube duas principais tarefas, quais sejam:

Em primeiro lugar, compete a ela veicular consensos minimaos, essenciais
para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime
democrético, e que ndo devem poder ser afetados por maiorias politicas
ocasionais. Esses consensos elementares, embora possam variar em funcao
das circunstancias politicas, sociais e histéricas de cada pais, envolvem a
garantia de direitos fundamentais, a separacéo e a organizagéo dos Poderes
constituidos e a fixagcdo de determinados fins de natureza politica ou
valorativa.

Em segundo lugar, cabe a Constituicdo garantir o espago préprio do
pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos. A participacdo popular, os meios de comunicagao
social, a opinido publica, as demandas dos grupos de pressdo e dos
movimentos sociais imprimem a politica e a legislacdo uma dindmica prépria
e exigem representatividade e legitimidade corrente do poder. H4 um
conjunto de decisdes que ndo podem ser subtraidas dos 6rgéos eleitos pelo
povo a cada momento histérico. (BARROSO, 2010, p. 110).

De inicio, a doutrina aponta a concep¢ao sociolégica da Constituicdo cujo
defensor é Ferdinand Lassalle. Com efeito, para esse autor a constituicdo deveria de
corresponder ao fatores reais do poder. Nessa toada, caso contrario ndo passaria de
uma simples folha de papel (BULOS, 2014).

Por efeito, menciona-se a concepcéo trazida por Hans Kelsen cujo autor alega
que o Estado tem como principal funcéo a criagdo de normas juridicas. Deveras, ele
fez a distin¢do, ao analisar a estrutura hierarquica da ordem juridica, do sentido formal
e material da constituicdo. Assim sendo, para o sentido formal todo o documento
escrito € constituicdo e depende de procedimento diferenciado para a modificagcao.
Além disso, para o sentido material ndo importa a “forma”, mas sim o conteudo da

norma. (BULOS, 2014). Em sequéncia, Barroso, de modo didatico, especifica as
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consequéncias dessa linha de raciocinio, que é uma das principais concepc¢des

constitucionais:

Nessa dissociacdo das outras ciéncias, da politica e do mundo dos fatos,
Kelsen concebeu a Constituicdo (e o préprio Direito) como uma estrutura
formal, cuja nota era o carater normativo, a prescricdo de um dever-ser,
independentemente da legitimidade ou justica de seu conteldo e da realidade
politica subjacente. A ordem juridica é um sistema escalonado de
normas, em cujo topo esta a Constituicdo, fundamento de validade de
todas as demais normas que o integram. (BARROSO, 2010, p. 90, sem
grifos no original).

A seu turno, a constituicdo positivista é a tese defendida por Laband e Jellinek,
gue se aproxima com a tese defendida por Kelsen. Nessa ideia, Constituicdo é aquilo
gue for emanado pelo Estado, ou seja, basta ler aquilo que esta positivado que sera
Texto Magno, independentemente do conteudo. (BULOS, 2014).

Em sequéncia, a concepcao politica € seguida por Carl Schmitt, nessa acepc¢éo
constitucional é feita a distingdo entre decisao politica fundamental e lei constitucional.
Com efeito, deciséo politica fundamental € a reunido de normas que versem sobre
direitos individuais, a vida democratica, aos 6rgdos do Estado e a organizacdo do
poder. Em contra partida, lei constitucional é o restante. (BULOS, 2014).

Ha ainda a chamada subconstituicdo que tem como defensor o doutrinador
germanico Hild Kriger, além dessa tese ser acolhida por Uadi Lammégo Bulos. Para
essa teoria a Constituicdo nasce para estar na consciéncia de todos os cidadaos, com
fins de ser um programa de integracéo e representacdo do Estado, de modo que “para
Kriger, uma constituicdo so deve trazer aquilo que interessa a sociedade como um
todo, sem particularizacfes e detalhamentos inuteis.” (BULOS, 2014, p. 111).

No entanto, ao analisar a realidade, a Constituicdo, ao incluir diversos temas
no texto (totalitarismo constitucional), resultantes de “interesses de certos grupos que,
num determinado estagio de evolucao politica do pais, acreditaram que o simples ato
de consagrar autorizacfes constitucionais seria 0 bastante para o cumprimento de
todas as promessas formuladas.” (BULOS, 2014, p. 111). Acaba for fazer nascer a
chamada subconstituicdo “as quais podem ser definidas como um conjunto de normas
gue, mesmo elevadas formalmente ao patamar constitucional, ndo o sdo, pois que
limitadas nos seus objetivos.” (BULOS, 2014, p. 111).

A vista disso, menciona Bulos que, de modo geral, “as subconstituicdes n&o

servem para o futuro, pois ja nascem divorciadas do sentido de estabilidade e
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perpetuidade que deve encampar o ato de feitura dos documentos supremos que
pretendem ser duradouros.” (BULOS, 2014, p. 111).

Ainda nesse caminho, pode-se citar que, para o futuro, espera-se o chamado
constitucionalismo do “por vir”. Tal teoria é defendida por José Roberto Dromi, com os

seguintes valores:

Veracidade - as constituicdes ndo mais conterdo promessas impossiveis de
ser realizadas, nem consagrardo mentiras. Ao invés, tornar-se-ao
documentos verdadeiros e integros. Diferentemente do que foram no
século XX, quando muito se mentiu para esconder o estado de descalabro
das sociedades politicas, as constituicdes serdo instrumentos para gerar a
harmonia e o clima de veracidade. Os constituintes passardo a ponderar o
gue realmente se necessita, se requer e se pode constitucionalizar. Busca-
se, assim, um constitucionalismo transparente, ético, eficaz, oportuno,
conveniente, ponderado e sincero.

Solidariedade - as constituicbes do porvir, além de dotadas de normas
suscetiveis de ser cumpridas na prética, aproximar-se-ao de uma nova
ideia de igualdade, baseada na solidariedade dos povos, no tratamento digno
do homem e na justica social. As discriminacdes serdo eliminadas,
prevalecendo o reconhecimento integral das liberdades publicas.
Continuidade - as reformas constitucionais ocorrerdo com ponderacéo e
equilibrio. Em vez de destruir as vigas-mestras das constituicdes,
subvertendo-lhes o sentido original, dardo continuidade ao caminho tragado.
Reformar uma constituicdo € manter a légica do sistema, ndo é destrui-la,
mas adapta-la as exigéncias do progresso, ndo desfazendo as conquistas
alcancadas.

Participatividade - o povo sera convocado a participar de forma ativa,
integral, equilibrada e responsavel nos negdcios do Estado. S6 assim
eliminar-se-4 a indiferenca social. Nao h& democracia participativa e Estado
Democratico de Direito sem a participacdo real e efetiva dos corpos
intermediérios da sociedade.

Integracionalidade - as constituices propiciardo um sentido integracionista
entre o plano interno e o externo. Nesse passo, refletira a integracao
espiritual, moral, ética e institucional dos povos, visando o desenvolvimento
dos Estados. Para tanto, as constituicdes conter&o dispositivos para prever
Orgdos supranacionais, delegando poderes por meio de tratados gerais de
integracao.

Universalidade - o constitucionalismo do porvir dar4 especial atencdo aos
direitos fundamentais internacionais, confirmando o primado universal da
dignidade do homem e banindo todas as formas de desumanizacdo. (BULOS,
2014, p. 98, sem grifos no original).

Por conseguinte, ha de ser citada a concepcado da constituicdo simbolica que,
junto com a subconstituicdo defendida por Bulos, sédo capazes de explicar o contexto
constitucional brasileiro. Em sequéncia, a tese “constitucionalizacédo simbdlica” foi
criada por Marcelo Neves em 1992. Por efeito, alude o autor que o seu trabalho:
“refere-se a discrepancia entre a fungéo hipertroficamente simbolica e a insuficiente

concretizagao juridica de diplomas constitucionais.” (NEVES, 2011, p. 1).
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De inicio cabe apontar que legislagdo simbdlica significa: “...0o predominio, ou
mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da fun¢éo simbdlica da
atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcéo
juridico-instrumental”. (NEVES, 2011, p. 23). De modo que a Constituicdo existe com
trés propositos: a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a capacidade de acao do
Estado e c) adiar a solugdo de conflitos sociais através de compromissos dilatérios.

No tocante a primeira finalidade, esclarece o autor, por meio de um exemplo,

0 gue significa a confirmacao dos valores sociais a partir do Texto Constitucional:

[...] os defensores da proibicdo de consumo de bebidas alcodlicas néo
estavam interessados na sua eficicia instrumental, mas sobretudo em
adquirir maior respeito social, constituindo-se a respectiva legislacdo como
simbolo de status. Nos conflitos entre protestantes/nativos defensores da lei
proibitiva e catélicos imigrantes contrarios a proibigdo, a ‘vitdria legislativa’
teria funcionado simbolicamente a um sé tempo como ‘ato de deferéncia para
os vitoriosos e de degradacao para os perdedores’, sendo irrelevantes os
seus efeitos instrumentais”. (NEVES, 2011, p. 34).

Em segundo lugar estd a chamada ‘legislacédo-alibi” que consiste na
necessidade da demonstracdo da capacidade de acao por parte do Estado, de acordo

com Neves:

[...] criar a imagem de um Estado que responde normativamente aos
problemas reais da sociedade, embora as respectivas relagfes sociais ndo
sejam realmente normatizadas de maneira consequente conforme o
respectivo texto legal. Nesse sentido, pode-se afirmar que a legislagdo-alibi
constitui uma forma de manipulacdo ou de ilusdo que imuniza o sistema
politico contra outras alternativas, desempenhando uma fungéao ‘ideolégica’.
(NEVES, 2011, p. 39-40).

No entanto, o mesmo autor escreve gque O UuSO constante dessa técnica
legislativa pode levar ao ceticismo da efetividade do ordenamento juridico: [...] disso
resulta que o publico se sente enganado, os atores politicos tornam-se cinicos”.
(NEVES, 2011, p. 40-41).

Afinal, registra Neves, que a terceira funcéo da constituicdo simbolica seria um
modo de adiar a solug&o de conflitos sociais através de compromissos dilatorio, assim

escreve 0 autor:

Nesse caso, as divergéncias entre grupos politicos ndo séo resolvidas por
meio do ato legislativo, que, porém, sera aprovado consensualmente pelas
partes envolvidas, exatamente porque estd presente a perspectiva da
ineficAcia da respectiva lei. O acordo ndo se funda entdo no contetdo do
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diploma normativo, mas sim na transferéncia da solugdo do conflito para um
futuro indeterminado. (NEVES, 2011, p. 41).

Nesse logica, esse simbolismo apontado por Marcelo Neves ocorre devido a
auséncia de concretizacao fatica dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais.
Assim, o0 poder executivo ndo consegue concretizar as promessas do legislativo, ja
gue néo existe condicbes econdmicas e fiscais para fazé-lo.

Nesse cenario, surge o ativismo judicial, que consiste na efetivacéo pelo Poder
Judiciério dos deveres do gestor publico. Com essa linha de entendimento, cita-se

Luis Felipe Salomé&o, Ministro do Superior Tribunal de Justica:

O ativismo relaciona-se ao comportamento dos juizes. Significa conduta que
desborda da atuacdo puramente técnica e judicial. A interpretacdo ocorre de
maneira expansiva. Assemelha-se ao que a nova — e nao tdo reconhecida no
meio académico — doutrina constitucionalista denomina de pds-positivismo
(ou neoconstitucionalismo, a depender do angulo), consistente na ideia de
gue o magistrado age sob a alegacdo de defesa da ética, para garantir
direitos e o préprio funcionamento da sociedade. (SALOMAO, 2018, s. p.,
sem grifos no original).

De mais a mais, essa atuacao do judiciario acaba por impactar as financas
publicas. Desse modo, menciona-se dois exemplos, o primeiro no contexto da atuacao
do judiciaria no dominio da salde e, também, a sua atuacao frente aos beneficios

assistenciais:

Na area da salde, o ativismo judicial € bastante perceptivel e esta ligado a
ideia do minimo existencial e a denominada reserva do possivel. A
judicializacao da saude passa pela definicao do responsavel pela saide do
paciente — o juiz ou o médico. A partir de 2010, houve o aumento de mais
de 1.000% de ac¢bes judiciais tratando sobre saude, gerando custo
superior a R$ 1,3 bilhdo. Dez medicamentos mais caros respondem por
quase 90% dos gastos com a area no Ministério da Saude. Nos planos
privados, sdo gastos R$ 320 milhdes em procedimentos sem cobertura.
(SALOMAO, 2018, s. p., sem grifos no original).

A disputa legal pelo acesso ao BPC decorre principalmente da interpretacéo
subjetiva que o Judiciario associa ao idoso e deficiente em situacdo de
vulnerabilidade. Ainda que a regra seja clara —pobreza para acesso ao BPC
€ Y4 do salario minimo per capita—, o Supremo chancelou, em 2013,
entendimento de que outros critérios poderiam ser adotados. Assim, 0s
ndameros da judicializacdo ndo surpreendem. Segundo relatério do TCU
(Tribunal de Contas da Unido), dos R$ 53,2 bilhdes pagos ao BPC em 2017,
R$ 6,4 bilhdes foram por decisdo judicial, ou seja, 12,2%. Se a
judicializacao privilegia a parcela da populacdo de maior renda, o beneficio
passa a ser destinado a quem menos precisa dele. A Controladoria-Geral da
Unido identificou, em 2017, 467 mil beneficiarios acima do limite de renda per
capita estipulada para o beneficio. (MACHADO, 2019, s. p., sem grifos no
original).
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A vista disso, Machado realiza uma critica construtiva a partir do segundo
namero apresentado, ja que, segundo a autora, 0s requisitos de acesso aos beneficios
sociais foram estipulados pelo legislador, justamente, para alcancar apenas as

pessoas que deles necessitam, nessa linha:

E quem perde nesse jogo? Os idosos e deficientes realmente pobres, a quem
0 BPC néo alcanca. De acordo com o TCU, a subcobertura do programa para
2006 é de ao menos 27%. Ainda mais alarmante, o mesmo relatério
documenta que 6% dos beneficiarios estavam entre os 25% mais ricos
da populacédo. O ativismo judicial em torno do BPC minimiza o grande
potencial de atuagdo das politicas assistenciais na reducdo das
desigualdades. Critérios objetivos ajudariam a tornar o BPC mais focado
e justo. Ao contrario do que foi argumentado, € a propria excluséo do critério
econdmico em texto constitucional que dificulta o acesso ao BPC e o torna
dificil justamente para os que mais precisam dele: os mais pobres.
(MACHADO, 2019, s. p., sem grifos no original).

Assim, percebe-se a relevancia do assunto em andlise, para que seja melhor
compreendido os objetivos da constituicdo, assim como qual definicAo melhor a
compreende. De mais a mais, no proéximo capitulo, ir4 ser analisada as alternativas
para a melhora do cendrio exposto anteriormente, a fim de demonstrar que o equilibrio

financeiro é a melhor escolha a ser seguida.
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Quando os que se autodenominam ‘progressistas’
usam a palavra lucro, o fazem enfurecidos e
raivosos. Para eles o ideal seria que néo existisse
0 lucro. O empresario deveria servir 0 povo
altruisticamente, em vez de tentar obter lucros.
Deveria ndo ter lucro ou se contentar com uma
pequena margem sobre os seus custos. Nenhuma
objecéo é feita se ele tiver que suportar prejuizos.
Mas a motivacdo para o lucro da atividade
empresarial é precisamente o que da sentido e
significado, orientacdo e direcdo a economia de
mercado baseada na propriedade privada dos
meios de producéo. Eliminar a motivagao pelo lucro
equivale a transformar a economia de mercado
numa completa desordem.

Ludwig Von Mises

Este capitulo tem como objetivo fundamentar a tese da monografia “elevar o

equilibrio financeiro como direito fundamental”. Nessa perspectiva, o desenvolvimento

econdmico-publico sustentavel deve ser a nova matriz da politica brasileira. Por

conseguinte, deve-se elevar o equilibrio financeiro ao rol de direitos fundamentais,

além de medidas objetivas serem concretizadas, com fins de buscar um futuro

préspero ao Estado brasileiro.

3.1 O EQUILIBRIO FINANCEIRO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Em principio, a principal tese é a defesa do equilibrio financeiro a ser promovido

como direito fundamental. Inicialmente, oportuno conceituar o instituto direito

fundamental, com efeito, no dizer sempre expressivo de Uadi Lammégo Bulos:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo,
raga, origem, cor, condicdo econdmica ou status social. Sem os direitos
fundamentais, o homem nao vive, ndo convive, e, em alguns casos, nao
sobrevive. Os direitos fundamentais séo conhecidos sob os mais diferentes
rétulos, tais como direitos humanos fundamentais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, direitos naturais,
liberdades fundamentais, liberdades publicas etc. (BULOS, 2014, p. 525).

No mesmo sentido, analisa o contexto da dignidade da pessoa humana o

Promotor de Justica Militar, Cicero Coimbra Neves:
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[..] a dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica
Federativa do Brasil, ndo se negando, por outro lado, sua natureza juridica
de principio de Direito — encerrada no principio da humanidade — que, embora
concentrado na forma como foi exposto na Constituicdo, possui uma forca
expansiva de aplicacdo aos demais principios encerrados no ordenamento
constitucional e, em consequéncia, infraconstitucional, conferindo-lhe a
condicdo de principio prevalente em relacdo aos demais. Sua ideia
fundamental parte do principio de que o ser humano, inerente a sua condicdo
de existéncia, possui uma dignidade que deve ser respeitada, dignidade essa
gue se reflete na integridade fisica, na higidez psiquica, naimagem, na honra,
enfim, na possibilidade de sadio desenvolvimento do ser com suas
respectivas liberdades individuais no grupo. Essa compreensdo traz
consequéncias importantes, como o reconhecimento da igualdade de direitos
entre todos os homens, a tutela da independéncia e autonomia do ser
humano, a observancia e protecdo dos direitos inalienaveis do homem, a ndo
admissibilidade da negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento
de alguém como pessoa ou a imposicdo de condicdes subumanas,
degradantes, de vida. (NEVES, 2018, p. 52).

A vista disso, sustenta-se que um dos pressupostos para a existéncia de um
Estado é a sustentabilidade dos seus gastos. Em sequéncia, imagine-se o Brasil sem
a policia ostensiva por alguns dias (devido a falta de remunerac¢éo), o resultado seria,
no minimo, uma catastrofe. Isso ja foi percebido no Estado de Espirito Santo (ARPINI,
2017), em que devido a greve da Policia Militar?, ocorreu o aumento expressivo no
namero de homicidios, roubos etc. enfim, vivenciou-se naquele periodo uma breve
demonstracao do estado de natureza descrito por Hobbes.

Agora, em um exercicio maior de imaginacao, é possivel que isso seja elevado
ao patamar alcancado pela Venezuela etc. porque ndo ha limites para a faléncia do
Estado, basta existir um Banco Central que determine a impressdo de moeda. Logo,
vé-se a importancia do equilibrio financeiro.

De mais a mais, convém mencionar alguns dos “efeitos” do reconhecimento do

equilibrio financeiro como direito fundamental:

O simples fato de se reconhecer normatividade aos direitos fundamentais ja
pode operar multiplas conseqiiéncias relevantes, como, por exemplo: (i) as
normas de direitos fundamentais podem funcionar como critério de
legitimacao e para afericdo da validade das demais normas juridicas, (ii)
as normas de direitos fundamentais podem funcionar como critérios de
interpretacdo das demais normas juridicas, determinando a maxima
protecdo dos direitos fundamentais e (iii) as normas de direitos fundamentais
podem estabelecer presuncdo relativa da existéncia de um direito
subjetivo fundamental. (GALDINO, 2005, p. 7, sem grifos no original).

12 E valido destacar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de proibicdo de
greve de todos servidores relacionados a seguranca publica, por exemplo: ver recurso extraordinario
com agravo n° 654.432.
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Em decorréncia disso, defende-se a sobreposicdo do direito ao equilibrio
financeiro frente aos demais direitos, naqueles casos em que é preciso, para que a
situacdo financeira-orcamentaria ndo seja prejudicada, sob pena de comprometer a
efetividade de todos os outros, em caso de faléncia do Estado, a luz do exercicio da
ponderacdo de principios, conforme o ensinamento do Professor Flavio Galdino “A
ponderacdo € um dos meios (instrumentos) capazes de operacionalizar uma situagéao
de equilibrio entre as normas contrapostas.” (GALDINO, 2005, p. 36).

Por conseguinte, € valido lembrar que a Constituicdo brasileira de 1988 nao

contemplou o equilibrio financeiro como direito fundamental, conforme indica Piscitelli:

A Constituicdo de 1988 ndo contempla tal principio e, por essa razao,
seria possivel afirmar a desnecessidade de sua observancia. Contudo, a
andlise da LRF demonstra que, apesar de ndo se tratar de uma diretriz
constitucional, a busca pelo equilibrio esta presente em suas disposicdes e,
assim, deve ser entendida como uma meta a ser atingida na elabora¢éo dos
orcamentos. Como exemplo, podemos citar o artigo 1°, § 1°, que vincula a
existéncia de “equilibrio das contas publicas” a responsabilidade na gestao
fiscal e, ainda, o artigo 4°, inciso |, alinea a, o qual atribui a LDO o papel de
dispor sobre o “equilibrio entre receitas e despesas”. Ademais, o fato de a
LRF prever a necessidade de estimativas futuras nas leis orcamentarias e,
ainda, previsdo de impacto or¢camentério-financeiro em outras hipéteses
refor¢a a busca do equilibrio. Mais especificamente, seria possivel mencionar
a relevancia deste principio na disciplina da LDO. (PISCITELLI, 2018, p. 52,
sem grifos no original).

Interessante notar que a autora ressalta que, apesar de ndo estar previsto no
Texto Constitucional tal principio, o contexto da legislacéo brasileira, como exemplo a
Lei Complementar n® 101/2000, permite concluir que é imprescindivel que a busca do
equilibrio financeiro seja cumprida pelo gestor publico.

Nada obstante, melhor caminho seria a criacdo, por meio de emenda
constitucional, de um inciso no art. 5° da Constituicdo, com fins de tornar clausula
pétrea a tematica, para trazer seguranca juridica aos jurisdicionados.

Por conseguinte, nesse cenario, torna-se relevante destacar a tese defendida
por Juarez Freitas (direito fundamental a boa administracdo), ja que esta interligada
ao equilibrio financeiro, uma vez que o gestor publico é o principal protagonista no

tocante a administracdo do eréario:

[...] o direito & boa administracéo vincula racionalmente o gestor publico e o
forca a medir consequéncias sistémicas de suas opcdes, pois tera de
justifica-las coerentemente, sobretudo em seu custo-efetividade. (JUAREZ,
2015, p. 4, sem grifos no original). Em sintese, afirma-se, com todas as letras,
gue cabe ao direito fundamental a boa administracdo o papel de norte das
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escolhas administrativas, com observancia mandatéria das prioridades
constitucionais, escrutinaveis nos seus efeitos diretos e colaterais. (JUAREZ,
2015, p. 3).

Nessa conjectura, o referido autor traz as hipéteses em que serao legitimas as

escolhas publicas por parte do gestor:

Quer dizer, as escolhas publicas serdo legitimas se resultarem (a)
sistematicamente eficazes; (b) sustentaveis; (c) motivadas; (d) proporcionais;
(e) transparentes; (f) razoavelmente desenviesadas; (g) incentivadoras de
participagdo social, (h) da moralidade publica; e (i) da devida
responsabilizacdo por agdes e omissdes. (JUAREZ, 2015, p. 6, sem grifos
no original.).

Nessa esteira, importante mencionar as conclusées de aperfeicoamento ao
trabalho do administrador publico que Juarez escreve. Com efeito, & propor¢céo que
forem implantadas na sociedade, certamente, ocorrera uma melhora substancial na
gestdo das contas publicas e, em sequéncia, do equilibrio financeiro, o autor escreve

que:

[...] as principais sugestBes de aperfeicoamento do processo de avaliagdo das
politicas publicas, a vista do direito fundamental a boa administragéo:

a) O controle de politicas publicas, no modelo proposto, considera tais
politicas como programas de Estado (mais do que de governo), sem excluir
a pluralidade de atores envolvidos. Torna-se vital o controle de porqués e do
“timing” das decisbes administrativas.

b) Nos atos administrativos discricionarios, o agente publico s6 pode emitir
juizos de valor (escolhas no plano das consequéncias diretas e indiretas), no
intuito (juris tantum) de imprimir eficiente e eficaz incremento das prioridades
da Carta.

c) A autoridade administrativa jamais desfruta de liberdade pura para
escolher (ou deixar de escolher), embora a sua atuacdo guarde, aqui e ali,
menor subordinacdo a legalidade estrita do que na consumacdo de atos
vinculados.

d) Quanto mais se aprofunda e sofistica a sindicabilidade, mais se desvela
a importancia de avaliacdo racional dos impactos sociais, ambientais e
econdmicos das decisdes administrativas como ferramenta indispensavel do
controle baseado em evidéncias.

e) Em dltima instancia, a agenda administrativa brasileira tem de levar a
sério o planejamento e o estudo sistematico dos impactos (estimativa
dos efeitos diretos e colaterais das providéncias de regulacdo, formulag&o ou
implementacéo das politicas publicas), concebidas as politicas publicas como
auténticos programas de Estado Constitucional que intentam, por meio de
articulacéo eficiente e eficaz dos meios estatais e sociais, cumprir prioridades
vinculantes, em ordem a assegurar, com hierarquiza¢des fundamentadas, a
efetividade do complexo de direitos fundamentais das geracfes presentes e
futuras. (JUAREZ, 2015, p. 14, sem grifos no original).
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Nessa toada, um importante exemplo de utilizacdo da técnica de ponderacao
de principio foi no julgamento da constitucionalidade do art. 23 da Lei de
Responsabilidade Fiscal'® pelo Supremo Tribunal Federal (RICHTER, 2019).

Em um lado, ha aqueles que entendem que a irredutibilidade dos salarios € um
direito constitucional (art. 7°, VI). Com efeito, ndo ha como a norma infraconstitucional
prevalecer, ainda que necessario para equilibrar as contas publicas.

Em contra partida, existe a percepcéo de que é preferivel manter o emprego do
servidor publico a demiti-lo, ja que a Constituicdo permite (art. 169, 8 4°). Nesse
contexto, formou-se maioria para julgar inconstitucional o art. 23 da Lei Complementar
n° 101/2000. Prevaleceu, desse modo, o primeiro entendimento. Porém, é valido
ressaltar que o julgamento foi suspenso, outrossim, importante mencionar a recente
mudanca legislativa no Decreto-Lei n° 4.657/42, Lei de Introducdo as normas do

Direito Brasileiro, cita-se:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da deciséo.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacgéo da
medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. (BRASIL, 1942).

Ou seja, percebe-se que o legislador buscou limitar as decisfes juridicas
abstratas, que sdo baseadas em principios, sob o pretexto de que devem elas estar
adequadas a realidade e considerar as consequéncias praticas, econdmicas das
decisfes. Nesse ponto, insere-se a tese da reserva do possivel, ja que muito utilizada
pelos érgaos de advocacia publica, com fins de justificar a omissao dos governantes

em cumprir determinadas imposi¢des constitucionais ou infraconstitucionais.

13 “Art. 23. Se a despesa total com pessoal, do Poder ou 6rgéo referido no art. 20, ultrapassar os limites
definidos no mesmo artigo, sem prejuizo das medidas previstas no art. 22, o percentual excedente tera
de ser eliminado nos dois quadrimestres seguintes, sendo pelo menos um terco no primeiro, adotando-
se, entre outras, as providéncias previstas nos 88 3° e 40 do art. 169 da Constitui¢&o.

§ 10 No caso do inciso | do § 3° do art. 169 da Constitui¢éo, o objetivo podera ser alcangado tanto pela
extingdo de cargos e fungdes quanto pela reducéo dos valores a eles atribuidos.

§ 20 E facultada a redugéo temporaria da jornada de trabalho com adequagéo dos vencimentos & nova
carga horaria.” (BRASIL, 2000).
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3.2 RESERVA DO POSSIVEL

Outra tese importante € a aplicacdo da reserva do possivel na concretizacao
dos gastos publicos. Como se sabe, tradicionalmente, todos os direitos conferidos aos
cidaddos possuem custos financeiros ao Estado. De modo que essa despesa nao é
limitada aos direitos de segunda dimenséo, que séo de natureza prestacional, senao

a todos os direitos fundamentais. Como esse mesmo posicionamento, cita-se Nabais:

Do ponto de vista do seu suporte financeiro, bem podemos dizer que os
classicos direitos e liberdades, os ditos direitos negativos, sao, afinal de
contas, tdo positivos como 0s outros, como os ditos direitos positivos. Pois, a
menos que tais direitos e liberdades ndo passem de promessas piedosas, a
sua realizacéo e a sua protecéo pelas autoridades publicas exigem recursos
financeiros. (NABAIS, 2002, p. 12).

A guisa de exemplo, tem-se a liberdade do individuo. Originalmente, configura-
se como direito de primeira dimensdo. No entanto, para que a pessoa esteja livre é
preciso uma série de atuacao conjunta do setor publico (vide: Carl Schmitt, garantias
de organizacao).

Nessa ldgica, essa atividade ocorre desde a garantia da ordem e paz publica,
por meio dos 6rgaos policiais, até a atuacdo do poder judiciario, quando faz cessar a
restricdo ilegal de liberdade de qualquer do povo. Ainda assim, importante citar a
posicao doutrinaria de Sarlet:

[...] os direitos de defesa - precipuamente dirigidos a uma conduta omissiva —
podem, em principio, ser considerados destituidos desta dimensao
econdmica, na medida em que o objeto de sua protecdo (vida, intimidade,
liberdades, etc.) pode ser assegurado juridicamente, independentemente
das circunstancias econémicas. (SARLET, 2003, p. 263, sem grifos no
original).

Consequentemente, as garantias e prote¢cdes positivadas, ndo sé na
Constituicdo, como também nos demais diplomas, séo realizaveis, a medida que o
Estado dispde de recursos. Nesse diapasao, imprescindivel a manutencao dos 6rgaos
policias, em razdo de resguardam a ordem social e investigarem e solucionarem os
crimes.

Nessa toada, eis o motivo da existéncia do orcamento publico, conforme
Oliveira: “[...] sdo providéncias para que os direitos se realizem, para que as

satisfacfes sejam atendidas, para que as determinacdes constitucionais e legais
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saiam do papel e se transformem em utilidades aos governados.” (OLIVEIRA, 2006,
p. 251). Em sequéncia, um dos Avisa Torres, entretanto, que implementacédo das
obrigacdes do gestor publico sao limitadas ao critério matematico da disponibilidade

financeira:

[...] o relacionamento entre politicas publicas e orcamento é dialético: o
orcamento prevé e autoriza as despesas para a implementagdo das politicas
publicas; mas estas ficam limitadas pelas possibilidades financeiras e
por valores e principios como o do equilibrio orcamentario [...]
(TORRES, 2000, p. 110, sem grifos no original).

Porém, o governo, em decorréncia da escassez de recursos financeiros, restou
impossibilitado de prestar e efetivar todos os diretos fundamentais sociais (art. 6°, CF).
Nesse contexto, buscou-se sustentar a atuacao positiva do Judiciario em dar eficacia

ao Texto da Constituicdo. Com essa mesma visao, assinala Sarlet que:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nés, que a efetivacdo destes
direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve
dispor do poder juridico, isto &, da capacidade juridica de dispor. Ressalta-
se, outrossim, que constitui tarefa cometida precipuamente ao legislador
ordinario a de decidir sobre a aplicacao e destinacdo de recursos publicos,
inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas publicas, com
reflexos diretos na questdo or¢camentaria, razdo pela qual também se alega
tratar-se de um problema eminentemente competencial. Para os que
defendem esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judiciario da funcao de
concretizar os direitos sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria
afronta ao principio da separacdo dos poderes e, por conseguinte, ao
postulado do Estado de Direito. (SARLET, 2003, p. 268, sem grifos no
original).

Com efeito, com fins de restringir essa imis¢do do Poder Judiciario, surgiu a
teoria da reserva do possivel. Nessa linha, o Tribunal Constitucional da Alemanha, foi,
consoante a doutrina majoritaria, o primeiro a invocar essa tese em 1970. Por efeito,
diz-se que um estudante que, apdés ter sido reprovado no curso superior de medicina,
buscou do Judiciario o seu direito a educacgéo previsto constitucionalmente. Aponta

Sarlet:

[...] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.
(SARLET, 2003, p. 265).
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Menciona-se, inclusive, o entendimento de Konrad Hesse, em importante
escrita e aviso no que versa a reserva do possivel, j& que o referido autor entende

que:

A reserva do possivel, destarte, apresenta-se como um corolario da visao
germéanica a respeito dos direitos sociais, 0s quais, segundo parcela
importante da sua doutrina, ndo deveriam sequer estar previstos de forma
expressa no texto constitucional, pois, correm o risco de se transformarem
em meras promessas frustradas, bastando que Constituicdo apenas faca
mencao a férmula do Estado de Direito Social, pois, de resto, devera sempre
0 Executivo estar vinculado e respeitar os direitos fundamentais do cidadao
(HESSE, 1998, p. 170-173).

Indica Uadi Lammégo Bulos que a regra de aplicacdo dessa teoria, conforme o
Supremo Tribunal Federal, esta condicionada, basicamente, a algumas perguntas: o
Estado tem dinheiro para saldar os seus deveres constitucionais? Qual a sua
realidade econdmica? Como estdo as suas finangas, receitas e despesas? (BULOS,
2014). Nesse sentido:

Mediante a cladusula da reserva do possivel, o Supremo Tribunal Federal,
guando provocado em sede de controle abstrato de normas para se
manifestar a respeito da concretizacdo de direitos constitucionais, dando
cumprimento ao postulado de protecdo, deve observar dois fatores ao mesmo
tempo:

* razoabilidade da pretensao - a razoabilidade da pretensao individual/social,
deduzida em face do Poder Publico, é o primeiro aspecto a ser examinado
pela Corte. Nesse particular, cumpre-lhe indagar: houve omissdo do Estado
na pratica de encargos que a Constituicdo da Republica Ihe atribuiu? Existiu
abusividade governamental ou arbitrio estatal responsavel pela inefetividade
de direitos sociais, econémicos e culturais? Se todas essas perguntas forem
respondidas afirmativamente, est4 configurado o primeiro requisito para a
Corte repudiar o ato pleiteado como inconstitucional. Quer dizer, o
adimplemento, pelo Poder Publico, dos direitos de segunda geragao é uma
prestacdo estatal de natureza positiva, cuja obrigatoriedade de
implementacao é requisito indispensavel para a efetividade de prerrogativas
individuais e coletivas, de enorme vulto constitucional; e « disponibilidade
financeira do Estado - a existéncia de disponibilidade financeira do Estado,
para tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas, € o outro ponto
a ser observado pelo Supremo, em sua decisdo. Aqui, cumpre a Corte
Excelsa questionar: o Estado tem dinheiro para saldar os seus deveres
constitucionais? Qual a sua realidade econémica? Como estdo as suas
financas, receitas e despesas? (BULOS, 2014, p. 378).

Com efeito, torna-se importante destacar as diferencas entre reserva do
possivel fatica, que consiste na auséncia propriamente dita de recursos, bem como

da reserva do possivel juridica, que é a falta de crivo orgamentario para concretizar
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0s gastos, Salazar e Grou, fazem distin¢cao entre reserva do possivel fatica e juridica,

cita-se:

O condicionamento da efetivacao dos direitos sociais, econdmicos e culturais
a dependéncia de recursos econbmicos € que recebe a denominacdo de
Reserva do Possivel. Tem-se falado em duas espécies de reserva do
possivel, a fatica e a juridica. A reserva do possivel fatica, como sugere a
denominacao, diz respeito a inexisténcia fatica de recursos, ou seja, 0 vazio
dos cofres publicos. A juridica, por sua vez, corresponde a auséncia de
autorizagdo orcamentaria para determinado gasto ser levado a cabo.
(SALAZAR; GROU, 2009, 93-94).

Nessa toada, importante o seguinte questionamento: qual teoria que foi

adotada em nosso pais? A reserva do possivel fatica ou juridica? Consoante a

doutrina de Torres, conclui-se que a teoria aceita € a do reserva do possivel fatica,

nesse sentido:

No Brasil, portanto [a reserva do possivel], passou a ser fética, ou seja,
possibilidade de adjudicacdo de direitos prestacionais se houver
disponibilidade financeira, que pode compreender a existéncia de dinheiro
somente na caixa do Tesouro, ainda que destinado a outras dotagfes
orcamentérias! Como o dinheiro publico é inesgotével, pois o Estado sempre
pode extrair mais recursos da sociedade, segue-se que hi permanentemente
a possibilidade fatica de garantia de direitos, inclusive na via do sequestro da
renda publica! Em outras palavras, faticamente é impossivel a tal reserva do
possivel fatica! (TORRES, 2009, p. 110, sem grifos no original).

A Doutrina indica que frente as recorrentes omissdes do Estado em conferir

eficacia aos direitos sociais, deve-se satisfazer o minimo existencial no tocante aos

direitos fundamentais:

Diante da omissdo, alega-se que o Estado deve satisfazer o minimo
existencial, que diz respeito aos direitos fundamentais relativos a existéncia
e a sobrevivéncia da pessoa humana. A escassez dos recursos publicos, no
entanto, pode obstar o cumprimento da decisdo ante a auséncia de especifica
dotagdo orcamentéria. Trava-se, com isso, um embate entre a prestacao de
direitos fundamentais e os limites orgamentarios, uma vez que, em caso de
concessao da tutela, impde-se ao administrador o cumprimento da decisao
judicial condenatéria, ainda que a lei orcamentaria ndo tenha previsto a
despesa com antecedéncia. (PISCITELLI, 2018, p. 80).

Nessa toada, Oliveira menciona que a interferéncia do Poder Judiciario no

orcamento publico €, em regra, incabivel. No entanto existem excecfes que serdo

apresentadas. De inicio, aponta-se que:



57

[..] a ordem sera descabida, caracterizando manifesta interferéncia do
Judiciario no Executivo. Os Poderes tém seus limites e devem ser
respeitados, descabendo ao Judiciario interferir na intimidade da deciséo
administrativa. (OLIVEIRA, 2006, p. 404).

No entanto, 0 mesmo autor faz duas ressalvas. A primeira € no sentido de que
€ preciso incluir a obrigacdo imposta pelo Poder Judiciério, apds o devido transito em

julgado, na proxima lei orcamentaria:

[...] descabe ao Judiciario decisdo de tal quilate. No entanto, se o fizer,
determinando, por exemplo, a construcdo de moradias, creches, etc., e
transitada em julgado a decisdo, coisa ndo cabe ao Prefeito que cumprir a
ordem. Para tanto, devera incluir, no orcamento do préximo exercicio, a
previsdo financeira. Esclarecera a autoridade judicial a impossibilidade de
cumprimento imediato da decisdo com transito em julgado, diante da falta de
previsdo or¢camentaria, e obrigar-se-4 a incluir na futura lei orgamentéaria
recursos para o cumprimento da deciséo. (OLIVEIRA, 2006, p. 404).

A segunda versa sobre politicas publicas que deveriam de ser concretizadas
pelo administrador publico. Porém, apesar de serem constitucionalmente previstas,

sdo descumpridas, em consequéncia, o poder judiciario acaba por ser acionado:

Evidente que nao se inclui na érbita da competéncia do Poder Judiciario a
estipulacdo nem a fixacdo de politicas publicas. No entanto, ndo se pode
omitir guando o governo deixa de cumprir a determinag¢éo constitucional na
forma fixada. A omisséo do governo atenta contra os direitos fundamentais e,
em tal caso, cabe a interferéncia do Judiciario, ndo para ditar politica
publica, mas para preservar e garantir os direitos constitucionais
lesados. (OLIVEIRA, 2006, p. 405, sem grifos no original).

Ou seja, tanto na visao doutrinaria, bem como nas diversas jurisprudéncias dos
Tribunais verificou-se a prevaléncia dos direitos fundamentais. Ato continuo, o
Tribunal de Justica de Santa Catarina, nessa toada, assegurou um tratamento de

saude de 150 mil délares a uma crianca:

Agravo de instrumento. Cautelar inominada. Liminar determinando ao estado
0 deposito de numerdrio para tratamento da distrofia muscular de duchene
em clinica norteamericana. Deferimento inaudita altera pars. Admissibilidade
excepcional. Transplante de células. Resultados ndo comprovados
cientificamente. Relutancia do poder publico em custear a terapia. Direito a
salde e a vida. Prioridade absoluta a criangas e adolescentes. Arts. 196 e
227, caput, da constituicdo federal. Art. 153 da constituicdo estadual.
Principio da efetividade. Aparente conflto de normas constitucionais.
Prevaléncia da que tutela o bem juridico mais relevante (TJSC, Ag. de Inst.,
n. 97.000511-3, Rel. Des. Relator: Des. Sérgio Paladino, julg. 18/09/1997, g.

n.).
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Nessa mesma linha, entende o Superior Tribunal de Justica que deve
prevalecer a maxima efetividade das normas da constitucionais. Isso em decorréncia

da forca normativa constitucional que a Constituicdo tem, nesse sentido:

Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do
gue se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob
pena de restarem véds e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa
inconcebivel que direitos consagrados em normas menores como Circulares,
Portarias, Medidas Provisérias, Leis Ordinarias tenham eficicia imediata e os
direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores
éticos e morais da nacéo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o
Estado o direito a satude, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica
e constitucional, para utilizarmos a expresséo de Konrad Hesse, foi no sentido
da erradicac@o da miséria que assola o pais. O direito a sadde da crianca
e do adolescente é consagrado em regra com normatividade mais do
que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo,
in casu, o Estado. (BRASIL, 2004b).

No entanto, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que nao é cabivel exigir
do Municipio financeiramente deficitario a construcdo de abrigo para criancas e
adolescentes: “...] a Prefeitura ja destina parte consideravel de sua verba
orcamentaria aos menores carentes, ndo tendo condicfes de ampliar essa ajuda, que,
diga-se de passagem, € sua atribuicao e esta sendo cumprida [...]” (BRASIL, 2003).
Sucede que, na atualidade, a jurisprudéncia dos tribunais rechaca a aplicacdo da tese
da reserva do possivel como justificativa para a omissédo estatal na garantia dos

direitos fundamentais. Nessa logica, assim decide o Supremo Tribunal Federal:

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagéo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipétese — mediante indevida manipulac@o de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade
[...] (BRASIL, 2004a, sem grifos no original).
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Consoante a isso, além da posicao jurisprudencial, ratifica-se a posicao
doutrinéria, por exemplo: José Joaquim Gomes Canotilho é um critico da teoria da

reserva do possivel, portanto sustenta que:

Rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehalt des Méglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito
social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma
vinculacéo juridica. (CANOTILHO, 2004, p. 481)

No entanto, em posi¢cao contraria, ensina a doutrina de Uadi Lammégo Bulos
que: “Comprovando, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal, nada se podera exigir dela, pois ndo se afigura razoavel cobrar a imediata
efetivacdo de prerrogativas constitucionais de quem nao tem aporte financeiro para
salda-las.” (BULOS, 2014, p. 378). Além disso, o autor menciona que € devido ao
Poder Judiciario realizar o controle das omissfes do Estado e compatibilizi-las aos

mandamentos constitucionais:

Certamente, o Poder Judiciario dispde, sim, de competéncia para exercer, no
caso concreto, controle de legitimidade da conduta omissiva do Estado,
principalmente em tema de politicas publicas. Como as politicas publicas
decorrem de taxativa disposi¢cdo constitucional, elas ndo consignam favores
gue os administradores fazem aos administrados. Sao deveres de estatura
suprema, porquanto previstos na Lex Mater, motivo pelo qual compete ao
Poder Judiciario fiscalizar o cumprimento de tais politicas. Assim fazendo, o
orgdo jurisdicional estard agindo no ambito de seu munus institucional,
porquanto "o poder deve conter o poder" (Montesquieu). (BULOS, 2014, p.
381).

Ressalta-se, no entanto, um acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (cita-se a titulo de exemplificacdo, ndo ha que se olvidar a sua datacao), que
vai de encontro com a posicdo majoritaria do jurisprudéncia, ja que nega o

fornecimento de medicamento:

N&o se ha de permitir que um poder se imiscua em outro, invadindo esfera
de sua atuacdo especifica sob pretexto da inafastabilidade do controle
jurisdicional e o argumento do prevalecimento do bem maior da vida. O
respectivo exercicio mostra amplitude bastante para sujeitar ao Judiciario
exame das programacdes, planejamentos e atividades proprias do Executivo,
substituindo-o na politica de escolha de prioridades na area da saude,
atribuindo-lhe encargos sem o conhecimento da existéncia de recursos para
tanto suficientes. Em suma: juridicamente impossivel impor-se sob pena de
lesdo ao principio constitucional da independéncia e harmonia dos poderes
obrigacdo de fazer, subordinada a critérios, tipicamente administrativos, de
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oportunidade e conveniéncia, tal como ja se decidiu (...)" (TISP, Ag. Inst. n.
42.530.5/4, Rel. Des. Alves Bevilacqua, julg. 11.11.97, g. n.).

Assim, o Tribunal de Sao Paulo perfilhou-se da doutrina tradicional, que aponta
que a intromisséo do Poder Judiciaria € restrita & defesa da legalidade, sob pena de
invasdo da competéncia reservada ao Poder Executivo. Cita-se, a titulo de
exemplificacdo, que a judicializacéo da saude custou 1,4 bilhdes de reais para a Unido
em 2018 para atender 1.596 pacientes (CASTANHO, 2019).

Ainda nesse contexto, realizar-se-4 uma breve exposicao jurisprudencial sobre
a intervencdo do Poder Judiciario na atividade do Executivo, de acordo a
jurisprudéncia atual dos Tribunais Superiores.

Nessa conjectura, foi decidido que ndo cabe ao Poder Judiciario invalidar a
estipulacdo de tarifa em transporte publico. J& que os Tribunais ndo possuem
expertise necessaria. Assim, em regra, as escolhas publicas, quando néo eivadas de

ilegalidades, ndo podem ser invalidadas. Nesse sentido:

A interferéncia judicial para invalidar a estipulacdo das tarifas de transporte
publico urbano viola a ordem publica, mormente nos casos em que houver,
por parte da Fazenda estadual, esclarecimento de que a metodologia adotada
para fixagao dos precgos era técnica. Segundo a “doutrina Chenery”, o Poder
Judiciario ndo pode anular um ato politico adotado pela Administracéo
Publica sob o argumento de que ele ndo se valeu de metodologia técnica.
Isso porque, em temas envolvendo questdes técnicas e complexas, o0s
Tribunais ndo gozam de expertise para concluir se os critérios adotados pela
Administrac@o séo corretos ou ndo. Assim, as escolhas politicas dos 6rgaos
governamentais, desde que néo sejam revestidas de reconhecida ilegalidade,
ndo podem ser invalidadas pelo Poder Judiciario. (BRASIL, 2017b).

Nesse toar, decidiu-se também que ndo é possivel ao Poder judiciario anular
guestao de concurso publico, salvo ilegalidade: “Em regra, ndo € possivel a anulacao
de questbes de concurso, salvo se houver ilegalidade a permitir a atuacdo do Poder
Judiciario.” (BRASIL, 2017a). De mais a mais, definiu-se também que é possivel ao
Poder Judiciario obrigar o Estado fornecer vaga em creche para criancas de até 5

anos, porque trata-se de mandamento vinculante imposto pela Constituic&o:

Poder Judiciario pode obrigar Municipio a fornecer vaga em creche. O Poder
Judiciario pode obrigar o Municipio a fornecer vaga em creche a crianca de
até 5 anos de idade. A educacao infantil, em creche e pré-escola, representa
prerrogativa constitucional indisponivel garantida as criancas até 5 anos de
idade, sendo um dever do Estado (art. 208, IV, da CF/88). Os Municipios, que
tém o dever de atuar prioritariamente no ensino fundamental e na educacéo
infantil (art. 211, § 2° da CF/88), ndo podem se recusar a cumprir este



61

mandamento constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi conferido
pela Constituicdo Federal. (BRASIL, 2016a).

Nesse cotejo, o Superior Tribunal de Justica entende que é possivel ao Poder
Judiciério obrigar o Estado a manter estoque minimo de medicamento, com fins de

evitar interrupcdes no tratamento da saude da pessoas, nessa logica:

A Administracéo Piblica pode ser obrigada, por decisdo do Poder Judiciério,
a manter estoque minimo de determinado medicamento utilizado no combate
a certa doenca grave, de modo a evitar novas interrup¢des no tratamento.
N&o ha violacao ao principio da separacdo dos poderes no caso. Isso porque,
com essa decisdo, o Poder Judiciario ndo esti determinando metas nem
prioridades do Estado, nem tampouco interferindo na ges tao de suas verbas.
O que se esta fazendo € controlar os atos e servigos da Administragéo Publica
gue, neste caso, se mostraram ilegais ou abusivos ja que, mesmo o Poder
Publico se comprometendo a adquirir os medicamentos, ha falta em seu
estoque, ocasionando graves prejuizos aos pacientes. Assim, ndo tendo a
Administrac@o adquirido o medicamento em tempo hébil a dar continuidade
ao tratamento dos pacientes, atuou de forma ilegitima, violando o direito a
salde daqueles pacientes, o que autoriza a ingeréncia do Poder Judiciario.
(BRASIL, 2014b).

Nesse toar, tanto o Supremo Tribunal Federal, bem como o Superior Tribunal
de Justica entendem pela possibilidade do Poder Judiciario determinar que exista

acessibilidade em prédios publicos:

Judiciario pode obrigar a administracdo publica a garantir o direito a
acessibilidade em prédios publicos. A CF/88 e a Convencéo Internacional
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia asseguram o direito dos
portadores de necessidades especiais ao acesso a prédios publicos, devendo
a Administracéo adotar providéncias que o viabilizem. O Poder Judiciério, em
situagdes excepcionais, pode determinar que a Administragcao Publica adote
medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separagéo de
poderes. (BRASIL, 2013).

O Poder Judiciario pode condenar universidade publica a adequar seus
prédios as normas de acessibilidade a fim de permitir a sua utilizacdo por
pessoas com deficiéncia. No campo dos direitos individuais e sociais de
absoluta prioridade, o juiz ndo deve se impressionar nem se sensibilizar com
alegacbes de conveniéncia e oportunidade trazidas pelo administrador
relapso. Se um direito é qualificado pelo legislador como absoluta prioridade,
deixa de integrar o universo de incidéncia da reserva do possivel, ja que a
sua possibilidade é obrigatoriamente, fixada pela Constituicdo ou pela lei.
(BRASIL, 2016€).

No que tange a reforma ou construgdo de presidios, entende tanto o Superior

7

Tribunal de Justica, como o Supremo Tribunal Federal que é cabivel ao Poder
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Judicidrio atuar para a sua efetivacdo, com fins de garantir o direito a dignidade

humana. Com efeito, ndo é oponivel a reserva do possivel:

Judiciario pode determinar reforma de cadeia ou construcéo de nova unidade
prisional. Constatando-se iniUmeras irregularidades em cadeia publica —
superlotacdo, celas sem condicdes minimas de salubridade para a
permanéncia de presos, notadamente em razao de defeitos estruturais, de
auséncia de ventilacdo, de iluminacéo e de instalacdes sanitarias adequadas,
desrespeito a integridade fisica e moral dos detentos, havendo, inclusive,
relato de que as visitas intimas seriam realizadas dentro das proprias celas e
em grupos, e que existiriam detentas acomodadas improvisadamente —, a
alegacéo de auséncia de previsao orcamentaria ndo impede que seja julgada
procedente acéo civil publica que, entre outras medidas, objetive obrigar o
Estado a adotar providéncias administrativas e respectiva previsdo
orcamentéria para reformar a referida cadeia publica ou construir nova
unidade, mormente quando ndo houver comprovacdo objetiva da
incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal. (BRASIL, 2014).

E licito ao Poder Judiciario impor & Administracdo Publica obrigac&o de fazer,
consistente na promoc¢&o de medidas ou na execuc¢do de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos 0 espeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 52, XLIX, da CF,
ndo sendo oponivel & decisdo o argumento a reserva do possivel nem o
principio da separac¢éo dos poderes. (BRASIL, 2015).

E, por fim, resolveu-se pela possibilidade do Poder Judiciario determinar
plantdo de 24 horas em Delegacia de Atendimento a Infancia e & Juventude, com

objetivo de dar eficacia ao Estatuto da Crianca e do Adolescente:

A deciséo judicial que imp8e a Administragdo Publica o restabelecimento do
plantdo de 24 horas em Delegacia Especializada de Atendimento & Infancia
e a Juventude ndo constitui abuso de poder, tampouco extrapola o controle
do mérito administrativo pelo Poder Judiciario. (BRASIL, 2017c).

Portanto, resta saber qual o caminho que o judiciario vai adotar quando ocorrer
0 esgotamento dos recursos publicos ou a deterioracdo financeira. Reserva do
possivel? Ou ponderar 0s interesses a partir do pressuposto que o equilibrio financeiro
é direito fundamental do cidaddao? Nesse cotejo, ha proxima secdo sera analisada,

também, medida objetivas, com fins de buscar a sustentabilidade dos gastos publicos.
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3.3 MEDIDAS OBJETIVAS

Nessa logica, sdo apresentadas medidas objetivas para evitar as
consequéncias apresentadas. Com efeito, torna-se importante a leitura da citacao do

artigo dos autores do artigo “ajuste inevitavel’:

A menos que uma agenda extensa de reformas seja iniciada, com a
reversdo da trajetéria de aumento do gasto publico, o Brasil estara
condenado, na melhor das hip6teses, a uma longa estagnacdo. Essa
agenda deve enfrentar o desequilibrio estrutural de uma despesa que cresce
acima da receita, de um setor publico que concede beneficios incompativeis
com o nosso estagio de desenvolvimento. As aposentadorias precoces séo
apenas o sintoma mais visivel de um pais que escolhe conceder o que néo
possui. Um pais que se tornou velho antes de se tornar desenvolvido e que
desperdigou o seu bonus demografico. (ALMEIDA; LISBOA; PESSOA, 2015,
p. 6, sem grifos no original).

Desse modo, para que esse cenario seja concretizado, € preciso reformas
estruturais, tais como a tributaria e a previdenciaria. A respeito da reforma tributéaria,

indica Salto e Almeida que:

Hoje, ha um emaranhado de regras para cada tipo de tributo, competéncias
gue se sobrepdem, bases que sdo tributadas duas vezes, legislagbes
ultrapassadas que s6 geram custo e mais custo para o erario, para as
empresas e para os cidadaos em geral. A reforma tributaria é, portanto,
uma das prioridades mais altas da lista de transforma¢des no ambito
das financas publicas. (SALTO; ALMEIDA, 2016, p. 23, sem grifos no
original).

A simplificacdo tributaria, também, € um caminho necessario. Importante
salientar, no entanto, o aviso de Sérgio André Rocha que a reducao de tributos néo é,
necessariamente, um modo de simplificacdo. Com efeito, segundo o autor: “da mesma
maneira, € possivel que, para a maioria dos contribuintes que pagam Imposto de
Renda e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) pelo regime do lucro
presumido, a complexidade nao seja a nota mais caracteristica do sistema tributario.”
(ROCHA, 2019).

O grande ponto da questdo é, sem duvidas, a diminuicdo da carga tributaria.
Nesse contexto, conforme abordado anteriormente, paga-se muito ao Estado e, em
regra, ndo existe a prestacdo adequada da maior parte dos servigos publicos, de modo
gue a grande insurgéncia da sociedade em geral € pela melhora na gestdo dos

recursos publicos.
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Quanto ao sistema previdenciario brasileiro, além de apresentar um enorme
déficit financeiro, que sera de 244,2 bilhdes para o ano de 2020, conforme dados do
governo, possui diversas distorcdes (RESENDE; CARAM, 2019). Esse cenario é
diagnosticado a partir de alguns dados econémicos realizados pelo Instituto de
Pesquisa Econdomica Aplicada (IPEA) (COSTANZI; ANSILIERO, 2016); (GLOBO,
2017).

De inicio, pontua-se que as pessoas mais pobres geralmente ndo conseguem
cumprir os requisitos minimos para a aposentadoria por tempo de contribuicéo, ja que
costumam trabalhar mais tempo na informalidade. Em sequéncia, tem-se que a classe
média e alta tendem a aposentar-se mais cedo, em torno dos 55 anos. Apds, aponta
o estudo que a média de aposentadoria do setor privado é de R$ 1.240, por outro lado
no setor publico essa média alcanca R$ 7.500. Ademais, os aposentados do setor
publico representam pouco menos de 5% dos beneficiarios e respondem por em torno
de metade do déficit da previdéncia (COSTANZI; ANSILIERO, 2016); (GLOBO, 2017).

De mais a mais, nas palavras de Braganca: “Hoje, o brasileiro se aposenta, em
meédia, aos 55 anos. Na Noruega, um dos paises mais ricos do mundo, essa média é
de 67 anos.” (BRAGANCA, 2017, p. 53). Para mais, medidas que visem a reducéo de
gastos publicos sdo adequadas nesse contexto, cita-se, por exemplo:

Para tanto, ineficiéncias devem ser identificadas e sanadas em prol deste
principio da economicidade. Apenas a titulo ilustrativo, tome-se o exemplo do
atual prefeito da cidade de Sado Paulo, Jodo Doéria: em 02/03/2017,
determinou que as edi¢des impressas do Diério Oficial da Cidade sairiam de
circulacao — restariam, apenas as edi¢des eletronicas. O fim das publicacdes
teve por objetivo gerar uma economia estimada para a administracdo
municipal em R$ 1,5 milhdes. Com a mesma finalidade, em 15.02.2017, foi
publicado o Decreto n® 57.605, determinando que o0s servigos de transporte
de pessoal da prefeitura fossem feitos por aplicativos e ndo mais por veiculos
oficiais — tais automoveis seriam leiloados ou devolvidos as locadoras para
promover uma economia orgamentaria estimada em cerca de 120 milhdes de
reais anuais. (PISCITELLI, 2018, p. 33).

Além disso, a atuacéo do gestor publico é de suma importancia para que exista
o equilibrio financeiro. Nessa diapaséo, Juarez Freitas menciona medidas objetivas

que poderiam ser adotadas no contexto da administragdo publica:

Em reforco, cabe referir adicionais implicacbes das premissas
adotadas, a saber: (a) os edificios publicos devem, sempre que viavel, operar
como auténticas microusinas de energias renovaveis, com distribuicdo da
energia excedente; (b) a contratacao para construir em area contaminada nao
pode ser tolerada, a menos que se proceda completa descontaminacéo
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prévia; (c) os projetos basicos e executivos, para contratacdo de obras e
servicos de engenharia, devem contemplar opgBes comprovadamente
redutoras dos custos de manutencdo e operacionalizacdo, ndo apenas de
construcdo; (d) os veiculos adquiridos pelo Poder Publico precisam figurar
entre 0os menos poluentes: a escolha tem de recair sobre aqueles que
adotarem rigorosos padrdes, no intuito de reduzir a poluicdo do ar que, nos
grandes centros, assume propor¢cdes dramaticas; (e) A Administracao
Publica deve servir de modelo inspirador de consumo (SCHOLL; RUBIK;
KALIMO, 2010), passivel de afericho em auditorias operacionais, com
atencdo ao ciclo de vida dos bens e servicos e responsabilidade poés-
consumo; e (f) a Lei de Residuos Sodlidos estabelece a prioridade, nas
aquisicbes e contratacdes administrativas, para produtos reciclados ou
reciclaveis e para bens, servigos e obras que correspondam a parametros de
baixo carbono. Aqui, prioridade, sob pena de flagrante arbitrariedade, nédo se
harmoniza com a singela preferéncia: a politica voltada a ecoeficiéncia (no
sentido de obter mais com menos recursos naturais) € cogente. (JUAREZ,
2015, p. 13).

Portanto, a questdo é garantir a solvéncia financeira do Estado. Para que isso
aconteca, ratifica-se que as alternativas restantes sao as reformas fiscais e

estruturais, com esse mesmo pensamento, cita-se:

[...] o Unico caminho para retomar o crescimento com justica social e
estabilidade monetaria é resgatar a agenda da responsabilidade fiscal.
Sem isso, continuaremos aprisionados ao voo de galinha, sustentados, vez
por outra, por ciclos externos de bonanca. A austeridade fiscal ndo € condicao
suficiente, mas é essencial para qualquer estratégia de desenvolvimento que
pretenda ser levada a sério. As financas publicas, em Ultima instancia, séo as
ferramentas que permitirdo ao Estado e a politica cumprir esse desafio.
Quanto mais responsavel, transparente, probo, eficaz e eficiente for o Estado
tanto maior serd a possibilidade de expandir a gama e a qualidade de servigos
ofertados a populacdo. N&o se trata de ter mais ou menos recursos, mas de
ter o financiamento adequado e a custo que caibam nas condi¢cdes de
crescimento do pais. (SALTO; ALMEIDA, 2016, p. 25, sem grifos no
original).

A discussado gira em torno de como conciliar esse posicionamento frente a
Constituicdo do Brasil. Porquanto, ela solicita que o Estado seja resolutivo das
“‘injusticas sociais”. Portanto, é preciso ampliar os gastos ano apds ano, embora, ao
observar a realidade, ndo ha melhora expressiva.

De modo conclusivo, tem-se que o equilibrio financeiro, a partir de tudo que foi
demonstrado, deve ser entendido como direito fundamental de todo cidadao. Percebe-
se, nessa toada, a relevancia da tematica do controle de gastos publicos na geréncia
financeira do Estado, assim como os seus impactos no cenario socioeconémico do
pais, jA que na auséncia de estabilidade financeira, as politicas publicas, que estéao
presente na vida de milhdes de brasileiros, bem como as medidas de protecédo aos

direitos fundamentais, tais como o funcionamento dos 6rgaos de seguranca publica,
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correm risco de ndo serem executados, o que pode acarretar um problema social de

grande impacto ao Brasil.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Este Trabalho de Curso fez a analise da Constituigdo brasileira, assim como o
atual contexto em 2019 da situacédo socioecondmica brasileira. Outrossim, fez-se o
estudo dos dispéndios publicos, com fins de fundamentar que deve o equilibrio
financeiro ser direito fundamental, jA que é tdo importante quanto qualquer outro
direito, porque na sua auséncia ha o comprometimento da efetividade de todos os
outros, em caso de faléncia do Estado.

Em sequéncia, este trabalho dividiu-se em trés capitulos que buscaram abordar
0s objetivos gerais e especificos. Com efeito, o primeiro capitulo tratou de uma breve
introducdo e explicacdo teorica sobre os gastos publicos. Por efeito, discorreu-se
sobre as ferramentas de controle dos gastos publicos, ja que sdo importante para
evitar abuso de poder por parte do gestor publico. Ademais, tratou-se das maneiras
utilizadas pelo Estado para financiar o seu orgamento, incluido os constantes déficits,
nesse toada foi escrito que sdo, em resumo a tributacdo, emissdo de moeda ou
emissao de titulo pablicos. Além disso, foi abordado o custo do setor publico para o
erario.

Por conseguinte, o segundo capitulo da pesquisa analisou e discutiu sobre a
ilusdo juridico-constitucional criada pela positivacdo de diversas leis, dentre elas a
Constituicdo, sem lastro econdmico e financeiro. De inicio, abordou-se sobre a
relevancia que o tamanho da Constituicdo sugere sobre a sua efetividade no plano
fatico, além de ter sido fundamentado o motivo da existéncia desse cenario. Para
mais, trouxe-se a baila a importancia em evitar a faléncia do Estado, jA que mais da
metade da populacdo depende de pagamentos do Estado para sobreviver e, por
derradeiro, analisou-se algumas, entre as principais acepg¢des constitucionais, com
fins de explicar o fenbmeno constitucional brasileiro.

O terceiro capitulo propbs-se abordar as teses desta pesquisa. Inicialmente,
mencionou-se a necessidade de elevar o equilibrio financeiro ao rol de direito
fundamental, em sequéncia, mencionou-se a teoria da reserva do possivel e, apds,

medidas objetivas, com fins de melhorar a situagéo fiscal brasileira.
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Nesse cenario, o trabalho foi escrito com o escopo de apurar se, ao elevar o
equilibrio fiscal a categoria de direito fundamental é possivel que ocorra, a luz do
exercicio da ponderacao de principios, a sua sobreposicao frente aos demais direitos?

A partir dessa pergunta, conclui-se inicialmente que: apesar de a Constituicao
ndo contemplar o principio do equilibrio financeiro ao rol dos direitos fundamentais,
ele deve ser positivado em seu art. 5°. Isso ocorre devido ao fato de n&o existir
principios absolutos, sendo que o cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal,
bem como a gestéo financeiramente equilibrada é tdo direito fundamental quanto
qualquer outro. Portanto, considera-se que a perpetuidade desses direitos depende
da estabilidade financeira do Estado (por exemplo, crise social, em decorréncia de
greve policial tem o cond&o de aniquilar direitos como a liberdade de ir e vir). Desse
modo, a capacidade orcamentéria de o Estado realizar a Constituicdo esta ligada ao
fortalecimento da economia e a manutengéo do equilibrio econdmico.

Com efeito, ao elevar o equilibrio fiscal a categoria de direito fundamental é
possivel que os Tribunais, mediante o exercicio da ponderacéo de principios, facam
a sobreposicdo do equilibrio financeiro frente aos demais direitos, com fins de
ponderar os interesses em conflito, com o objetivo de, por exemplo, manter os servigos
publicos funcionando de maneira satisfatoria, junto com os diversos beneficios e
programas sociais existentes, entre outros.

De mais a mais, o livre mercado, assim como o rigoroso controle do orcamento
e dos gastos publicos, sdo as melhores escolhas para que seja vislumbrado um futuro
préspero.

Por fim, ao leitor cabe avisar que o tema néo se esgota aqui. Ha espacos para
novas pesquisas e aprofundamentos teoricos, sobretudo diante do atual cenério de

reformas.
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