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| Im mirrnecictama e tutela do custelo dos direitos sociais nos protege

Elida Graziane Pinto
procuradora do Ministério

Ptiblica de Contas de 5P . o
sl - 1) tempos de dUvida sobre a Constituicao ndo caber no PIB e sobre os

custos dos direitos sociais ndo serem minimamente assegurados no orcamento, NGs somos tomados pela
guestdo nuclear sobre 0 que € realmente prioridade da nossa vida em sociedade e, em especial, sobre o
gue ndo se sujeita arestricdes fiscais na agéo do Estado.

Interessante, por sinal, é gquestionarmos onde comegam e terminam as fronteiras da “ reserva do
[fiscalmente] possivel”, sem que saibamos claramente, por exemplo, quais sdo os limites para as
despesas financeiras e como se comportariam as receitas sem tantas rentincias fiscais concedidas ao
arrepio dalegislacdo e sem tantos abusos, desvios e desidia ha sua gestéo.

Para além de debates contingentes e propostas de ocasido para enfrentar tal conflito distributivo sobre a
destinacdo das receitas governamentais, arrecadadas republicanamente junto a toda a sociedade, é
chegado o momento de termos clareza do conjunto de regras e principios que estdo em jogo quanto a
prioridade fiscal de que gozam os direitos fundamentais no orcamento pubilico.

Assim como aintegragao de leis e normas esparsas permitiu ao Direito Processua brasileiro assentar a
existéncia do microssistema de tutela jurisdicional coletiva, precisamos retomar a pluralidade de normas
inscritas na Carta de 1988, em tratados internacionais de que o pais é signatério e em leis
infraconstitucionais como um conjunto integrado de tutela do financiamento suficiente e progressivo dos
direitos fundamentais.

Diferentemente do que usualmente se concebe, ndo tratamos aqui apenas de regras isoladas na
Constituicéo de 1988 afixar piso de custeio em favor dos direitos a salide (artigo 198) e a educacdo
(artigo 212), ou ainda acerca do orcamento da seguridade social (artigo 165, 85°, 111). A bem da verdade,
h& uma série de dispositivos que se refor¢am reciprocamente em prol da primazia fiscal dos direitos
fundamentais nucleares ao postulado da dignidade da pessoa humana.

A integracdo sistémica a que nos referimos opera como verdadeiro eixo semantico e finalistico dos
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orcamentos publicos no pais, vez que ela é capaz, por exemplo, de justificar ainstituicdo de espécies
tributarias destacadas em sua destinagdo e em seu regime juridico peculiar, bem como é forte o bastante
para situar, na excecdo aregra geral de ndo afetacdo de impostos, o contelido minimo das despesas
incomprimiveis e inadidveis de quaisquer leis orcamentérias anuais.

Doutrinéria e jurisprudencialmente ninguém questiona o fato de que o regime acerca datutela dos
direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos inscrito no Cédigo de Defesa do Consumidor
ultrapassa seu ambito de incidéncia. 1sso porque os seus artigos 81 a 104 ndo dizem respeito tdo somente
a protecdo do consumidor, mas dialogam reflexivamente e reforcam o arcabouco normativo da
Constituicéo de 1988 eda Le de Acdo Civil Plblica paratodo e qualquer direito transindividual, ao que
se somam as demais leis que tratam do mandado de seguranca, da agéo popular etc.

A interpretacdo conjugada entre as diversas normas constitucionais e legais consolidou um regime
juridico higido que é tdo mais forte quanto mais integrado na defesa preventiva e, se necessario, natutela
jurisdicional coletiva, por exemplo, do meio ambiente, da moralidade administrativa, do consumidor, da
crianga e adolescente, do idoso, da salide e da educagéo, dentre outros.

Para além das nuances do direito material especifico envolvido na concreta busca por sua efetividade,
fato € que contamaos com um conjunto harmonico e reforgado de garantias processuais, na medida em
gue, de tal microssistema datutelajurisdicional coletiva, emergiram normas integradoras que se aplicam
aprotecdo e a exigibilidade de quaisquer direitos transindividuais.

Numaimagem muito singela, € como se 0 escudo processual de defesa ndo fosse apenas do tamanho do
regime isolado de cada direito individual homogéneo, coletivo ou difuso. A tutela jurisdicional coletivaée
maior, muito maior que os direitos por ela amparados, porque ela defende o ordenamento inteiro e é
capaz de produzir decisdes com efeitos erga omnes. A estrutura de defesa (verdadeiro escudo de
contencdo do arbitrio) € erigida aqui de modo aformar todo um exército de instrumentos e armas
processuais, que Sao postos em movimento coordenadamente pararefutar a mitigagéo ou a aniquilacao
dos direitos transindividuais.

A0 nosso sentir, ha no ordenamento brasileiro um idéntico fluxo estruturante que também se aplicaa
tutela do financiamento constitucional mente adequado dos direitos fundamentais. Somos protegidos,
como sociedade e como cidaddos detentores de direitos subjetivos publicos a salide, a educacdo e atodas
as prerrogativas materiais nucleares a preservacdo da vida digna, por um microssistema de tutela do
custeio suficiente e progressivo dos direitos fundamentais.

Se assim ndo fosse, alias, nem mesmo razéo de ser haveria para ainstituicdo das contribuicdes sociais
como tributo auténomo, tampouco para a pretensdo de o Estado cobrar taxas referidas a cobranca de
servigos publicos capazes de gerar comodidades e bem-estar para o cidado. E dbvia a correlacio de
proporcionalidade entre o fluxo da receita tributaria e as despesas que visam assegurar o custeio dos
direitos fundamentais, como um verdadeiro pacto fundante que fixa a equacéo sobre quais meios de que
o Estado dispbe para atingir quais fins almejados pela sociedade.
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Diante de tais premissas, precisamos erigir acompreensdo sobre o aludido microssistema como uma
verdadeira estrutura de contencéo do retrocesso e de protecdo da estabilidade juridica e da
progressividade fiscal do financiamento dos direitos fundamentais.

O arcabouco normativo, cuja proposta de leitura que aqui trazemos € sistémica, ja € cotidianamente
interpretado de forma segregada. Falta atodos nos sua forte integracdo para que seja alcancada a
finalidade da méxima e progressiva eficacia dos direitos fundamentais, de que trata o artigo 5°,
parégrafos 1° e 2° da Constitui ¢éo.

Mas de quais normas estamos a tratar quando falamos em um “microssistema de tutela do custeio dos
direitos fundamentais’ ? Referimo-nos as garantias fundamentais de financiamento adequado dos direitos
sociais, como 0 s80, por exemplo, os deveres de aplicacdo minima em salde e educacdo, vinculactes de
receita, regime de competéncias federativas, responsabilidades e sangdes, algumas das quais séo
arroladas a seguir, sem pretenséo de exaustividade:

1) hipoteses de intervencdo inscritas nos artigos 34, VI, alinea“e” e 35, |11 da CR/1988, o que Ihes
atribui a natureza de principios sensiveis, cuja sancdo pelo descumprimento dos deveres de gasto
minimo em sallde e educagdo enseja vedacao de reforma (aprovacdo de emendas constitucionais)
durante o periodo em que durar aintervencdo (artigo 60, paragrafo 1° da CR/1988);

2) condicionamento das transferéncias de recursos provenientes das receitas de que tratam 0 inciso
Il do caput do artigo 158, asalineas“a” e“b” doinciso | eoinciso |1 do caput do artigo 159
(Fundo de Participacdo dos Municipios— FPM e Fundo de Participacéo dos Estados — FPE), na
formado artigo 160, parégrafo unico, inciso Il da Constitui¢do, em caso de descumprimento do
dever de aplicacdo minima de recursos em acdes e servigos publicos de salde;

3) vedacdo de transferéncias voluntarias naformado artigo 25, IV, dinea“b” dalLe de
Responsabilidade Fiscal em caso de déficit de aplicacdo quanto aos pisos de custeio em salde e

educacéo;
4) hipotese de rejeicdo das contas, segundo os artigos 49, IX e 71, | da Constitui¢ao;

5) existéncia de uma sistemética orgcamentaria apartada na forma do artigo 165, paragrafo 5°, 111,
pararesguardar o Orcamento da Seguridade Social e assegurar a universalidade da cobertura e do
atendimento, bem como airredutibilidade dos beneficios referidos aos direitos a saude, a
previdéncia e a assisténcia socia ali inseridos, nos moldes do artigo 194, paragrafo Unico, incisos |
e |V da Constituicéo;

6) espécie tributéria das contribuicdes sociais (artigos 149 e 195 da CR/88), cuja existénciano
ordenamento brasileiro somente se justifica em face da sua destinacéo a seguridade social;

7) excegdo explicita ao principio da ndo afetacdo do produto da arrecadac&o de impostos de que
trata 0 artigo 167, 1V da Constitui¢ao;

8) organizacao da politica pblicaem nivel constitucional, a exemplo do Sistema Unico de Salide
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— SUS (artigo 200), do Fundeb (artigo 211 da CR/1988 e artigo 60 do ADCT) e do Plano Nacional
de Educacéo — PNE (orientado pelo artigo 214, mas cujo conteido substantivo tem assento nos
principios do artigo 206 e nos deveres do artigo 208);

9) garantia de continuidade de transferéncias voluntérias, ainda que o ente politico incorraem
outras hipoteses normativas de lesdo a LRF (paragrafo 3° do artigo 25 da L C 101/2000);

10) impossibilidade de contingenciamento de despesas, naforma do paragrafo 2° do artigo 9° da
LRF, algo que, alias, o préprio Supremo Tribunal Federal bem retomou no julgamento da cautelar
sobre o descontingenciamento dos recursos do Fundo Penitenciario na ADPF 347, sobre o Estado
Inconstitucional de Coisas no sistema prisional brasileiro;

11) impossibilidade de tredestinacéo a outros fins, na forma do artigo 8°, parégrafo unico da LRF;

12) responsabilidade pessoa do gestor em caso de déficit de aplicacdo, desvio, fluxo irregular ou
falta de condicionamento dos repasses, dentre outras formas de mitigar ou fraudar os recursos
destinados a salide e a educacéo, segundo dispdem o artigo 208, parégrafo 2° da Constituicéo, o
artigo 60, X1 do ADCT, o artigo 46 daLei Complementar 141/2012, o artigo 69, paragrafo 6° da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei 9.394/1996), o artigo 1°, incisos |11, 1V e
XXI11 do Decreto-Lel 201/1967, artigo 7°, item 9 e artigo 10, itens4 e 12 daLei 1079/1950 e o
artigo 13 daLei 8.429/1992;

13) dever de implementac&o progressiva dos direitos no nivel maximo de recursos disponiveis
conforme o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (promulgado pelo
Decreto 591/1992), que, em seu artigo 2°, item 1, assim determinou: “Cada um dos Estados Partes
no presente Pacto compromete-se aagir, quer com o seu proprio esforgo, quer com a assisténciae
cooperacdo internacionais, especia mente nos planos econdmico e técnico, no maximo dos seus
recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto por todos 0s meios apropriados, incluindo em particular por meio
de medidas legidativas’ e, por fim, mas ndo menos importante;

14) obrigacdo de adotar medidas até o maximo da disponibilidade orcamentéria em prol dos
direitos sociais, econémicos e culturais, inscrita no artigo 1° do Protocolo Adiciona a Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais,
também conhecido como Protocolo de Sdo Salvador (promulgado pelo Decreto 3.321/1999), cujo
inteiro teor é o seguinte: “os Estados Partes neste Protocolo Adicional & Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos comprometem?se a adotar as medidas necessérias, tanto de ordem interna
como por meio da cooperacdo entre os Estados, especialmente econdmica e técnica, até o maximo
dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, afim de conseguir,
progressivamente e de acordo com alegislacdo interna, a plena efetividade dos direitos
reconhecidos neste Protocol0”.

Todos os preceitos acima sdo instrumentos de contencdo do consideravel risco de retrocesso no estagio
de protecéo alcancado pelos direitos fundamentais. Mas, como ja dito, ndo podemos tomé-los em
consideracdo isoladamente, pois sua leitura precisa ser feita de formaintegrada e integradora. Dai € que
decorre, por conseguinte, a necessidade de questionarmos o severo risco — diante da PEC 241/2016
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(PEC 55/2016 no Senado) — de erosdo constitucional de todo um microssistema de tutela do custeio que
opera como garantia fundamental, amparada pela estatura de clausula pétrea (como ja defendido em
Custeio minimo dos direitos fundamentais, sob maxima protecdo constitucional e Financiamento dos
direitos a saude e a educacdo: minimos inegociaveis)

N&s, os operadores do Direito, temos de falar, em meio a propostas de gjuste fiscal que pretendem
assegurar apenas a corre¢do monetaria para a disponibilidade de custeio do Estado das acfes e servigos
publicos de sallde e da manutengdo e desenvolvimento do ensino, que ndo cabe ao Poder Constituinte
Derivado suspender a eficaciaimediata e progressiva dos direitos sociais (artigo 5°, paragrafos 1° e 2° da
CR/88) por até 20 anos.

O microssistema de tutela do custeio constitucional mente adequado dos direitos fundamentais nos
protege e nos da garantias fundamentais para exigirmos que os governos de todos os niveis da federacéo
busquem realizar um gjuste fiscal conforme o texto permanente][1] da Constituigéo e ndo contraelaou a
despeito dela.

O ministro Celso de Méllo, do STF, quando da relatoria da ADPF 45/DF, asseverou gue o arbitrio estatal
n&o pode se opor a efetivacdo dos direitos sociais, donde foi firmada, paradigmaticamente, a necessidade
de o Judiciério intervir em prol da*“ preservacdo, em favor dos individuos, daintegridade e da

mm

intangibilidade do nucleo consubstanciador do ‘ minimo existencial’” .

E preciso, como feito pelo STJ no julgamento do REsp 1.389.952-MT, pelo ministro Herman Benjamin,
erigir a primazia das despesas asseguradoras do minimo existencial em face de todas as demais despesas
governamentais, umavez que “[...] somente depois de atingido esse minimo existencial é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve investir. Ou sgja,
n&o se nega que haja auséncia de recursos suficientes para atender a todas as atribui¢des que a
Constituicdo e a Lel impuseram ao estado. Todavia, se ndo se pode cumprir tudo, deve-se, a0 menos,
garantir aos cidaddos um minimo de direitos que sdo essenciaisaumavidadigna[...]” (grifo
NOSSD).

Em face do risco de esvaziamento do Orcamento da Seguridade Social e de revisao do dever de
progressividade na oferta dos direitos fundamentais a salide e a educagdo, temos seriamente de pensar
qual é o papel do controle judicia de politicas publicas acerca do ciclo orcamentario e da sua
instrumentalidade constitutiva na ef etividade dos direitos sociais.

I sso se faz necessario, até para que saibamos o que, de fato, vem primeiro dentre as prioridades
alocativas governamentais na Constituicdo, como bem lembrava o proprio ministro decano do STF:

“Ta como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a saide — que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel atodos assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “ caput”, e
art. 196) — ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um inter esse
financeir o e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que razbes de
ordem ético-juridicaimpdem, ao julgador, uma so e possivel opgdo: aquela que privilegiao
respeito indeclinavel a vida e a saide humanas’ (ARE: 727864 PR, relator: min. Celso de
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Mello, grifo nosso).

N&o temos duvida de que o que vem primeiro, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, é o
homem e seus direitos e garantias fundamentais, inclusive no or¢camento publico. Para firmar a defesa
inconteste de tal primazia fiscal, € que o microssistema de tutela do custeio dos direitos fundamentais
precisa ser advogado por todos nés, nas raias até mesmo da defesa da extensdo qualitativa e quantitativa

do artigo 60, paragrafo 4°, 1V da CR/88.

[1] Como tratamos em ADCT € 0 "retrato de Dorian Gray" da Constituicédo de 1988.
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