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RESUMO

RODRIGUEZ, Jos¢ Luis Castro. Controle judicial do poder reformador fiscal: os principios
fundamentais do financiamento dos gastos sociais na CF/1988. 2025. 168 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2025.

A reforma promovida pela EC n°® 95/2016, que instituiu o Novo Regime Fiscal, estabelecendo
limites maximos para as despesas correntes do governo federal e nova forma de calculo dos
gastos minimos com saude e educacao, deu inicio a intenso debate acerca do financiamento
adequado dos direitos sociais. As discussdes advindas das alteragdes promovidas pela referida
emenda no custeio dos gastos sociais, aprofundadas pelas sucessivas modificagdes normativas
que cuminaram na EC n° 126/2022 e na LC n° 200/2023, normas instituidoras do Novo
Arcabougo Fiscal, recentemente ajustadas por meio da EC n°® 135/2024 e da LC n° 211/2024,
evidenciaram a necessidade de se definirem principios fundamentais do financiamento dos
direitos sociais que permitam a verificagdo pelo Poder Judiciario da compatibilidade com o
texto da CF/1988 de alteragdes legislativas que afetem direta ou indiretamente a gestdo dos
gastos sociais no Brasil. Este ¢ o objetivo da presente tese. Neste sentido, inicia-se o trabalho
pela andlise do conceito de equilibrio das contas publicas, em especial das diferentes
concepgoes acerca da gestdo de déficits orcamentarios. Aborda-se, em seguida, o contetdo
dos direitos sociais fundamentais na CF/1988, de forma a se demonstrar a imposi¢do
constitucional de seu financiamento adequado mesmo em cendrios de maior restricdo fiscal.
Em complemento, sdo apontados os principais aspectos do controle judicial das normas
financeiras, em especial o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal. Por fim,
passa-se a defini¢do dos principios fundamentais de validacdo do exercicio do poder
reformador fiscal, comprovando-se sua efetividade como mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario. Espera-se, com isso, contribuir para a construgao
de um modelo de gestdo de contas publicas em que a busca do equilibrio fiscal observe o
financiamento adequado dos direitos sociais, garantindo-se a efetivagdo, no plano
prestacional, do principio da dignidade da pessoa humana, pilar normativo fundamental da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Palavras-chave: direito or¢gamentério; direitos sociais; custeio adequado.



ABSTRACT

RODRIGUEZ, José Luis Castro. Judicial control of fiscal reform power: the fundamental
principles of financing social spending in CF/1988. 2025. 168 f. Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2025.

The reform promoted by EC No. 95/2016, which established the New Fiscal Regime,
establishing maximum limits for the federal government's current expenses and a new way of
calculating minimum expenditure on health and education, began an intense debate about the
adequate financing of social rights. The discussions arising from the changes promoted by the
aforementioned amendment in the costing of social expenses, deepened by the successive
normative changes that culminated in EC n® 126/2022 and LC n° 200/2023, norms
establishing the New Fiscal Framework, recently adjusted through EC n° 135/2024 and LC n°
211/2024, highlighted the need to define fundamental principles of financing of social rights
that allow the Judiciary to verify the compatibility with the text of CF/1988 of legislative
changes that directly or indirectly affect the management of social spending in Brazil. This is
the objective of this thesis. In this sense, the work begins by analyzing the concept of balance
in public accounts, in particular the different conceptions regarding the management of budget
deficits. The content of fundamental social rights in CF/1988 is then discussed, in order to
demonstrate the constitutional imposition of their adequate financing even in scenarios of
greater fiscal restrictions. In addition, the main aspects of judicial control of financial
regulations are highlighted, in particular the role played by the Federal Supreme Court.
Finally, we move on to defining the fundamental principles for validating the exercise of
fiscal reform power, proving its effectiveness as a mechanism for controlling constitutionality
by the Judiciary. This is expected to contribute to the construction of a public accounts
management model in which the search for fiscal balance observes adequate financing of
social rights, guaranteeing the implementation, at the installment plan, of the principle of
human dignity, a fundamental normative pillar of the 1988 Federal Constitution.

Keywords: budgetary law; social rights; adequate costing.
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INTRODUCAO

A gestao fiscal equilibrada das contas publicas constitui um dos principais desafios
governamentais. E no Brasil, pais marcado por intensa desigualdade social, tal questao se
apresenta ainda de forma mais complexa, uma vez que o atendimento das necessidades mais
basicas da populacdo por regra depende do financiamento de politicas publicas prestacionais
pelo Estado.

O advento da Constituicao Federal de 1988 (CF/1988), ao reafirmar os direitos sociais
como direitos fundamentais, ampliando seu rol, bem como o dos atores legitimados a pleitea-
los judicialmente, tornou o custeio dos gastos sociais tema de extrema importancia para a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito recém reestabelecido pelo constituinte
originario.

Embora de inicio infelizmente relegado a segundo plano no cenario juridico nacional,
o financiamento dos direitos sociais passou ao centro das discussdes a partir da edi¢do da
Emenda Constitucional (EC) n°® 86, de 17 de marco de 2015 e, em especial, da EC n° 95, de
15 de dezembro de 2016.

Isto porque a EC n° 86/2015, ao modificar, no artigo 198 da CF/1988, a redacdo dos
§§ 2° 1, e 3° I, bem como revogar o inciso IV do seu § 3°, promoveu substancial alteracao na
forma de célculo do montante minimo de recursos a ser obrigatoriamente aplicado, pela
Unido, em ag¢oes ¢ servigos de saude.

Na redacao até entdo vigente do mencionado artigo 198, § 2°, I, da CF/1988, dada pela
EC n° 29/2000, remetia-se a lei complementar a defini¢do de tal valor. O artigo 5° da Lei
Complementar (LC) n° 141/2012, diploma regulamentador desse preceito, previa a aplicagao
minima do montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior,
acrescido da variagao nominal do PIB, vedada a redug¢do em caso de variacao negativa deste.

Com as alteragdes implementadas pela EC n° 86/2015, a defini¢do desse montante
deixou de ser relegada a lei complementar, sendo ele fixado desde ja, na propria CF/1988, em
15% (quinze por cento) da receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro.

Como fundamento para tais ajustes, argumentou-se que representariam um avango no
financiamento dos direitos sociais, uma vez que se daria a protecdo do quorum qualificado das
normas constitucionais ao montante a ser aplicado pela Unido nos servigos de saude.

Ocorre que o artigo 2° da mesma EC n°® 86/2015 estabeleceu o cumprimento
progressivo desse piso de 15%, definindo que seria de 13,2% (treze inteiros e dois décimos

por cento) da receita corrente liquida no primeiro exercicio financeiro subsequente ao da
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promulgacio da EC n° 86/2015, progredindo, nos exercicios financeiros seguintes,
sucessivamente, para 13,7%, 14,1%, 14,5%, e, finalmente, 15%.

Alegou-se que tal progressividade representaria na pratica um decréscimo imediato do
montante aplicado se considerados os parametros até entao vigentes por for¢a da mencionada
LC n° 141/2012, o que levou ao ajuizamento de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) contrarias a seus termos.

Questionou-se, ainda, a constitucionalidade do seu artigo 3°, que determinou o
computo, para fins de cumprimento do minimo previsto no artigo 198, § 2°, I, da CF/1988,
das despesas com agdes e servicos de satide custeadas com a parcela correspondente a Unido
dos royalties oriundos da exploragdo de petroleo e gas natural (artigo 20, § 1°, da CF/1988 e
artigo 4° da Lei n° 12.858/2013), uma vez que tais recursos, até¢ entdo, eram considerados
fontes adicionais de financiamento, na forma da lei ordinaria de regéncia, e, logo, ndo eram
computados para se alcancar o minimo.

A EC n° 95/2016, por sua vez, aprovada pelo Congresso Nacional (CN), sob o
fundamento da necessidade de contengiio dos gastos publicos’, alterou o Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT) da CF/1988, para instituir o chamado “Novo Regime
Fiscal” 2.

Por meio deste, limitou o constituinte derivado pelo prazo de 20 anos as despesas
primarias federais, que, com raras excegdes para situagdes transitorias, passou a ter como teto,
a partir do ano de 2017, o gasto no ano anterior, corrigido por indice oficial de inflagio?.

Além disso, a norma modificou a forma de calculo dos limites anuais minimos dos
gastos com satde e educagdo, que passaram a ndo mais se pautarem por percentual a incidir

na arrecadacio anual, e sim também pelos gastos no ano anterior corrigidos pela inflagio®.

! Neste sentido o item 2 da exposi¢do de motivos da PEC 241/2016, que deu origem a EC 95/2016:

“Faz-se necessaria mudanga de rumos nas contas publicas, para que o Pais consiga, com a maior brevidade
possivel, restabelecer a confianca na sustentabilidade dos gastos e da divida publica. E importante destacar que,
dado o quadro de agudo desequilibrio fiscal que se desenvolveu nos ultimos anos, esse instrumento ¢ essencial
para recolocar a economia em trajetdoria de crescimento, com geragdo de renda e empregos.”
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/EMI/2016/83.htm).

2 Tentou-se, sem sucesso, impedir a tramitagio da Emenda por meio do MS 34.448, e o texto aprovado foi
impugnado pelas ADIs n® 5633/2016, n° 5643/2017, n° 5658/2017, n® 5680/2017, n® 5715/2017 e n° 5734/2017.

3 Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites individualizados para as despesas primarias: [...]

§ 1° Cada um dos limites a que se refere o caput deste artigo equivalera: [...]

IT - para os exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao exercicio imediatamente anterior, corrigido
pela variagio do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de doze meses encerrado em
junho do exercicio anterior a que se refere a lei orgamentaria.

4 Art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicagdes minimas em agdes € servigos publicos de satde e
em manutencdo e desenvolvimento do ensino equivalerdo: [...]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart110
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Embora restrita ao ambito federal, a EC n°® 95/2016 foi instituida em um contexto de
renegociagdo de dividas entre a Unido e os Governos Estaduais®, o que deu ensejo a criagdo
pela LC n°® 156, de 28 de dezembro de 2016, do Plano de Auxilio aos Estados e ao Distrito
Federal® e pela LC n° 159, de 19 de maio de 2017, do Regime de Recuperagio Fiscal dos
Estados e do Distrito Federal’, por meio do qual se condicionaram diversos beneficios
financeiros a tais entes por parte da Unido a adocdo de medidas de reorganizagdo de suas
finangas publicas, dentre as quais, alteracdes em suas Constituigdes para a fixacao de tetos de
gastos em ambito local®.

Diante, portanto, do alcance de seus dispositivos e considerado o impacto na realidade
social e economica brasileira, a EC n° 86/2015 e a EC n°® 95/2016 deram inicio a intenso
debate acerca do custeio dos gastos sociais, evidenciando a necessidade de identificagdo de
principios fundamentais para a andlise da constitucionalidade de normas que venham a
modificar a forma de financiamento dos direitos sociais no Brasil®.

A definicdo desses preceitos fundamentais tornou-se ainda mais urgente diante das
numerosas proposi¢oes legislativas de cunho fiscal com potencial para afetar profundamente o
financiamento de politicas publicas essenciais que se seguiram as referidas emendas, bem
como as diversas alteragdes efetivamente implementadas pelo CN na estrutura fiscal

brasileira.

II - nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicagdes minimas do exercicio imediatamente
anterior, corrigidos na forma estabelecida pelo inciso II do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.

3 https://brasil.elpais.com/brasil/2016/11/23/politica/1479857557 071833 .html

6 Art. 4°. Para celebragio, lastreada no Acordo Federativo celebrado entre a Unifio € os entes federados em 20 de
junho de 2016, dos termos aditivos de que tratam os arts. 1° e 3° desta Lei Complementar, tendo em vista o que
dispde o art. 169 da Constituicdo Federal, respeitadas a autonomia e a competéncia dos entes federados, fica
estabelecida a limitagdo, aplicavel nos dois exercicios subsequentes a assinatura do termo aditivo, do
crescimento anual das despesas primarias correntes, exceto transferéncias constitucionais a Municipios e
Programa de Formagao do Patrimdnio do Servidor Publico - PASEP, a variagdo da inflacdo, aferida anualmente
pelo Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA ou por outro que venha a substitui-lo, a ser
observada pelos Estados e pelo Distrito Federal, cabendo-lhes adotar as necessarias providéncias para
implementar as contrapartidas de curto prazo constantes do Acordo acima referido.

7 Art. 2°. O Plano de Recuperagio sera formado por lei ou por conjunto de leis do Estado que desejar aderir ao
Regime de Recuperacdo Fiscal, por diagnostico em que se reconhece a situagdo de desequilibrio financeiro e
pelo detalhamento das medidas de ajuste, com os impactos esperados e os prazos para a sua adogao.

8 https://gl.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/almt-promulga-pec-do-teto-que-congela-gastos-publicos-por-
cinco-anos.ghtml

® No que se refere 3 EC 95/2016, a inseguranca juridica criada foi bem ilustrada por manifestacio do entdo
Presidente da Camara dos Deputados, na qual alertou “que as amarras impostas pelo teto de gastos em
combinagdo com a falta de crescimento econdmico poderiam levar o Brasil a um "colapso social" nos proximos
anos”:  https://www.valor.com.br/politica/6254463/teto-de-gastos-pode-causar-%3Fum-colapso-social%3F-no-
brasil-afirma-maia


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20156-2016?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/almt-promulga-pec-do-teto-que-congela-gastos-publicos-por-
https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/almt-promulga-pec-do-teto-que-congela-gastos-publicos-por-
https://www.valor.com.br/politica/6254463/teto-de-gastos-pode-causar-%3Fum-colapso-social%3F-no-brasil-afirma-maia
https://www.valor.com.br/politica/6254463/teto-de-gastos-pode-causar-%3Fum-colapso-social%3F-no-brasil-afirma-maia
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Em relagdo as proposi¢des legislativas, destaca-se o Projeto de Lei Complementar
(PLC) n° 149/19'°, conhecido como “Plano Mansueto”, que pretendia instituir programa de
ajuste fiscal para Estados e Municipios endividados que representaria severa restrigdo para
gastos na area social.’

Ressalta-se, ainda, a “PEC do Pacto Federativo”!!, por meio do qual seria
implementado verdadeiro orcamento de base zero, extinguindo-se as vinculagdes
constitucionais existentes, dentre as quais a de recursos minimos para saude e educagao,
estabelecidas respectivamente nos referidos artigos 198, §§2° e 3° e 212 da CF/1998, sob a
alegacdo de que tal engessamento or¢amentario impediria o implemento de politicas publicas
eficientes pelos gestores eleitos.

Tais projetos, no entanto, inseridos originalmente em um contexto de austeridade
fiscal adotado pelas forgas politicas hegemonicas a época de suas proposituras, tiveram sua
tramitacdo suspensa diante do advento da epidemia de Covid-19, em meados do ano de 2020,
evento que for¢ou a uma mudanca radical na politica de restricdo aos gastos com despesas
correntes e ao endividamento publico.

A queda da arrecadagdo e a necessidade de financiamento de medidas emergenciais de
combate aos efeitos da pandemia, em especial o repasse de recursos aos Estados e Municipios
para o custeio de despesas com saude, e a implementacdo, por meio da Lei n° 13.982, de 02
de abril de 2020, de auxilio aqueles que perderam suas fontes de renda'?, impuseram ao
governo brasileiro a alteracdo no curso de sua politica fiscal de austeridade, sendo obrigado a
se utilizar de regras de excegdo da legislacdo ja em vigor, bem como a editar normas
transitorias emergenciais para afastar dispositivos constitucionais e legais restritivos das
despesas publicas.

Além da utilizagdo de excegdes previstas na legislagdo, a atuacdo do governo
demandou a edi¢cdo de novas normas, de forma a evitar eventual pratica de crime de
responsabilidade por parte das autoridades responsaveis pela ampliagcao dos gastos publicos.

Neste contexto, foi editada a EC n°® 106, de 07 de maio de 2020, que ficou conhecida

como emenda do “orgamento de guerra”, por meio da qual se estabeleceu durante o periodo

10 https://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ ADMINISTRACAO-PUBLICA/577782-PROJETO-DO-
GOVERNO-CRIA-PLANO-DE-SOCORRO-PARA-ESTADOS-ENDIVIDADOS html

1 https://www.valor.com.br/brasil/6152619/guedes-diz-ter-pronta-pec-para-desvinculacao-total-do-orcamento

12 Art. 2° Durante o periodo de 3 (trés) meses, a contar da publicagdo desta Lei, serd concedido auxilio
emergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais ao trabalhador que cumpra cumulativamente os
seguintes requisitos: [...]

Art. 6° O periodo de 3 (trés) meses de que trata o caput dos arts. 2°, 3°, 4° e 5° podera ser prorrogado por ato do
Poder Executivo durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia
internacional da Covid-19, definida pela Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.


https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ADMINISTRACAO-PUBLICA/577782-PROJETO-DO-GOVERNO-CRIA-PLANO-DE-SOCORRO-PARA-ESTADOS-ENDIVIDADOS.html
https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ADMINISTRACAO-PUBLICA/577782-PROJETO-DO-GOVERNO-CRIA-PLANO-DE-SOCORRO-PARA-ESTADOS-ENDIVIDADOS.html
https://www.valor.com.br/brasil/6152619/guedes-diz-ter-pronta-pec-para-desvinculacao-total-do-orcamento
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de pandemia um “regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratacdes para
enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia” '°.

Afastou-se, com isso, provisoriamente a necessidade de cumprimento de normas de
controle fiscal'®, suspendendo-se, inclusive, expressamente, a aplicagdo da “regra de ouro”
prevista no artigo 167, III, da CF/1988, de forma a permitir o endividamento publico para
financiamento de despesas correntes'>.

A situagdo de calamidade trazida pela pandemia permitiu, ainda, a suspensao
provisoria da limitacdo aos gastos correntes do governo federal, aplicando-se para tanto a
previsdo do inciso III do § 6° do artigo 107 do ADCT!, incluido pela EC n° 95/2016 na
CF/1988, por meio do qual se exclui do teto de gastos os créditos extraordindrios abertos para
o custeio de despesas advindas de situacdo de calamidade publica, conforme previsao do § 3°
do artigo 167 da CF/1988"7,

Ainda no propésito de viabilizar o aumento dos gastos publicos, editou o legislador a
LC n° 173, de 04 de maio de 2020, instituindo o “Programa Federativo de Enfrentamento ao
Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19)”, vélido para o ano de 2020, por meio da qual, dentre

118

outras medidas de flexibilizagao fiscal °, efetivou-se a excecgdo prevista no artigo 65 da Lei de

13 Art. 1° Durante a vigéncia de estado de calamidade publica nacional reconhecido pelo Congresso Nacional em
razdo de emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente de pandemia, a Unido adotara
regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratacdes para atender as necessidades dele decorrentes, somente
naquilo em que a urgéncia for incompativel com o regime regular, nos termos definidos nesta Emenda
Constitucional.

4 Art. 3° Desde que ndo impliquem despesa permanente, as proposi¢des legislativas e os atos do Poder
Executivo com proposito exclusivo de enfrentar a calamidade e suas consequéncias sociais € econdmicas, com
vigéncia ¢ efeitos restritos a sua duracdo, ficam dispensados da observancia das limitagdes legais quanto a
criagdo, a expansdo ou ao aperfeicoamento de agfo governamental que acarrete aumento de despesa e a
concessdo ou a ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra renuncia de receita.

15 Art. 4° Sera dispensada, durante a integralidade do exercicio financeiro em que vigore a calamidade publica
nacional de que trata o art. 1° desta Emenda Constitucional, a observancia do inciso III do caput do art. 167 da
Constituicdo Federal.

16§ 6° Nio se incluem na base de calculo e nos limites estabelecidos neste artigo: [...]

I - créditos extraordinarios a que se refere o § 3° do art. 167 da Constituicdo Federal;

17 Art. 167. Sdo vedados: [...]

§ 3° A abertura de crédito extraordinario somente serd admitida para atender a despesas imprevisiveis e urgentes,
como as decorrentes de guerra, comogao interna ou calamidade publica, observado o disposto no art. 62.

18 Art. 1° Fica instituido, nos termos do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000, exclusivamente para o exercicio financeiro de 2020, o Programa Federativo de Enfrentamento ao
Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19).

§ 1° O Programa de que trata o caput é composto pelas seguintes iniciativas:

I - suspensdo dos pagamentos das dividas contratadas entre:

a) de um lado, a Unido, e, de outro, os Estados e o Distrito Federal, com amparo na Lei n° 9.496, de 11 de
setembro de 1997, e na Medida Proviséria n® 2.192-70, de 24 de agosto de 2001;

b) de um lado, a Unido, e, de outro, os Municipios, com base na Medida Provisoria n® 2.185-35, de 24 de agosto
de 2001, e na Lei n° 13.485, de 2 de outubro de 2017;

IT - reestruturacdo de operacdes de crédito interno e externo junto ao sistema financeiro e instituigdes
multilaterais de crédito nos termos previstos no art. 4° desta Lei Complementar; e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#art167%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp101.htm#art65
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp101.htm#art65
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9496.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9496.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2001/2192-70.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2185-35.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2185-35.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13485.htm
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Responsabilidade Fiscal (LRF)', que dispensa o cumprimento de metas fiscais em caso de
decretagdo de calamidade publica pelo CN.

Diante do encerramento do prazo de vigéncia da LC n° 173, de 04 de maio de 2020,
que suspendeu a necessidade de observancia das metas fiscais no ano de 2020, bem como do
fim do estado de calamidade, e consequente retomada da aplicacdo da “regra de ouro”
prevista no artigo 167, III, da CF/1988 e do limite de gastos instituido pela EC n° 95/2016,
retornaram, com protagonismo ainda maior, as discussoes relativas ao caminho a ser seguido
pelo Estado brasileiro na gestao dos gastos publicos.

Ap0s intensas debates, optou-se, como resposta imediata a ainda presente necessidade
de gastos extraordinarios, por se editar a EC n® 109/2021, que, dentre outras medidas, alterou
a forma de reajuste inflacionario do teto de gastos, abrindo margem no orgamento corrente
para novas despesas, € autorizou sua realizagdo sem a observancia das regras fiscais vigentes
em razdo do fim do prazo de dura¢do das ja mencionadas excec¢des previstas na EC n°
106/2020 (“orgamento de guerra”) e na LC n° 173/2020%°.

Encerrada, no entanto, a vigéncia de tais medidas, mas ainda presentes os efeitos
sanitarios e econOmicos devastadores da epidemia de Covid-19, apresentou-se aos atores

politicos o desafio de se gerir um aumento na taxa de pobreza extrema em 2021 provocada

IIT - entrega de recursos da Unido, na forma de auxilio financeiro, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, no exercicio de 2020, e em acdes de enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19).

§ 2° As medidas previstas no inciso I do § 1° sdo de emprego imediato, ficando a Unido autorizada a aplica-las
aos respectivos contratos de refinanciamento, ainda que previamente a celebragdo de termos aditivos ou outros
instrumentos semelhantes.

19" Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso Nacional, no caso da Unido, ou
pelas Assembléias Legislativas, na hipotese dos Estados e Municipios, enquanto perdurar a situagdo: [...] II -
serdo dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a limitagdo de empenho prevista no art. 9°.

20 Art. 3° Durante o exercicio financeiro de 2021, a proposigdo legislativa com o propoésito exclusivo de conceder
auxilio emergencial residual para enfrentar as consequéncias sociais e econdmicas da pandemia da Covid-19 fica
dispensada da observancia das limitacdes legais quanto & criagdo, a expansdo ou ao aperfeicoamento de acao
governamental que acarrete aumento de despesa.

§ 1° As despesas decorrentes da concessdo do auxilio referido no caput deste artigo realizadas no exercicio
financeiro de 2021 ndo sdo consideradas, até o limite de R$ 44.000.000.000,00 (quarenta e quatro bilhdes de
reais), para fins de:

I - apuragdo da meta de resultado primario estabelecida no caput do art. 2° da Lei n® 14.116, de 31 de dezembro
de 2020;

I - limite para despesas primarias estabelecido no inciso I do caputdo art. 107 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias.

§ 2° As operagdes de crédito realizadas para custear a concessdao do auxilio referido no caput deste artigo ficam
ressalvadas do limite estabelecido no inciso III do caput do art. 167 da Constituigao Federal.

§ 3° A despesa de que trata este artigo deve ser atendida por meio de crédito extraordinario.

§ 4° A abertura do crédito extraordinario referido no § 3° deste artigo dar-se-4 independentemente da observancia
dos requisitos exigidos no § 3° do art. 167 da Constituicdo Federal.

§ 5° O disposto neste artigo aplica-se apenas a Unido, vedada sua adocdo pelos Estados, pelo Distrito Federal e
pelos Municipios.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14116.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14116.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art167iii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art167%C2%A73
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pelo fim do auxilio emergencial’! e uma divida publica acumulada de mais de 90% do
produto interno bruto??.

Como se nao bastasse o desafio em si, o advento de novo ciclo eleitoral intensificou
ainda mais os debates acerca da politica fiscal a ser seguida, prevalecendo no parlamento
brasileiro a op¢do por mais uma vez se manterem as regras basicas restritivas da EC n°
95/2016, abrindo-se, no entanto, por meio da edi¢do da EC n°® 114/2021, espaco no or¢gamento
para realizacdo de gastos publicos excepcionais, por meio da alteracdo do regime de
pagamento dos precatorios federais?’.

Uma vez concluido o ciclo eleitoral, e esgotados os efeitos das excecdes a EC n°
95/2016 instituidas pelas emendas anteriormente mencionadas, mais uma vez se viu o
legislador diante da necessidade de se compatibilizarem as balizas da gestao fiscal a realidade
econdmica e social existentes.

Foi aprovada, entdo, a EC n® 126/2022, oriunda da “PEC da transi¢do”, estabelecendo,
dentre outras medidas, nova exce¢io ao teto de gastos federais em seu artigo 3°*,

Além disso, previu em seu artigo 6° o envio pelo Presidente da Republica, até¢ 31 de
agosto de 2023, de projeto de lei complementar para a instituicado de novas regras fiscais em

substitui¢do as estabelecidas pela EC n° 95/2016%°, o que ensejou a edigio da LC n°

21 “Brasil comega 2021 com mais miserdveis que hd uma década”. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2021/01/brasil-comeca-202 1 -com-mais-miseraveis-que-ha-uma-
decada.shtml.

2 “Crise fiscal e conflito entre cortar € gastar sdo desafios em 2021”. Disponivel em:
https://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2021/01/crise-fiscal-e-conflito-entre-cortar-e-gastar-sao-desafios-em-
2021.shtml.

23 Art. 2° O Ato das Disposic¢des Constitucionais Transitorias passa a vigorar acrescido dos seguintes arts. 107-A
e118:

"Art. 107-A. Até o fim de 2026, fica estabelecido, para cada exercicio financeiro, limite para aloca¢do na
proposta orcamentaria das despesas com pagamentos em virtude de sentenca judicidria de que trata o art. 100 da
Constituicdo Federal, equivalente ao valor da despesa paga no exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar
pagos, corrigido na forma do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, devendo o
espaco fiscal decorrente da diferenga entre o valor dos precatorios expedidos e o respectivo limite ser destinado
ao programa previsto no paragrafo unico do art. 6° e a seguridade social, nos termos do art. 194, ambos da
Constituicao Federal, a ser calculado da seguinte forma: [...]”

24 Art. 3° O limite estabelecido no inciso I do caput do art. 107 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias fica acrescido em R$ 145.000.000.000,00 (cento e quarenta e cinco bilhdes de reais) para o
exercicio financeiro de 2023.

Paragrafo unico. As despesas decorrentes do aumento de limite previsto no caput deste artigo ndo serdo
consideradas para fins de verificagdo do cumprimento da meta de resultado primario estabelecida no caput
do art. 2° da Lei n° 14.436, de 9 de agosto de 2022, e ficam ressalvadas, no exercicio financeiro de 2023, do
disposto no inciso III do caput do art. 167 da Constitui¢do Federal.

%5 Art. 6° O Presidente da Republica deverd encaminhar ao Congresso Nacional, até 31 de agosto de 2023,
projeto de lei complementar com o objetivo de instituir regime fiscal sustentavel para garantir a estabilidade
macroecondmica do Pais e criar as condigdes adequadas ao crescimento socioecondmico, inclusive quanto a
regra estabelecida no inciso III do caput do art. 167 da Constituicdo Federal.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adct
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Lei/L14436.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107iii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art167iii
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200/2023%¢, instituindo o Novo Arcabougo Fiscal, por meio da qual se estabeleceu nova
forma de gestdo dos gastos publicos, baseado ndo mais unicamente nos gastos do exercicio

. .« . . ~ 27 . , A . . . qe
anterior corrigidos pela inflagdo“’, e sim também tendo como referéncia percentual a incidir
sobre o aumento de receita, definido conforme cumprimento ou nao do resultado primario,

impondo-se, por fim, sistema de bandas minima e maximas para o aumento de gastos?®.

26 Art. 1° Fica instituido regime fiscal sustentavel para garantir a estabilidade macroecondmica do Pais ¢ criar as
condi¢des adequadas ao crescimento socioecondmico, com fundamento no art. 6° da Emenda Constitucional n°
126, de 21 de dezembro de 2022, e no inciso VIII do caput e no pardgrafo tnico do art. 163 da Constituicao
Federal.

§ 1° O disposto nesta Lei Complementar:

I - aplica-se as receitas primarias e as despesas primarias dos or¢amentos fiscal e da seguridade social da Unido;
IT - ndo afasta as limita¢des e as condicionantes para geragdo de despesa ¢ de renuncia de receita estabelecidas
na Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), observadas as disposi¢des
da lei de diretrizes orcamentarias, inclusive em relacdo aos efeitos das renincias de receita sobre a
sustentabilidade do regime fiscal instituido nesta Lei Complementar.

§ 2° A politica fiscal da Unido deve ser conduzida de modo a manter a divida publica em niveis sustentaveis,
prevenindo riscos e promovendo medidas de ajuste fiscal em caso de desvios, garantindo a solvéncia e a
sustentabilidade intertemporal das contas publicas.

§ 3° Integram o conjunto de medidas de ajuste fiscal a obtencdo de resultados fiscais compativeis com a
sustentabilidade da divida, a adogdo de limites ao crescimento da despesa, a aplicacdo das vedagdes previstas
nos incisos I a X do caput do art. 167-A da Constitui¢do Federal, bem como a recuperagdo ¢ a gestdo de receitas
publicas.

27 Art. 4° Os limites individualizados a que se refere o art. 3° desta Lei Complementar serdo corrigidos a cada
exercicio pela variagdo acumulada do indice Nacional de Pre¢os ao Consumidor Amplo (IPCA), publicado pela
Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou de outro indice que vier a substitui-lo,
considerados os valores apurados no periodo de 12 (doze) meses encerrado em junho do exercicio anterior ao
que se refere a lei orgamentaria anual, acrescidos da variacdo real da despesa, calculada nos termos do art. 5°
desta Lei Complementar.

§ 1° O resultado da diferenca entre a correcdo calculada com base na variagdo acumulada do IPCA, ou do indice
que vier a substitui-lo, nos termos do caput deste artigo, e o valor apurado em 12 (doze) meses ao final do
exercicio podera ser utilizado para ampliar o limite autorizado para o Poder Executivo na lei orgamentaria anual,
por meio de crédito, quando necessario a suplementacdo de despesas, nos termos da lei de diretrizes
orcamentarias e das leis orgamentarias anuais, observado que a ampliacdo ndo se incorporara a base de calculo
dos exercicios seguintes.

§ 2° A proibicdo de se incorporar a ampliag@o a base de calculo de que trata o § 1° deste artigo ndo se aplica aos
créditos abertos em 2024.

28 Art. 5° A variagdo real dos limites de despesa primaria de que trata o art. 3° desta Lei Complementar sera
cumulativa e ficard limitada, em relagdo a variagdo real da receita primaria, apurada na forma do § 2° deste
artigo, as seguintes proporcdes:

I - 70% (setenta por cento), caso a meta de resultado primario apurada no exercicio anterior ao da elaboracao da
lei orcamentaria anual tenha sido cumprida, observados os intervalos de tolerancia de que trata o inciso IV do §
5° do art. 4° da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal); ou

II - 50% (cinquenta por cento), caso a meta de resultado primario apurada no exercicio anterior ao da elaboragao
da lei orgamentaria anual nio tenha sido cumprida, observados os intervalos de tolerdncia de que trata o inciso
IV do § 5° do art. 4° da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

§ 1° O crescimento real dos limites da despesa primaria, nos casos previstos nos incisos I e II do caput deste
artigo, ndo sera inferior a 0,6% a.a. (seis décimos por cento ao ano) nem superior a 2,5% a.a. (dois inteiros e
cinco décimos por cento ao ano).

§ 2° Para os fins do disposto neste artigo, serd considerada a receita, na forma a ser regulamentada em ato do
Ministro de Estado da Fazenda, resultante da receita primaria total do Governo Central, deduzidos os seguintes
itens:

I - receitas primarias de concessoes € permissoes;

II - receitas primarias de dividendos e participacdes;

III - receitas primarias de exploracdo de recursos naturais;
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Finalmente, em dezembro de 2024, no ambito de nova reforma fiscal, foi editada pelo
constituinte derivado a EC n° 135, promovendo ajustes no Novo Arcabougo Fiscal
implementado pela mencionada LC n°® 200/2023, buscando adaptar o texto normativo a
desafios orgamentarios que ameacavam o cumprimento das metas fiscais vigentes.

A sequéncia de normas fiscais alternando profundamente a gestdo dos gastos sociais
manteve, assim, no centro do debate politico e juridico brasileiros, as discussdes relativas aos
limites que devem pautar o poder reformador fiscal.

O tramite legislativo acelerado de muitas delas, no entanto, em razao de circunstancias
econdmicas e politicas que se impuseram ao longo do tempo, em muitos casos ndo permitiu o
devido amadurecimento do debate acerca da validade das modificagdes implementadas pelo
legislador em matéria fiscal a partir da perspectiva do financiamento adequado dos gastos
sociais.

Essencialmente prestacionais, os direitos sociais demandam intenso investimento de
recursos publicos por parte do Estado, a quem cabe estabelecer politicas publicas, sob pena de
nao se concretizarem no plano fatico.

Diante de tal realidade, busca-se com o presente trabalho a defini¢do dos principios
fundamentais do financiamento dos direitos sociais que permitam a verificacdo da
compatibilidade entre as normas editadas pelo constituinte derivado que venham a afetar o
financiamento dos gastos sociais e as diretrizes estabelecidas pelo constituinte de 1988, com
destaque para o principio da dignidade da pessoa humana, contribuindo-se, em ultima anélise,
para o efetivo exercicio do controle do poder reformador fiscal por parte das institui¢des
democraticas, em especial pelo Poder Judiciario.

Inicia-se, assim, a presente tese por breve abordagem sobre o conceito de
sustentabilidade fiscal, buscando-se demonstrar ser possivel a compatibilizacdo entre uma

gestdo fiscal sustentavel e o financiamento adequado dos direitos sociais.

IV - receitas primarias de que trata o paragrafo tnico do art. 121 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias;

V - receitas de programas especiais de recuperagao fiscal, destinados a promover a regularizagdo de créditos
perante a Unido, criados a partir da publicagdo desta Lei Complementar; e

VI - transferéncias legais e constitucionais por reparti¢do de receitas primarias, descontadas as decorrentes das
receitas de que tratam os incisos [ a V deste paragrafo.

§ 3° Sera considerada cumprida a meta se o resultado primario do Governo Central apurado pelo Banco Central
do Brasil for superior ao limite inferior do intervalo de tolerancia de que trata o inciso IV do § 5° do art. 4° da
Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), da meta estabelecida para o
respectivo exercicio, em valores nominais.

§ 4° A variagdo real da receita a que se refere o § 2° deste artigo considerara os valores acumulados no periodo
de 12 (doze) meses encerrado em junho do exercicio anterior ao que se refere a lei orcamentaria anual,
descontados da variagdo acumulada do IPCA, publicado pelo IBGE, ou de outro indice que vier a substitui-lo,
apurada no mesmo periodo.
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Feito isso, passa-se a abordagem do contetido dos direitos sociais na CF/1988,
destacando-se seu reconhecimento pelo constituinte originario como direito fundamental de
segunda geracdo. Sao analisados com especial atencdao os conceitos de minimo existencial e
reserva do possivel, por ser o ponto de equilibrio entre a escassez de recursos publicos e a
demanda infinita por politicas publicas sociais o fator mais relevante para a sua concretizagao.

Ainda no ambito de analise dos gastos sociais, estuda-se a composi¢do constitucional
das normas orcamentarias relativas ao seu financiamento, em especial os artigos 165, 167 e
169 da CF/1988, normas de custeio gerais e os artigos 198 e 212, que estabelecem recursos
especificos destinados a satde e a educacao, respectivamente.

Em seguida, sdo analisados os limites ao exercicio do controle de constitucionalidade
por parte do Poder Judiciario, limites esses a serem observados com especial atencdo quando
se trata do exercicio do poder constituinte derivado, por representar este manifestacao de larga
vontade popular em razdo do quérum e procedimentos exigidos para alteragcdes do texto
constitucional.

Abordados tais aspectos, passa-se a analise do tema principal do trabalho, definindo-se
os principios fundamentais do financiamento dos direitos sociais, a serem utilizados no
controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario dos ajustes implementados pelo poder
reformador fiscal no custeio dos gastos sociais.

Sao analisados para tanto a doutrina e a jurisprudéncia referentes ao financiamento dos
direitos sociais, com destaque para as ADIs por meio das quais foram impugnados diversos
aspectos da EC n°® 86/2015 e da EC n° 95/2016.

Sao apontados como fundamentais e desenvolvidos ao longo do trabalho os principios
do direito ao custeio adequado dos direitos sociais, da proibicdo do retrocesso fiscal, da
soberania popular fiscal e da viabilidade institucional dos direitos sociais.

O estudo do principio do direito ao custeio adequado dos direitos sociais se
desenvolve a partir da analise do julgamento do mérito pelo STF da ADI n°® 5595/2015, que
questionou a validade dos artigos 2° e 3° da ja referida EC n® 86/2015, que alteravam a base
de célculo dos recursos a serem aplicados em saude.

Embora a acdo tenha sido em boa parte extinta sem julgamento do mérito, as razdes
expostas pelos Ministros do STF em seus votos, complementadas pela doutrina majoritaria,
permitiram se apontar referido principio como fundamental para a verificagdo da
constitucionalidade do exercicio do poder reformador fiscal.

Isto se deve por se constatar que o atendimento dos direitos sociais, em especial do

direito a satde e educagdo, deve ser priorizado mesmo em cenarios de escassez, de tal forma
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que, diante do embate entre a finitude de recursos e as demandas sociais, devem ser feitos
todos os esforgos para a garantia de gastos sociais substanciais que atendam as principais
demandas da populagao.

A partir, ainda, da analise da referida decisdao, bem como da peticao inicial e da
manifestagdo da PGR no ambito da ADI n°® 5658/2016, agdo ajuizada em face da EC n°
95/2016, que, conforme ja exposto, instituiu limites maximos para os gastos do governo
federal com despesas primdrias e alterou mais uma vez o limite minimo dos gastos com
saude, além daqueles relativos a educagdo, aponta-se como segundo parametro de controle o
principio da proibi¢do do retrocesso fiscal.

Principio ja amplamente estudado e aplicado no ambito da implementagdo judicial
dos direitos sociais fundamentais, configura, igualmente, preceito essencial para a analise da
constitucionalidade de normas editadas pelo constituinte derivado que alterem o montante ¢ a
destinacdo dos recursos necessarios para o financiamento digno dos gastos sociais mesmo em
cenarios de crise econdmica.

Identifica-se, ainda, o principio da soberania popular fiscal como terceiro parametro a
ser utilizado pelo Poder Judiciario para o controle do poder reformador fiscal. Por meio de tal
principio, garante-se que alteragdes nas normas de gestdo fiscal, em especial aquelas que
afetem os gastos sociais, ndo se tornem imunes ao escrutinio do povo mediante o voto direto,
secreto e periddico, assegurando-se, portanto, aos verdadeiros detentores do poder o exercicio
das inevitaveis escolhas tragicas.

Por fim, aponta-se o principio da viabilidade institucional dos direitos sociais como
parametro essencial de controle judicial do poder reformador fiscal, uma vez que, conforme
restard demonstrado, a efetivacdo dos direitos sociais pressupde nao s6 a disponibilizacao de
recursos para o direito em si, como também para o custeio da maquina publica necessaria para
sua implementagao material.

Identificados e delimitados tais principios, passa-se, finalmente, a analise, sob a
perspectiva destes, das principais alteracdes implementadas pelo constituinte derivado, bem
como de propostas que frequentemente sdo aventadas no cenario juridico e politico nacional,
em especial, a extingdo da aplicagdo minima de recursos na saude e na educagao.

Serdo analisados, inclusive, temas que, embora ndo se relacionem diretamente com o
financiamento dos direitos sociais fundamentais, tém o potencial de interferir indiretamente
na viabilizagdo de recursos minimos para sua implementagdo efetiva, com destaque para as
questodes relativas a extingdo dos fundos sociais, a desvinculacdo de receitas publicas em

ambito federal, estadual e municipal, a extingdo da contribui¢do provisoria sobre a
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movimentagdes financeiras (CPMF), além da autonomia dos diretores Banco Central do
Brasil (BCB) para a fixa¢do da taxa de juros da divida publica e os reflexos da mudanga na
base tributaria promovidas pela reforma instituida pela EC n°® 132/2023.

Passa-se, assim, a abordagem dos principais aspectos relativos aos limites ao exercicio

do poder de reforma do financiamento dos direitos sociais no Brasil.

1. A SUSTENTABILIDADE DAS CONTAS PUBLICAS NO BRASIL

Inicialmente consideradas como simples listas de receitas e despesas destinadas a
monitorar as contas do Estado, as normas orcamentarias tornaram-se com o tempo
instrumentos de planejamento e priorizagdo de politicas publicas, refletindo os objetivos
governamentais diante da escassez de recursos disponiveis?’.

Consolidaram-se, assim, como institutos juridicos essenciais para a promog¢ao do bem-
estar social e do equilibrio das finangas publicas, fundamentos indispensaveis ao
desenvolvimento socioecondmico, aspecto ressaltado por CONTI (2013, p. 245), ao afirmar
que “um bom planejamento, dotado de clareza e transparéncia, ¢ imprescindivel para uma
gestao eficiente e uso proveitoso dos recursos publicos. Planejar ¢ escolher prioridades, ainda
que essas escolhas sejam dificeis, e importem em deixar de lado muitas a¢gdes importantes —
afinal, ¢ para isto que os governantes sdo eleitos, esse ¢ seguramente o maior 6nus que pesa
sobre seus ombros.”

Cabe as normas orgamentdrias, portanto, alinhar as expectativas do mercado e da
sociedade quanto a uma gestdo fiscal equilibrada, garantindo a previsibilidade necessaria para
a estabilidade econdmica. Isto porque, em contextos de crises fiscais, problemas de solvéncia
podem comprometer a governabilidade, ocasionando a elevacdo nas taxas de juros sobre
titulos soberanos, retracdo do crescimento economico e dificuldades na formulagdo e
execugdo de politicas fiscais. Conforme salientam OREIRO e FEIJO (2010, p. 143), em
cenarios de endividamento elevado, “é essencial que o governo demonstre capacidade de
manter uma politica fiscal clara e transparente.”

A piora na percepgao sobre o equilibrio fiscal tem, portanto, impactos diretos nos

custos da divida publica, uma vez que o aumento dos juros exigidos pelo mercado para o

2 Um marco dessa evolugdo foi o surgimento do orgamento-programa, modelo descrito pela Organizagdo da
Nagdes Unidas (ONU) desde 1959 como “um sistema que prioriza o que o governo realiza em vez do que
adquire.



25

financiamento das despesas publicas eleva os custos de sua rolagem, dificultando a cobertura
de novos déficits. Nesse sentido, destaca BRITO (2020, p. 211) que “a deterioracdo das
contas publicas compromete a credibilidade do governo perante os agentes econdOmicos,
reduzindo investimentos e prejudicando o crescimento econdomico.”

Essa dinamica negativa reforca a necessidade de uma gestao fiscal responsavel, que
ndo apenas atenda as demandas imediatas, mas também crie condi¢cdes para o
desenvolvimento a longo prazo. Por essa razao, ressalta TORRES (2014, p. 229) caberem as
normas fiscais “funcdo pedagogica e coercitiva, a0 mesmo tempo que estruturam a gestao
publica para evitar abusos e promover o equilibrio das contas publicas”, observando
ARAGAO (2020, p. 187) que a “gestdo fiscal responsavel é condicdo essencial para a
estabilidade economica, sendo uma ferramenta crucial para a execug¢do das politicas
publicas.”

Ocorre que o planejamento governamental no Brasil ¢ fortemente influenciado pelo
curto ciclo politico-administrativo dos mandatos eletivos, em boa parte pautado pelo periodo
de vigéncia de quatro anos do Plano Plurianual (PPA). Apesar de ser o principal instrumento
de planejamento estratégico, as diretrizes por ele tragadas frequentemente se limitam ao
horizonte temporal do mandato, prejudicando a continuidade e a integracdo de politicas
publicas de longo prazo. Além disso, o ciclo orcamentario ¢ complementado pela Lei de
Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e pela Lei Or¢amentaria Anual (LOA), ambas com vigéncia
anual, reforgando o foco em metas de curto prazo.

Essa limitacdo temporal ¢ um obstaculo a um equilibrio fiscal permanente, que exige
andlises e estratégias de médio e longo prazos. Como destaca ARAGAO (2020, p. 156), “o
planejamento or¢amentério precisa transcender os ciclos eleitorais e politicos, para que as
politicas publicas possam ser implementadas de forma consistente e sustentavel.”

Diante de tal realidade, dentre os diversos tipos de regras fiscais, as regras de gastos
apresentam-se, a primeira vista como mais eficazes para a realizacdo de ajustes nas contas
publicas devido a sua simplicidade operacional e a maior previsibilidade.

Defende SANTOS (2018, p. 132), por exemplo, que “a adocao de regras de gastos
promove maior disciplina fiscal e incentiva a priorizacdo das politicas publicas, evitando
aumentos indiscriminados de despesas e tributos.”

E o caso da chamada regra de ouro, prevista no artigo 167, inciso 111, da CF/1988, que
estabelece que o endividamento publico s6 pode ser utilizado para financiar despesas de
capital. Tais despesas, em esséncia, referem-se a investimentos em bens tangiveis, como

obras, prédios e infraestrutura, que aumentam o patrimdnio publico ndo sendo considerados
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como tais investimentos em capital humano e social, fato que acaba por gerar um desafio
adicional para a gestdo moderna das despesas publicas.

No plano infraconstitucional, por sua vez, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)
igualmente estabelece uma série de restricdes para as despesas publicas, impondo limites e
condutas que visam assegurar o equilibrio das financas publicas>’.

O debate acerca das contas publicas acaba, assim por se concentrar na necessidade de
redugdo dos gastos publicos, sendo comuns, inclusive, propostas de corte indiscriminado de
despesas, sem qualquer tipo de anélise acerca do financiamento de gastos sociais essenciais.

A interpretagdo juridica das normas de equilibrio or¢gamentario, no entanto, ndo deve
se limitar a uma abordagem estritamente contabil ou matematica. Em cumprimento ao que
estabelece o artigo 3° da CF/1988°!, que determina ser a redugio das desigualdades sociais e
regionais uma das metas fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o equilibrio
orcamentdrio deve ser aplicado de forma contextualizada, buscando-se sempre a satisfacao
dos interesses sociais fundamentais.

O desafio estd, portanto, em gastar de forma eficiente, transparente e alinhada com os
objetivos de crescimento e inclusdo social, ressaltando CONTI (2016, p. 88) que “o equilibrio
orcamentario, quando interpretado apenas como uma equagdo contabil, perde sua eficacia
como instrumento de planejamento fiscal sustentavel, que deve integrar multiplos fatores de
longo prazo.”

Leciona TORRES (2014, p. 219), no mesmo sentido, que o equilibrio or¢gamentario
nao pode “ser entendido isoladamente, mas como parte de uma estratégia fiscal que articula
planejamento, execu¢do e controle das finangas publicas”, no que ¢ complementado por
CARVALHO (2019, p. 415) para quem “a norma juridica deve ser analisada em seu contexto
social, politico e econdomico, considerando os objetivos do legislador e a realidade vivida pela
sociedade.”

Desta forma, deve prevalecer o que se convencionou denominar sustentabilidade

fiscal, conceito que transcende o mero equilibrio or¢camentério, abrangendo uma visdo mais

30 A LRF estabelece, por exemplo, em seu art. 9°, inspirada no modelo de budget sequestration dos Estados
Unidos, norma que regula a “limitacdo de empenho”, medida que visa ajustar as despesas discricionarias caso a
arrecadagao esperada ndo se concretize, evitando-se com isso o descontrole orgamentario.

Seu art. 14, por sua vez, impde condigdes rigorosas para a concessdo de rentncias fiscais, exigindo que seu
impacto orcamentario seja previamente estimado e acompanhado de medidas compensatorias.

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional,

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.
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ampla que inclui a capacidade do Estado de honrar suas obrigacdes financeiras no longo
prazo, sem comprometer a estabilidade econdmica e alcangando os objetivos constitucionais
de justica social, desenvolvimento econdmico e protecao das futuras geracoes.

O conceito de sustentabilidade financeira vai, portanto, além de uma simples analise
estatica entre receitas e despesas em um ciclo financeiro. Ele requer uma abordagem integrada
e dindmica, que considere aspectos como o papel do crédito publico, a qualidade dos gastos,
as renuncias fiscais e as metas sociais de médio e longo prazos. Envolve, desta forma,
inclusive, um planejamento responsavel do endividamento publico, considerando sua
viabilidade a curto, médio e longo prazo.

A reinterpretacdo de conceitos como a regra de ouro e a ampliacdo do horizonte
temporal do planejamento orcamentario sdo, portanto, passos necessarios para adequar a
gestdo fiscal as demandas contemporaneas. E o que defende CONTI (2016, p. 210), ao
ressaltar “ser necessario reinterpretar a regra de ouro a luz das necessidades contemporaneas,
considerando os impactos sociais e econdmicos de investimentos intangiveis.”

A distingdo entre equilibrio or¢camentario e sustentabilidade financeira ¢é, assim,
essencial para a compreensdo das finangas publicas em um contexto moderno e dinamico,
sendo esta integrada ndo so pela gestdo de receitas e despesas publicas, mas também por

investimentos governamentais e endividamento controlado.

1.1. O conteudo da sustentabilidade fiscal

Diversas sdo as concep¢des doutrindrias acerca da definicdo de gestdo fiscal
sustentavel, todas, no entanto, convergindo para a sua ndo submissdo a mera operagao
contabil de receitas e despesas>?.

PEREIRA (2017, p. 288), por exemplo, associa a sustentabilidade fiscal a manutengao

das politicas publicas, afirmando que deve ser entendida como “o que € possivel manter

32 Deve-se destacar que a sustentabilidade fiscal, em seu sentido mais amplo, estd intimamente relacionada ao
conceito europeu de consolidagdo or¢amental, politica voltada para a reducdo dos déficits governamentais e
contencdo da divida publica que busca preservar a estabilidade das finangas dos Estados e garantir a capacidade
do governo de manter suas fung¢des essenciais.

De acordo com MARTINS (2014, p. 55), “a consolidagdo orcamental surge nos Gltimos anos com a proposta
de evitar a criagdo de mais divida publica, por meio da imposi¢do de regras restritivas, visando a redugdo do
déficit e da divida, e estd associada a uma metodologia para quantificar o efeito do ciclo nas politicas
orcamentarias. Em outras palavras, estuda-se os diversos ajustes orcamentarios e seus efeitos sobre a atividade
econdmica.” Assim, a consolidacdo fiscal reflete igualmente uma abordagem contabil e politica, sendo um
esforco para reduzir os débitos existentes e evitar o crescimento futuro da divida, promovendo uma maior
estabilidade financeira.
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indefinidamente em termos de financas publicas — aquelas politicas que podem ser
continuadas sem comprometer a saude financeira do pais, enquanto as que ndo sao
sustentaveis necessitam de alteracdo.” Tal perspectiva destaca, inclusive, a necessidade de um
planejamento orcamentario que nao sobrecarregue as futuras geragdes, tema que serad
abordado a seguir.

DOMAR (1994, p. 160), por sua vez, lembra que uma das linhas tedricas sobre
sustentabilidade fiscal defende que o indice de divida publica deve convergir para um valor
finito, “0 que evitaria o crescimento ilimitado da carga tributaria, prevenindo desequilibrios
macroecondmicos.”

A sustentabilidade fiscal se insere, portanto, qualquer que seja a concepgao adotada,
na ideia de Direito como instrumento de organizagao e regulacdo social garantidor da
convivéncia harmoniosa e equilibrada em sociedade, desempenhando as normas fiscais um
papel fundamental ao assegurar que o ser humano seja o protagonista e ndo um coadjuvante
nos processos que envolvem a gestdo financeira do Estado.

Requer-se, com isso, uma gestdo das contas publicas que combine aspectos
econOmicos, sociais ¢ legais, de forma a ensejar, ao final, a elaboragdo e execugdo de politicas
fiscais que atendam as necessidades sociais basicas.

A sustentabilidade financeira deve, portanto, transcender os limites de uma abordagem
meramente contdbil, integrando elementos de planejamento estratégico, justica social e
eficiéncia econdmica.

Ressalta-se, ainda que os gastos publicos direcionados para areas prioritarias, como
educagdo, satde e infraestrutura, podem gerar impactos positivos no longo prazo,
promovendo o crescimento econdomico sustentavel e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais. Tal abordagem ¢ especialmente relevante em contextos de politicas econdmicas
anticiclicas, como aquelas inspiradas na teoria keynesiana, que priorizam o pleno emprego ¢ a
recuperacdo econdmica por meio de despesas publicas.

A possibilidade de déficits publicos periddicos, portanto, quando justificados por
metas sociais € econdmicas claras, deve ser considerada uma estratégia valida dentro desse
conceito ampliado. Em momentos de crise, como ja destacava KEYNES (1936, p. 94-96), o
aumento do gasto publico pode ser necessario para atingir objetivos sociais prioritarios, como
a erradicacdo do analfabetismo, a reducdo da pobreza extrema e o fortalecimento das politicas
de satde publica.

Desde que realizado de maneira planejada e com objetivos claros, o endividamento

publico se apresenta como elemento integrante da gestdo sustentavel das contas publicas na
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busca da efetivagdo dos direitos sociais fundamentais, razdo pela qual ndo pode ser excluido
das opgdes a disposi¢do do administrador publico no exercicio da atividade financeira do
Estado.

Desta forma, somente por meio de uma abordagem integrada e dinamica sera possivel
garantir a sustentabilidade financeira e o cumprimento das metas constitucionais de justica

social e desenvolvimento econdmico.

1.2. Elementos da sustentabilidade fiscal

A divida publica ¢, assim, um elemento central na diferenciagdo entre equilibrio
orcamentdrio e sustentabilidade financeira®’, abrangendo esta uma visdo de longo prazo, que
integra aspectos de solvéncia e planejamento fiscal.

BANDEIRA (2005, p. 223) afirma que “o crédito publico ndo ¢ apenas uma
alternativa de receita, mas um mecanismo estratégico de gestdo financeira que requer
planejamento rigoroso quanto ao reembolso e encargos", ressaltando MELLO (2005, p. 223),
por outro lado, que “o crédito publico deve ser utilizado com parcimonia, considerando nao
apenas a viabilidade imediata, mas também os encargos futuros que possam onerar as
geragdes seguintes.”

A propria LRF faz tal disting@o, ao instituir em seu artigo 1° o equilibrio orcamentério
como um dos fundamentos da gestdo fiscal responsavel®* e, por outro lado, estabelecer a
obrigatoriedade de inclusdao na LDO de anexo fiscal com previsao de projecdes financeiras
para os dois exercicios seguintes>>.

O desafio das finangas publicas contemporaneas, portanto, vai além de equilibrar
receitas e despesas, envolvendo, ainda, a analise da qualidade do gasto publico, em especial o

que advém do endividamento do Estado, demonstrando-se sua compatibilidade com os

33 Tal distingdo ¢ parcialmente reconhecida, inclusive, expressamente, em ordenamentos juridicos como o da
Espanha, onde o artigo 135 da Constituicdo diferencia “estabilidad presupuestaria”, aplicavel a todas as
administragdes publicas, de “equilibrio presupuestario”, obrigatorio para as entidades locais.

3% Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestao fiscal, com amparo no Capitulo II do Titulo VI da Constituigao.

§ 1° A responsabilidade na gestio fiscal pressupde a agdo planejada e transparente, em que se previnem riscos €
corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de
resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢gdes no que tange a renuncia de receita,
geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operagdes de
crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessao de garantia e inscri¢do em Restos a Pagar.

35 Art. 4° A lei de diretrizes orcamentdrias atendera o disposto no § 20 do art. 165 da Constituigdo e:

§1° Integrard o projeto de lei de diretrizes orgamentarias Anexo de Metas Fiscais, em que serdo estabelecidas
metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal € primario e
montante da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#titulovicapituloii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art165%C2%A72
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objetivos de médio e longo prazos fixados pelo constituinte originario. Neste sentido devem
ser destacados alguns aspectos que demonstram a complexidade de uma gestdo sustentavel
das contas publicas, em especial a que envolve a administragao do endividamento estatal.

O primeiro deles advém da evolucao juridica ocorrida na década de 1980, a partir da
qual passou-se a destacar a insuficiéncia de uma abordagem centrada apenas nos interesses
individuais ou coletivos, exigindo-se que o Direito ampliasse sua atuagdo para proteger
interesses difusos, que, conforme ensina SILVA (2022, p. 782), dizem respeito a um grupo
indeterminado e indetermindvel de pessoas, com destaque especial, em matéria financeira,
para uma perspectiva intergeracional do custeio de politicas publicas sociais.

A questdo do endividamento publico excessivo apresentou-se, assim, como um
exemplo emblematico de problema difuso que transcende fronteiras e gera impacto
intergeracional.

A nogdo de direitos fundamentais, portanto, evoluiu para incluir os direitos das futuras
geracdes, ampliando o escopo tradicional de protecdo juridica, configurando a
sustentabilidade da gestdo fiscal verdadeira garantia fundamental a ser observada pelas
presentes geragoes.

Desta forma, uma efetiva sustentabilidade fiscal pressupde sua observancia por uma
perspectiva intergeracional da gestdo dos gastos estatais, com as devidas implicacdes das
politicas atuais para os direitos fundamentais e o bem-estar das futuras geracdes, sendo este
um compromisso ético e juridico que deve nortear a atuagao do Estado. Como destaca CONTI
(2017, p. 123) “a gestao fiscal responsavel exige que as decisdes de hoje ndo comprometam a
capacidade de geragdes futuras em atender suas proprias demandas.”

Ressalta ARAGAO (2018, p. 214) que a irresponsabilidade fiscal compromete nio
apenas a estabilidade presente, mas também o desenvolvimento de futuras geragdes. Lembra
BALLEIRO (2005, p. 73), por sua vez, que “a sustentabilidade fiscal ndo pode ser reduzida a
uma perspectiva meramente contabil, mas deve incorporar uma visdo ampliada que leve em
conta as necessidades sociais e as responsabilidades intergeracionais.”

A sustentabilidade financeira deve, assim, ser interpretada como um instrumento para

garantir os direitos fundamentais das futuras geracdes®®, o que exige dos governos um

36 NABAIS (2015, p. 52) também amplia o entendimento sobre sustentabilidade fiscal ao considerar suas
dimensdes econdmica, ecologica e social coletivas, destacando que a sustentabilidade financeira ndo pode “ser
analisada isoladamente, pois o orcamento do Estado ¢é o reflexo da politica financeira, essencial para equilibrar
0s aspectos econdmicos, ecolégicos e sociais”.

Destaca o autor o papel do Pacto Orgamental Europeu, que estabelece limites para déficit estrutural e divida
publica, promovendo uma austeridade temporaria para assegurar a estabilidade financeira a longo prazo, o que
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compromisso com normas que priorizem a responsabilidade e o planejamento. Como destaca
FERRAZ (2018, p. 212), “a sustentabilidade fiscal ndo ¢ apenas uma questdo de contengdo de
gastos, mas de planejamento estratégico que integre as demandas sociais, econOmicas €
ambientais em prol de um equilibrio duradouro.” E imprescindivel, portanto, que as decisdes
financeiras estejam alinhadas com o principio da sustentabilidade fiscal, protegendo as
geracgdes futuras de crises fiscais e econdomicas.

Para isso, ¢ crucial adotar uma abordagem de justi¢a intergeracional, conceito
amplamente discutido por RAWS (2002, p. 291), ao enfatizar que as escolhas presentes
devem preservar recursos culturais, ambientais e econdmicos para garantir um futuro prospero
e equitativa, ressaltando SARLET (2018, p. 68) que o principio da dignidade da pessoa
humana projeta-se para além do presente, incluindo os direitos de individuos ainda nao
concebidos, o que ¢ confirmado, inclusive, pela Declaracio sobre o Direito ao
Desenvolvimento da ONU de 1986, que proclama ser o desenvolvimento sustentavel um
direito humano inalienavel.

Impde-se com isso aos governos a responsabilidade de planejar e gerir as contas
publicas de forma equilibrada, garantindo que o equilibrio nao apenas satisfaga os critérios de
curto prazo, mas também promova a solidariedade e a equidade entre geragdes.

Conforme abordado por TORRES (2020, p. 412), “as decisdes governamentais
precisam ser analisadas sob a dtica da sustentabilidade financeira, garantindo que os interesses
presentes ndo comprometam os das geragdes futuras”, enfatizando LOUREIRO (2017, p. 128)
que “a sustentabilidade ¢ essencial para garantir a protecdo da confianca da geragdo atual de
contribuintes, enquanto a justica intergeracional assegura que as futuras geragcdes ndo sejam
sobrecarregadas com dividas insustentaveis.”

Um segundo aspecto relevante na administragdo da divida publica diz respeito as
renincias fiscais, frequentemente concedidas pelos governos com o intuito de atrair
investimentos e estimular o crescimento econdmico. Embora sejam importante instrumento de
politica econdmica, devem ser acompanhadas, conforme adverte CONTI (2016, p. 102) “de
analises criteriosas sobre sua eficiéncia e impacto fiscal, de modo a evitar desequilibrios que
comprometam a sustentabilidade financeira dos entes federativos", lembrando AMARO

(2020, p. 145) que "o crédito publico ¢ uma forma de imposto diferido, e a renuncia fiscal, na

demonstra como a sustentabilidade fiscal transcende as questdes puramente contabeis, envolvendo um
planejamento or¢camentario que respeite as necessidades das geracdes presentes e futuras.
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pratica, representa uma despesa publica. Por isso, ¢ imprescindivel considerar o impacto
intergeracional dessas escolhas.”

Isto porque, ao abrirem mao da arrecadagdo de tributos sem que haja a garantia de
retornos sociais ou econdmicos, os entes federativos sujeitam suas contas publicas ao risco de
déficit, ainda que a longo prazo, déficit este que inevitavelmente gerard endividamento e
afetard a prestagdo de servigos essenciais a populagao.

Outro aspecto que ilustra a dificuldade da administracdo da divida publica como
elemento da sustentabilidade financeira diz respeito as despesas publicas de longo prazo,
baseadas em regras que foram estabelecidas e seguidas como verdadeiro contrato social
implicito, caso das despesas previdenciarias.

A esse respeito, destaca MELLO (2005, p. 318) que ‘“as mudangas nas regras
previdencidrias devem respeitar o principio da confianga legitima, sob pena de desestabilizar
direitos adquiridos e expectativas de direito, especialmente daqueles em situagdo de
hipossuficiéncia”, reforcando TORRES (2014, p. 296), por sua vez, que “os direitos
previdencidrios possuem carater alimentar e visam garantir a subsisténcia de individuos em
condi¢gdes de fragilidade, ndo podendo ser tratados como simples despesas ajustaveis no
or¢amento publico.”

Desta forma, alteragdes abruptas em prestagdes publicas podem gerar inseguranga
juridica e conflitos sociais, especialmente quando afetam populagdes vulneraveis, como
idosos ou pessoas com problemas de saude, o que restringe a possibilidade de realizacao de
ajustes fiscais ja que eventuais reformas devem ser conduzidas com extremo cuidado,
garantindo-se a previsibilidade e a prote¢ao de direitos estabelecidos. Como ressalta TORRES
(2014, p. 274), “qualquer reforma que rompa previsdes longamente estabelecidas deve ser
amplamente debatida e justificada, especialmente em relagdo a protecao social e a dignidade
da pessoa humana.”

A manutengio, portanto, de regras relacionadas a previsibilidade, seguranga juridica®’
e respeito aos direitos adquiridos € essencial para preservar a confianga social nas institui¢des,
razao pela qual devem ser consideradas como elemento fundamental no planejamento a longo
prazo das despesas publicas e no endividamento estatal e, consequentemente na propria

garantia da sustentabilidade fiscal.

37 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”
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Finalmente, um ultimo desafio significativo a ser considerado para a implementacao
efetiva da sustentabilidade fiscal diz respeito as despesas que assumem carater rigido e
obrigatorio, nas quais se inserem os gastos minimos com saude e educacao, cujos limites de
reforma configuram o cerne da presente tese.

A esse respeito, ressalta ARAGAO (2020, p. 192) que “o problema das politicas
fiscais rigidas estd na incapacidade de ajuste durante crises prolongadas, resultando em uma
pressdo permanente sobre as receitas publicas”, lembrando GIAMBIAGI e ALEM (2011, p.
182-185) que o pais enfrenta “limitacdes significativas em virtude do elevado grau de
vinculacdo de receitas e despesas, além da pressao de gastos obrigatorios.”

Resta claro, assim, que, diante de tantos desafios para uma gestdo sustentavel das
contas publicas, em especial no que se refere ao endividamento estatal, as discussdes acerca
da estrutura das regras fiscais devem se dar de forma criteriosa e fundamentada. Essa
abordagem ¢ particularmente relevante em paises como o Brasil, marcado por intensa
desigualdade social.

A esse respeito, aponta MELLO (2005, p. 342) que “a sustentabilidade fiscal ¢ um
processo continuo, que exige planejamento estratégico, flexibilidade e adaptacao as condigdes
econdmicas e sociais em constante transformagao.”

O relaxamento puro e simples das regras fiscais sem uma politica de sustentabilidade
definida pode comprometer ainda mais a confianca dos investidores e prejudicar o
financiamento de projetos sociais essenciais. Como aponta TESSLER (2018, p. 101), “as
regras fiscais tém como principal funcdo conter a tendéncia dos governos a incorrer em
déficits excessivos e evitar a insustentabilidade de longo prazo.”

Uma rigidez desmensurada, por outro lado, dificulta o cumprimento pelo Estado das
obrigacdes impostas pelo constituinte de 1988, em especial as relativas a efetivacao dos
direitos sociais fundamentais.

A solucdo da questdo passa, entdo, pelo exercicio da discricionariedade legislativa
dentro dos limites estabelecidos pelo constituinte originario, em especial no ja referido artigo
3° da CF/1988, que elenca os objetivos fundamentais da Republica, que incluem a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, ¢ a promocdo do bem de todos, metas que
demandam equilibrio entre os direitos individuais e coletivos, além de uma visdo
intergeracional.

Deve-se assegurar que a gestdo fiscal reflita as prioridades do pais e respeitem a
capacidade contributiva da sociedade. Desta forma, ainda que nao se negue ao legislador, nele

incluido o constituinte derivado, a possibilidade de realizar ajustes nas contas publicas na
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busca da sustentabilidade fiscal, tais modificagdes ndo podem ser feitas de forma a
desconsiderar seu proprio conceito, que, conforme exposto, engloba ndo s6 o equilibrio puro e
simples entre receitas e despesas, exigindo-se a consideracdo de aspectos sociais garantidos
pela CF/1988.

Somente a combina¢d@o de um conjunto normativo adequado, uma regulagdo eficiente,
uma politica de fomento bem estruturada e agdes concretas do Poder Publico permitirdo o
alinhamento de esfor¢os publicos e privados na consecugao dos fins valorados pela CF/1988 e
pela sociedade brasileira, dentre os quais se insere a efetivacdo dos direitos sociais

fundamentais.

2. OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais surgiram como uma resposta histdrica as praticas arbitrarias
do Estado, especialmente durante o periodo do absolutismo, caracterizado pela centraliza¢ao
extrema do poder politico. Sdo eles, portanto, nas palavras de BOBBIO (1992, p. 40), “um
instrumento de protecao contra os abusos de poder.”

Nesse contexto, as lutas pela limitacdo do poder estatal foram permeadas pela busca de
garantias individuais, como liberdade e igualdade, que se tornaram pilares do
constitucionalismo moderno, defendendo o liberalismo classico, ideologia preponderante no
primeiro momento, ser o mercado uma ordem natural capaz de promover o bem-estar
coletivo.

Entretanto, verificou-se, na pratica, que o mercado operava em beneficio de uma elite
econdmica, excluindo grande parte da populagdo dos frutos do desenvolvimento,
caracteristica ressaltada por DWORKIN (2002, p. 129), ao afirmar que “a liberdade de
mercado, quando desvinculada de garantias sociais, transforma-se em um instrumento de
opressao para os mais vulneraveis.”

A promessa de igualdade formal, derivada do liberalismo, mostrou-se insuficiente para
lidar com as desigualdades estruturais da sociedade, ressaltando ALEXY (2011, p. 208) que
“a i1gualdade meramente formal ¢ incapaz de corrigir as desigualdades materiais que
comprometem a propria ideia de justi¢a.” Essa constatacdo levou a uma reavaliacdo dos
direitos fundamentais, ampliando seu alcance para além das liberdades individuais.

Os direitos sociais, como direitos de segunda geracao, emergiram, assim, em resposta
as demandas do periodo posterior a 2* Guerra Mundial, caracterizado por uma forte

desigualdade social. Essa geracdo de direitos, que complementa os direitos de liberdade,



35

atribui ao Estado uma funcgao redistributiva, refor¢cando seu carater juridico. Conforme explica
BARROSO (2012, p. 8), “o Estado passou a atuar de forma mais incisiva, promovendo
politicas de assisténcia social e redistribuicdo de rendimentos, visando proteger os mais
vulneraveis.”

Ensina BOBBIO (1992, p. 5) que seu reconhecimento como direitos fundamentais
“teve inicio com as declaragdes de direitos do século XVIII, destacando, em particular, a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada em 26 de agosto de 1789.”
Acrescenta o autor que tal declaracdo, marco historico do constitucionalismo moderno,
priorizou a consagracdo dos direitos individuais e coletivos, deliberadamente excluindo a
formulacgdo de deveres, o que se deu como base na ideia de que “os deveres sdo inseparaveis
dos direitos, pois estao implicados na propria existéncia destes.”

Essa auséncia explicita de deveres na Declaragdo de 1789 refletiria, portanto, a
compreensdo de que estes seriam contrapartes correlativas, inerentes as normas juridicas que
consagram os direitos fundamentais. Como explica ALEXY (2011, p. 220), os direitos
fundamentais t€ém uma ‘“dimensdo passiva”, que implica deveres para terceiros € para o
proprio Estado. Logo, mesmo sem previsdo expressa, os deveres sao implicitos, compondo o
tecido normativo dos direitos.

Os direitos sociais se firmam, assim, nas palavras de HABERMAS (2003, p. 292),
como “um marco orientador para a dignidade humana, abrangendo as condi¢des sociais e
juridicas necessarias para sua concretizagdo.”

Sdo, portanto, fundamentais ndo apenas no ambito juridico, mas também na
constru¢ao de uma sociedade mais igualitdria e solidaria, ressaltando NOVAIS (2010, p. 23)
que “além de exigirem prestagdes positivas por parte do Estado, representam um
compromisso juridico com a promocao da justica social e da igualdade material”, no que ¢
complementado por MIRANDA (2017, p. 33-34) que afirma nao interessarem a sociedade
apenas os direitos politicos, como também “os direitos econdmicos, sociais e culturais, ou a
maior parte deles, vém a interessar a generalidade das pessoas”, destacando o carater
integrador dos direitos sociais, que visam superar as desigualdades e promover a coesdo
social.

Os direitos sociais ndo sdo, assim, apenas complementares aos direitos individuais,
mas essenciais para garantir uma sociedade mais justa e igualitaria. Eles constituem um
instrumento indispensavel para a constru¢do de uma cidadania plena, alinhada aos principios

da dignidade humana e da justica social.
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2.1. Os direitos sociais no Brasil

Conforme ja exposto, com a evolucdo das sociedades e o agravamento das
desigualdades, especialmente no século XX, percebeu-se a necessidade de um enfoque mais
coletivo e solidario. Esse avango deu origem, portanto, ao constitucionalismo social, que
passou a enfatizar a inclusdo e a garantia de condigdes minimas para o exercicio pleno da
cidadania.

No Brasil, a efetivagdo dos direitos sociais ganhou for¢a com a Constituigao Federal
de 1934, consolidando-se na CF/1988, que os elevou ao patamar de direitos fundamentais ao
incorpora-los em seu artigo 6°, dispositivo que vem sendo ampliado por sucessivas emendas
constitucionais.

A CF/1988 representou, portanto, uma ruptura com as tradi¢des anteriores ao conceder
um capitulo proprio aos direitos sociais no titulo dos direitos e garantias fundamentais. Como
esclarece SARLET (2012, p. 56), "a Constituicdo de 1988 rompe com o paradigma
meramente liberal, inaugurando um modelo de Estado comprometido com a efetivagdao de
direitos sociais.”

A inclusdo dos direitos sociais como componentes dos direitos fundamentais
representou um avango significativo no reconhecimento do papel do Estado na promog¢do da
justica social, ao reafirmar o ser humano como um sujeito social, inserido em um sistema
produtivo que demanda regulagdo para evitar desequilibrios e assegurar condigdes minimas de
dignidade.

A inclusdo desses direitos na CF/1988, portanto, reafirmou a centralidade da dignidade
humana como principio estruturante do ordenamento juridico brasileiro, observando SARLET
(2001, p. 17) que essa estrutura conferiu maior eficacia aos direitos sociais, afastando o
carater meramente programatico que marcava Constituicoes Federais anteriores como a de
1934. Nesse sentido, os direitos sociais passaram a integrar o nicleo dos direitos
fundamentais no Brasil, consolidando sua natureza vinculativa e exigivel*.

No cenario internacional, o Pais reafirmou seu compromisso com os direitos sociais ao
ratificar importantes documentos, como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos e o

Protocolo de Sdo Salvador, que trata especificamente de direitos econdmicos, sociais e

38 Para a doutrina liberal, os direitos sociais ndo seriam auténticos direitos fundamentais, pois careceriam de
natureza subjetiva. Defende-se, inclusive, que as normas que os reconhecem, por terem natureza programatica,
ndo deveriam nem mesmo estar no texto constitucional.
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culturais, consolidando-se ainda mais os direitos sociais como direitos humanos
fundamentais, ao reafirmar seu carater universal e indivisivel.

A compreensdo do Estado brasileiro como um Estado de Direito Social consolidou,
portanto, os direitos sociais como pilares da juridicidade e da democracia. A liberdade igual,
entendida como a garantia de igualdade real e substancial, tornou-se um principio essencial ao
regime democratico, podendo-se afirmar que sem justica distributiva e acesso igualitario a
bens sociais, a democracia perde seu carater inclusivo e representativo.

A centralidade dos direitos fundamentais reflete, assim, o protagonismo da dignidade
humana no ordenamento juridico, como destaca SARLET (2012, p. 43), ao afirmar que “o
Estado e o Direito existem para proteger e promover os direitos fundamentais, que se
constituem na razao ultima de sua existéncia.”

Os direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais, configuram, portanto, a base
indispensdvel para uma sociedade justa e democratica. Como estrutura essencial, tanto o
Estado quanto o Direito devem ser compreendidos e interpretados sob a perspectiva de
protecdo e promocao desses direitos, garantindo condi¢des dignas de vida para todos os
cidadaos.

Ocorre que, como observa PIOVESAN (2002, p. 142), no contexto brasileiro, marcado
por profunda desigualdade social, a realizagdo dos direitos sociais estd diretamente vinculada
a intensa atuagdo do Estado, destacando a autora que se exige do Estado a mobilizacdo de
ampla margem de recursos publicos “para a efetivacdo de politicas publicas demandadas por
grande parte da populagdo.”

O papel do legislador ordinario é, portanto, no Brasil, essencial na definicdo e
concretizacdo dos direitos sociais, cabendo a ele criar politicas publicas que os materializem,
considerando os recursos disponiveis e as diretrizes constitucionais>’.

Por outro lado, ressalta CANOTILHO (2003, p. 260) que, embora possuam carater
programatico, “os direitos sociais vinculam os poderes publicos, estabelecendo uma eficacia
minima que permite a exigéncia de agdes estatais voltadas a garantia de condig¢des basicas”,
no que ¢ complementado por ANDRADE (2012, p. 369), ao ressaltar que “os direitos sociais,
ainda que dependam de regulamentacao infraconstitucional, sdo autoaplicaveis e podem gerar

efeitos imediatos, entendimento que reforca, inclusive, a possibilidade de ativismo judicial.”

3% O mesmo ocorre em outros paises. Em Portugal, por exemplo, os direitos sociais sdo compreendidos como
diretrizes programaticas que dependem de regulamentacdo legislativa para serem plenamente concretizados.
Como explica CORREIA (2010, p. 35), a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués demonstra
equilibrio ao lidar com a liberdade de conformagdo do legislador, respeitando o papel deste na definicdo de
prioridades e alocagdo de recursos.
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No mesmo sentido BARROSO (2001, p. 120), ao afirmar que ‘“as normas
constitucionais devem ter maxima aplicabilidade, especialmente aquelas que tratam de
direitos fundamentais, promovendo um equilibrio entre a liberdade de conformagdo do
legislador e a necessidade de protecao dos cidadados.”

A necessidade de se compatibilizar a imensa demanda por gastos publicos para a
efetivacdo dos direitos sociais com a inevitavel finitude das fontes de recursos se tornou,
assim, uma das principais questoes do Estado contemporaneo, em especial em um cendrio

econdmico que impde uma atuagao responsavel do Poder Publico.

2.2. O custo dos direitos sociais

Como bem ressalta BOBBIO (1992, p. 50), “os direitos nao sdo concedidos de forma
gratuita, mas conquistados historicamente e, portanto, estdo sempre sujeitos a desafios e
revisoes”. Nao sdo, na definigdo da teoria contratualista hobbesiana, dadivas divinas nem
frutos da natureza, e sim criagdes humanas destinadas a regular a convivéncia social e garantir
a sobrevivéncia. Conforme ressalta HABERMAS (1997, p. 128) “sao os direitos liberdades
privadas que geram custos publicos.”

Tal realidade se aplica de forma ainda mais evidente em relacdo aos direitos sociais,
cujos custos associados se refletem em despesas publicas que impactam diretamente a esfera
de seus beneficiarios, ampliando-a na exata proporcao dessas despesas. Como bem lembra
MELLO (2009, p. 87), “os direitos sociais demandam uma atuacdo proativa do Estado e
investimentos financeiros substanciais para se concretizarem.”

Desta forma, a protecdo efetiva dos direitos sociais depende de um Estado organizado
e de uma esfera publica que promova a cooperagao social e a responsabilidade individual.
Direitos sociais sdo dispendiosos, € o Estado Social s6 pode cumprir adequadamente suas
fungdes se contar com recursos financeiros suficientes, garantidos por um sistema fiscal
eficiente, com capacidade para exercer uma coagao tributaria significativa.

Conforme pontua SILVA (2021, p. 312), “a realizacdo de direitos sociais depende de
uma harmonizagdo entre o orgamento publico e as necessidades coletivas.” Para tanto, como
esclarece TOMBOSI (2015, p. 78), exige-se “uma estrutura de despesa publica voltada ao
financiamento de servigos sociais e investimentos produtivos”, demandando-se com isso uma

estrutura tributaria mais ampla para sustentar politicas sociais abrangentes.
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Revelou-se, assim, historicamente, o Estado Fiscal Social*® como o meio mais eficaz
para a concretizagdo dos direitos sociais fundamentais, apontando NABAIS (2001, p. 45) ter
surgido este “como uma evoluc¢dao natural dos modelos de estado minimalista do passado”,
respondendo as demandas de maior justi¢a social e intervengdo estatal. Nesse contexto,
inclusive, ndo se preocupa apenas com a arrecadacdo de recursos, mas também com sua
redistribuicdo, assumindo verdadeira atribuicdo keynesiana de correcao das falhas de mercado
em garantir aos individuos os direitos sociais basicos.

Para alguns criticos, como HAYEK (1944, p. 112), o crescimento do Estado Social
Fiscal poderia levar a perda de liberdade economica, enquanto outros, como SEN (1999, p.
45), argumentaram que a atuacao estatal ¢ essencial para garantir liberdades substantivas.

As criticas ao crescimento do estado social do bem-estar social no pds-guerra nao
impediram, no entanto, que muitos paises o adotassem, caso do Brasil, em especial apds o
advento da CF/1988. Como destaca TORRES (2001, p. 56), ao analisar o sistema tributario
brasileiro, “os tributos sdo a expressdo de uma solidariedade imposta, necessaria para
sustentar um modelo de estado comprometido com a justica social.”

Sao os tributos, portanto, o prego pago para se garantir uma sociedade que combine
liberdade, de um lado, € um minimo de solidariedade, de outro. Neste sentido RAWLS (1997,
p. 312), ao afirmar que “a tributacdo progressiva ¢ um dos instrumentos mais eficazes para
garantir a justica distributiva em uma sociedade democratica.”

Tal prego, no entanto, ndo pode ser arbitrario ou excessivamente elevado, pois tal
postura comprometeria a liberdade individual, um dos pilares fundamentais do Estado
Democratico de Direito. Tampouco deve equivaler ao custo exato dos servigos publicos
utilizados por cada contribuinte, pois isso contrariaria o principio de solidariedade fiscal, que,
nas palavras de TORRES (2007, p. 88), “¢ um dos fundamentos do estado social, promovendo
uma redistribuicdo justa e equitativa dos recursos.”

Nesse contexto, o dever de pagar tributos aparece como um dos pilares estruturantes

da cidadania em uma comunidade organizada. Esse dever, além de financiar os direitos

40O conceito de Estado Fiscal, baseado na cobranga de tributos, ndo é uma invencdo recente, ainda que seja
amplamente empregado para descrever a realidade dos paises contemporaneos, especialmente os mais
desenvolvidos. Além disso, ndo se trata de um modelo homogéneo, e sim um campo de tensdo entre diferentes
concepcdes de justica social, liberdade econdmica e eficiéncia administrativa, podendo se manifestar como
estado fiscal liberal ou estado fiscal social. Na primeira concepgdo, prevalente nos Estados antes da consolidagdo
dos direitos sociais como direitos fundamentais, a tributagdo se limita ao essencial para cobrir custos
administrativos basicos, sendo a carga tributaria proporcional a capacidade contributiva e majoritariamente
destinada a manuten¢@o de fungdes essenciais do estado, nas quais se incluem poucas prestagdes de cunho social.
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fundamentais, reforca a ideia de que a liberdade individual s6 ¢ sustentdvel em um contexto
de solidariedade coletiva. A questdo central passou a residir, portanto, em equilibrar o

financiamento fiscal com os principios de equidade e eficiéncia.

2.3. A sustentabilidade dos gastos sociais

O complexo de atribui¢des assumidas pelo Estado Fiscal Social o coloca em sérias
dificuldades, afirmando alguns doutrinadores que sua concepg¢ao so ¢ viavel em paises ricos,
caso do modelo europeu do welfare state. No entanto, mesmo nesses paises, desafios como o
aumento descontrolado de despesas em areas como a saude, desequilibrios em obras publicas
e déficits estruturais tornam evidente a necessidade de reavaliacoes.

Por isso, desde os anos 1970, discute-se a crise fiscal do Estado e, a partir dos anos
1990, a propria sustentabilidade do modelo social. As criticas ao Estado Social e as
constituigdes programaticas inserem-se nesse cenario, com politicos e economistas
defendendo a reorientacao das politicas fiscais e de despesas.

E o caso de BUCHANAN (1975, p. 112), ao argumentar que “a politica de deficit
spending - endividamento do Estado para financiar a despesa publica - compromete geracdes
futuras e enfraquece a credibilidade do sistema estatal.”

A crise do Estado Social tornou-se, inclusive, para muitos, o prenincio do declinio da
socialidade. Isto porque, em sociedades funcionalmente diferenciadas, como propde
LUHMANN (1984, p. 198), “ndo ha espago para politicas inclusivas que desconsiderem a
complexidade dos sistemas sociais contemporaneos.” A chamada individualizagdo da
sociedade refletiria, precisamente, o inegavel direito e dever de cada individuo de assumir, em
seu plano de vida, as responsabilidades que lhe cabem na luta pela sobrevivéncia.

O risco da vida seria, acima de tudo, um risco individual. Em outras palavras, cada
pessoa precisaria desempenhar um papel ativo para garantir sua inclusdo nos novos sistemas
diferenciados da sociedade. A liberdade igual seria compreendida, portanto, como a igualdade
de oportunidades para inclusdo em sistemas sociais diferenciados, o que exigiria a propria
reinvencao do Estado Social.

Tal perspectiva, no entanto, ndo se coaduna com a conformacdo de Estado instituida
pelo constituinte originario de 1988, razao pela qual faz-se necessério se compatibilizarem os
custos inerentes aos direitos sociais com a capacidade da sociedade de fornecer recursos
publicos. Como bem aponta BOBBIO (2004, p. 43), “a realizagdo dos direitos sociais ¢ a

expressao da exigéncia de igualdade no &mbito de uma democracia que ndo se limita ao plano
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meramente formal.” Assim, o Estado Social emerge como um ator central na garantia de
direitos que promovam a inclusao.

Apresenta-se, assim a questdo de como pode o Estado Social sustentar essa funcgao
inclusiva em um cenario global de escassez de recursos financeiros. Como coloca HAYEK
(1960, p. 285), “a garantia estatal de direitos sociais inevitavelmente leva a conflitos entre
liberdade individual e os imperativos do planejamento centralizado.”

Além disso, como enfatiza HABERMAS (1997, p. 274), “a crescente interdependéncia
econOmica internacional desafia os Estados nacionais a manterem sua capacidade de agir de
forma soberana, especialmente em matérias sociais”, no que ¢ complementado por LAFER
(1988, p. 129), ao destacar que a constituicdo dos direitos sociais “pressupde ndo apenas a
vontade politica, mas também condi¢gdes materiais para a sua implementac¢ao.”

Deve-se ressaltar, no entanto que, embora se reconheca no Brasil que o Estado tem o
dever de proteger e garantir prestagcdes existenciais, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia
uma postura bastante conservadora em relacdo aos direitos sociais a serem garantidos.

As prestagdes existenciais tendem a ser delimitadas ao minimo necessario para
assegurar uma existéncia digna, sendo vistas mais como dimensdes dos direitos e garantias
fundamentais. A posi¢do juridico-prestacional repousaria, assim, essencialmente, em deveres
objetivos do Estado, configurando obrigacdes de fazer para garantir os minimos existenciais,
e ndo em direitos subjetivos diretamente garantidos pela Constituigao.

Referida abordagem se respalda no carater programatico de grande parte das normas
constitucionais que tratam de direitos sociais, que conforme afirma CANOTILHO (2003, p.
1123) ao se referir as Constituigdes dirigentes, “determina metas a serem realizadas
progressivamente pelos poderes publicos.” O carater dirigente da constitui¢do ndo implicaria,
portanto, na realizagdo imediata e plena dos direitos sociais, € sim em sua implantacao
gradativa.

Alerta, no entanto, BARROSO (2015, p. 253), que essa gradatividade ndo pode ser
confundida com reversibilidade social ou com um pretexto para a omissdo estatal. Desta
forma, ainda que a dignidade da pessoa humana permaneg¢a como a base mais solida para
justificar as prestagdes sociais atribuidas ao Estado, a efetividade da CF/1988 seria
comprometida caso o regime juridico-legislativo se limitasse a garantir apenas um contetido
social minimo de sobrevivéncia, ndo avangando no tempo e de acordo com as possibilidades
financeiras do Estado na amplia¢ao do alcance dos direitos sociais.

Nesse ponto, a jurisprudéncia do STF, ao enfatizar que a omissdo estatal na garantia

dos minimos existenciais caracteriza violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
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estabelecido no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal de 1988, acaba por apoiar-se unicamente
na aparente solidez do conteudo minimo do referido principio, reduzindo, com isso a
dimensao social dos direitos fundamentais a um papel meramente acessorio.

Como argumenta SALVADOR (2010, p. 2), por essa abordagem, “os direitos sociais
deixam de ser considerados auténomos e passam a ser tratados como meros reflexos da
dignidade da pessoa humana, aferidos exclusivamente pelos padrdes minimos de existéncia”,
destacando que, para se evitar essa reducdo, “¢ imperativo priorizar os direitos sociais no
or¢amento publico.”

Essa visdo reforca a necessidade de uma reflexdo critica sobre a atual estrutura dos
gastos governamentais, com vistas a identificar limites possiveis para a expansdo e
consolidagdo de direitos sociais, de forma a que ndo se restrinjam eternamente a0 minimo
existencial. Somente mediante uma gestao sustentavel das contas publicas, a partir do uso
estruturado pelo administrador publico das despesas, receitas e do endividamento, o que se
mostra perfeitamente factivel conforme j& abordado em capitulo anterior que tratou da
sustentabilidade fiscal, sera possivel garantir ndo s6 o minimo existencial ja consagrado na
doutrina e na jurisprudéncia, mas, além disso, a propria expansdo das prestagdes estatais, de
forma a se promover uma efetiva melhora na qualidade de vida da populacao.

A construcdo de uma sociedade justa e democratica requer, assim, que os direitos
sociais sejam vistos como essenciais para a concretizacdo de um Estado Social de Direito, no
qual o desenvolvimento da personalidade humana ndo seja comprometido por limitagcdes
financeiras injustificadas, € o conceito de dignidade ndo se restrinja apenas ao minimo

existencial.

2.4. Minimo existencial: o nucleo intangivel dos direitos sociais fundamentais

Embora a efetividade da concretizagdo dos direitos sociais fundamentais, conforme
exposto, ndo deva se restringir unicamente a implementacdo de prestagdes estatais que
garantam o minimo existencial, o estudo do conteudo deste ¢ imprescindivel para que se
identifiquem os limites ao poder de reforma dos gastos sociais. Isto porque, ao representar o
nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias sociais, 0 minimo existencial surge como
a ultima linha de defesa contra restrigdes arbitrarias ou desproporcionais desses direitos por
leis ou medidas estatais.

Determinar o conteudo dessa esséncia, no entanto, ndo ¢ tarefa simples pois envolve

ponderacgdo entre bens e direitos em situagdes de conflito. Segundo CANOTILHO (2003, p.
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1235), o nucleo essencial funciona como “uma barreira juridica que protege o espago
inviolavel dos direitos fundamentais, prevenindo que ingeréncias externas comprometam sua
substancia minima.”

O reconhecimento de um nucleo essencial para as prestacdes sociais implicaria, assim,
na revisdo do paradigma tradicional que encara os direitos sociais como dependentes de
politicas publicas e restricdes econdmicas.

Desta forma, passa-se ao estudo das principais abordagens doutrindrias e
jurisprudenciais acerca do tema, em especial a relacdo entre o minimo existencial e a reserva

do possivel, questdo ja amplamente debatida, mas que deve ser revisitada agora sob a

perspectiva do poder de reforma do financiamento dos direitos sociais.

2.4.1. Os limites impostos pela reserva do possivel

O embate entre o minimo existencial e a reserva do possivel ¢ um dos temas centrais
nas discussoes sobre a efetivagao dos direitos sociais. O minimo existencial, como corolario
minimo da dignidade humana, estabelece um patamar inegociavel de condi¢cdes materiais que
o Estado deve assegurar a seus cidaddos. J& a reserva do possivel considera as limitagdes
financeiras e administrativas do poder publico na implementacdo de politicas sociais.

Apesar da importancia dos direitos sociais, argumenta parte da doutrina que sua
efetivacdo encontra limites na chamada “reserva do possivel”. Conforme ressalta OLSEN
(2006, p. 229), tal conceito tem origem em decisao do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha de 1972, em que se discutiu a compatibilidade entre restrigdes ao acesso a cursos
superiores e o direito a liberdade de escolha da profissdo garantido pela Lei Fundamental
alema. Na decisao, a Corte ponderou que nao seria razoavel impor ao Estado a obrigacao de
proporcionar curso superior a todos os interessados.

No Brasil, sua incorporagdo ao debate juridico foi inicialmente criticada devido as
profundas diferencas socioecondmicas entre os dois paises. No entanto, o conceito foi
assimilado e passou a desempenhar um papel central na andlise do financiamento de
demandas sociais.

Embora todos os direitos sociais previstos no texto constitucional sejam reconhecidos
como fundamentais, o debate sobre quais deles integram o minimo existencial permanece
atual e controvertido. Como explica SANTOS (1993, p. 29), a defini¢do do “O6ptimo social” é
uma tarefa ardua, dado que as preocupagdes com a otimizacao do bem-estar coletivo tém sido

historicas e persistentes, refletindo as complexas demandas de uma sociedade plural.
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GALDINO (2005, p. 339) defende um “conceito pragmatico de direito fundamental”,
segundo o qual a afirmacdo de um direito subjetivo deve ser acompanhada pela consideragado
de seus custos. Essa perspectiva enfatiza a necessidade de racionalidade econdmica na
implementa¢ao dos direitos fundamentais, especialmente em contextos de recursos limitados.
BARCELLOS (2002, p. 258), por sua vez, propde que o minimo existencial configura o
nucleo irredutivel do principio da dignidade da pessoa humana, incluindo elementos como
educagdo fundamental, satde basica, assisténcia aos desamparados e acesso a justica.

Ja KRELL (2002, p. 63) defende que o padrao minimo social para sobrevivéncia deve
contemplar atendimento bésico e eficiente de saude, alimenta¢do basica, vestimenta, educagao
de primeiro grau e garantia de moradia digna. SOUZA NETO e SARMENTO (2009, p. 533),
por outro lado, alertam para o risco de um utilitarismo incompativel com a dignidade humana,
quando argumentos econdmicos sao usados para negar a efetividade dos direitos sociais. Para
esses autores, a andlise econdmica pode ser uma ferramenta Util, mas deve ter papel
subsidiario na interpretagdo constitucional, sempre subordinada a principios morais e
normativos que protejam a dignidade humana.

Para SARLET (SARLET, 2014, p. 241), a reserva do possivel, frequentemente
utilizada como justificativa para limitar direitos sociais, ndo deve ser empregada para esvaziar
o nucleo essencial desses direitos. Ao contrario, como destaca “ela deve ser analisada em
conjunto com o principio da dignidade da pessoa humana, que exige a garantia do minimo
existencial para todos”. A delimitacdo do contetido essencial dos direitos sociais deveria,
portanto, necessariamente, passar pelo principio da dignidade da pessoa humana, que se
conecta diretamente a autonomia individual e ao principio da igualdade. ANDRADE (2012, p.
378) observa que a determinagdo do conteudo essencial ¢ facilitada nos casos em que ja houve
concretizagao legislativa de um direito, criando uma sedimentacao na consciéncia juridica da
comunidade sobre o que constitui 0 minimo essencial daquele direito.

REIS (s.d., p. 388) estabelece uma relagdo entre o principio da garantia de um minimo
e o principio da dignidade, afirmando que hé violagdo desta ultima quando uma pessoa ¢
colocada em uma situagdo que nao permite “as condigdes minimas de autodeterminagao
pessoal.”

Ja& NUSSBAUM (2011, p. 18) adota uma visdo pluralista, argumentando que o
respeito pela dignidade de uma sociedade deve ser medido nio pelo PIB, e sim baseada na
criacdo de capacidades fundamentais que garantam condigoes de escolha e realizagdo pessoal,

sem impor padrdes especificos de uso dessas capacidades.
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A abordagem das capacidades proposta pela autora destaca a prote¢do de esferas de
liberdade fundamentais que sdo essenciais para uma vida humanamente digna. Essa
concepcao ¢ respaldada por uma visdo de direitos basicos entendidos como capacidades, € ndo
como fungdes ou agdes especificas, permitindo a escolha de exercé-los ou nao, sem que isso
afete sua esséncia. Tal enfoque, inclusive, reforca a dignidade como autonomia, conforme a
perspectiva de que a liberdade e a autodeterminacdo sdo valores inalienaveis da condigdo
humana.

ALEXY (2015, p. 111) também oferece uma contribuicdo relevante ao debater a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e sua implicagdo para as prestacdes sociais.
Segundo o autor, a dignidade da pessoa humana, enquanto principio estruturante do
ordenamento juridico, confere aos direitos sociais um carater originario e irrestritivel. Dessa
forma, a ideia de minimo prestacional ndo ¢ uma concessao estatal, mas um dever juridico que
se fundamenta diretamente na Constitui¢ao.

Assim, o nucleo essencial de direitos, liberdades e garantias deve ser entendido como
um mecanismo que protege tanto os direitos individuais quanto os sociais contra retrocessos
arbitrarios. Ele ndo apenas delimita o minimo necessario para a preservagao da dignidade
humana, mas também fortalece a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, posicionando-
os como pilares de uma sociedade justa, solidaria e democratica*!.

GALINDO (2002, p. 188) argumenta que a reserva do possivel ndo deve ser vista
como uma restricao a efetividade dos direitos fundamentais, mas como uma condicionante de
sua existéncia. Para o autor, “os direitos s6 existem onde ha fluxo orgamentario que os
permita”, considerando a dependéncia do Estado em relagdo aos recursos econdmico-
financeiros captados da sociedade.

CASTRO (2005, p. 50), por sua vez, critica a priorizagdo dos argumentos financeiros
nos julgamentos relacionados aos direitos prestacionais, destacando que raramente se aplica o
conceito de “reserva do possivel” em decisdes que favorecem setores privilegiados da
sociedade, como na declaragdo de inconstitucionalidade de tributos. Essa seletividade revela
um desequilibrio que prejudica o financiamento das politicas publicas voltadas para os mais
vulnerdveis. A questao orcamentaria, embora relevante, nao pode ser usada como justificativa

absoluta para a omissao estatal.

4l No Brasil, o STF reafirma reiteradamente que o minimo existencial, como expressdo da dignidade da pessoa
humana, é imune as limitacdes impostas pela reserva do possivel. Em julgados emblematicos, como o RE
436.996/RS, o Tribunal enfatizou que o fornecimento de prestagdes essenciais pelo Estado, como saude e
educagdo, estd diretamente vinculado a preservagdo da dignidade humana e, portanto, independe de alegagdes de
insuficiéncia orcamentaria.
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A jurisprudéncia brasileira também tem avancado nesse debate, como exemplificado
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45, julgada pelo STF.
Nesta decisdo, relatada pelo Ministro Celso de Mello, o conceito de "reserva do possivel" €
analisado em profundidade, especialmente no contexto do direito a saude, reconhecendo-se
que a limitagdo de recursos financeiros ¢ uma realidade que ndo pode ser ignorada,
enfatizando-se, no entanto, que tal restricdo ndo exime o Estado de cumprir suas obrigagdes
constitucionais minimas.

Decidiu-se que a reserva do possivel s6 ¢ valida se houver prova objetiva da
incapacidade econdmico-financeira do Estado. Contudo, o acérdao adverte que o Estado nao
pode invocar essa limitagdo de maneira arbitraria ou fraudulenta para inviabilizar direitos
fundamentais essenciais. Nas palavras do relator, “ndo se mostrara licito ao Poder Publico
criar obstaculos artificiais que revelem o ilegitimo proposito de frustrar condigdes materiais
minimas de existéncia.”

Além disso, reforca a decisdo que os direitos fundamentais de segunda geragdo, como
os direitos sociais, caracterizam-se por sua concretizagdo progressiva, o que nao diminui sua
relevancia, visdo alinhada ao entendimento de DWORKIN (2011, p. 26), para quem a
efetividade dos direitos ndo pode ser subordinada exclusivamente a restrigdes orcamentarias,
sob pena de esvaziar seu contetido normativo.

Verifica-se, assim, tanto pelos aspectos doutrindrios quanto jurisprudenciais, que a
discussdo sobre custos e escassez de recursos deve ser equilibrada com a fundamentalidade
dos direitos sociais, reconhecendo-se que o cumprimento da Constitui¢ado ¢ uma obrigacao
inegociavel, o que vai ao encontro das ligdes de CANOTILHO (2010, p. 497), para quem “a
forca normativa da Constituicdo exige a realizagdo concreta dos direitos fundamentais,
independentemente das dificuldades materiais que possam surgir.”

Quando se trata, portanto, de direitos relacionados ao minimo existencial, a reserva do
possivel ndo pode, por si s0, ser fundamento puro e simples para impedir a satisfagdo desses
direitos. Como destacam SARLET e FIGUEIREDO (2008, p. 42-43), “em matéria de tutela
do minimo existencial, ha que reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestagdes e uma
cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razdes vinculadas a reserva do possivel
ndo devem prevalecer como argumento para afastar a satisfacdo dos direitos e a exigéncia do
cumprimento dos deveres.”

Nem mesmo o principio da reserva parlamentar em matéria orgamentaria ou o da
separacao dos poderes pode ser considerado absoluto quando se trata de proteger o nucleo

essencial dos direitos fundamentais. PORT (2005, p. 105-110) reforga esse entendimento ao
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afirmar que a cldusula de reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Estado, exceto em
casos de “justo motivo aferivel”. Segundo o autor, usar a reserva do possivel como argumento
para se esquivar de obrigagdes constitucionais configuraria uma “violagao dolosa de direitos
fundamentais.”

Nesse contexto, MUNIZ (2002, p. 92) argumenta que o administrador publico esta
vinculado as politicas constitucionais, e sua omissdo deve ser responsabilizada. Conforme a
autora, a margem de discricionariedade do administrador ¢ “minima, ndo contemplando o nao
fazer.” O Estado ndo pode, portanto, justificar a inércia na implementacdo de politicas
publicas com argumentos de inviabilidade econdmica ou auséncia de regulamentacao.

FRISCCHEISEN (2000, p. 59-97) complementa, ao afirmar que o administrador nio
possui discricionariedade para decidir sobre a implementagao de politicas publicas claramente
determinadas pela ordem social constitucional, uma vez que tais decisdes foram tomadas pelo
constituinte e pelo legislador, cabendo ao administrador a execugao.

Acrescenta, ainda, MARCHESAN (1998, p. 82-103) que fatores como ineficiéncia
administrativa, descaso governamental com direitos basicos, incapacidade de gerir recursos
publicos e inoperancia funcional de gestores sdo “argumentos inaceitaveis para justificar a
ndo implementacdo do direito a educacdo.” A auséncia de acdes concretas nessa area
compromete diretamente o minimo existencial, ferindo o principio da dignidade da pessoa
humana.

Diversas, portanto, sdo as concepgdes relativas ao conteido do minimo existencial e
sua submissdo ou ndo a reserva do possivel. Diante, no entanto, do reconhecimento dos
direitos sociais como direitos fundamentais, bem como da estruturacdo normativa instituida
pelo constituinte derivado para seu financiamento, aspecto que sera abordado adiante, a ndo
implementagdo dos direitos sociais pela mera alegagao genérica de violagao da reserva do
possivel ndo encontra respaldo constitucional.

Cabe ao administrador publico e ao legislador comprovarem a absoluta
impossibilidade de financiamento dos direitos sociais garantidos pelo constituinte, variando o
onus probatorio conforme a complexidade do sistema de financiamento estabelecido pelo
constituinte originario.

Desta forma, para os direitos sociais sem vinculagdo de recursos, o dnus probatorio se
mostra mais flexivel. J& para aqueles em relacdo aos quais haja vinculagdo de recursos, caso
da saude e da educacdo, o 6nus se mostra mais complexo, exigindo-se que se comprove o

esgotamento dos meios de financiamento previstos na CF/1988.
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Os argumentos que impedem a utilizacdo abstrata da reserva do possivel para a
negativa de implementacdo dos direitos sociais pelo administrador publico e pelo legislador
sdo aplicaveis, por ainda maior razdo, ao exercicio do poder de reforma constitucional do
custeio dos sociais, exigindo-se a comprovagdo da absoluta necessidade de redirecionamento
de recursos para outras rubricas que ndo as originalmente previstas pelo constituinte
originario ou mesmo pelo constituinte derivado, conforme serd comprovado, em especial
quando se tratar de recursos expressamente vinculados, caso da satide e da educacao.

Desta forma, ainda que o conceito de reserva do possivel seja um mecanismo
indispensavel para equilibrar a disponibilizagdo de recursos para a concretiza¢do dos direitos
sociais com a capacidade de a sociedade fornecer recursos por meio de tributos, sua aplicagdo
exige cuidado para ndo desvirtuar a esséncia dos direitos fundamentais.

Como argumenta CASTRO (2005, p. 62), “a analise da reserva do possivel deve
considerar ndo apenas a capacidade econdmica do Estado, mas também a prioridade dos
gastos publicos, refletindo uma gestdo racional e equitativa.”

Acrescenta ALEXY (2008, p. 355), ainda, que a reserva do possivel delimita o que o
individuo pode exigir da sociedade sem inviabilizar a propria existéncia do sistema, o que nao
significa enfraquecimento de direitos fundamentais, mas sim uma racionaliza¢do do conflito
entre demandas sociais e limitagdes reais.

A reserva do possivel ndo pode, assim, ser utilizada como subterfiigio genérico para o
redirecionamento de recursos pelo constituinte derivado que comprometa o financiamento das
condigdes minimas necessarias a uma existéncia digna, podendo o Poder Judiciario afastar
normas que alterem de forma injustificada o custeio dos direitos sociais conforme consolidado
na CF/1988.

A andlise da constitucionalidade pelo Poder Judicidrio de eventuais alteragdes
constitucionais, no entanto, envolve questdes complexas e contextuais. Surge, com isso, a
dificuldade em se definir objetivamente até que ponto e sob quais circunstancias pode uma
reforma das fontes de custeio ser considerada justificada.

Ainda que relativas a efetivagdao dos direitos sociais por ordem judicial, as licdes de
BARROSO (2019, p. 113) sdo igualmente aplicaveis em matéria de controle do poder de
reforma do custeio dos gastos sociais, defendendo o autor que “o ativismo judicial no campo
dos direitos sociais frequentemente ignora os efeitos sistémicos das decisdes, resultando em
desequilibrios orcamentarios nao previstos.”

A auséncia de critérios claros para a andlise de constitucionalidade de eventuais

alteracdes tem o potencial, portanto, de comprometer a previsibilidade das decisdes judiciais
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que devem nortear o Estado Democratico de Direito. Passa-se, entdo, a busca de tais
parametros a luz da jurisprudéncia e da doutrina pertinente.

Antes, porém, serdo abordados alguns aspectos relevantes acerca das clausulas pétreas,
ja que o controle judicial do poder reformador fiscal s6 ¢ possivel por serem os direitos
sociais direitos fundamentais, conforme ja amplamente demonstrado.

Além disso, diante da natureza prestacional dos direitos sociais, faz-se necessaria,
ainda, uma prévia abordagem das normas previstas na CF/1988 que tratam de seu custeio,
normas estas que, em ultima analise, constituem verdadeiras clausulas pétreas implicitas.

Por fim, como ultimo aspecto preliminar, serdo analisados ainda as principais
discussoes acerca do controle judicial do poder constituinte derivado, por tratar-se tal controle
situagdo limitrofe do equilibrio e da harmonia entre os poderes, em razdo do quoérum

qualificado por meio do qual se manifesta o poder de reforma do texto constitucional.

2.5. Direitos sociais como clausulas pétreas

Conforme ja exposto, os direitos sociais sdo reconhecidos pela doutrina e
jurisprudéncia amplamente majoritarias como direitos fundamentais, e desta forma, por forca
do disposto no artigo 60, § 4°, IV da CF/1988%?, constituem cldusulas pétreas.

As clausulas pétreas, previstas no artigo 60, § 4°, da CF/1988, transcendem o papel de
simples limitagdes formais ao poder de reforma constitucional exercido pelo CN. Elas
configuram uma salvaguarda normativa destinada a protecdo dos valores e principios
fundamentais que estruturam o ordenamento juridico brasileiro, refletindo as escolhas
politicas essenciais realizadas pelo constituinte origindrio. Sua existéncia assegura a
estabilidade, a coeréncia e a continuidade do sistema constitucional, atuando como referéncia
para a interpretacao e aplicagdo do Direito.

Segundo BARROSO (2009, p. 63), as clausulas pétreas “ndo se limitam a restringir o
poder de reforma, mas representam a materializa¢do das decisdes politicas fundamentais e dos
valores mais elevados da ordem juridica.” Elas conferem unidade ao sistema constitucional,
funcionando como vetores hermenéuticos que orientam a interpretacio do texto

constitucional. A preservacdo dessas clausulas €, assim, indispensavel para proteger os

42 Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: [...]
§ 4° Nao seré objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]
IV - os direitos e garantias individuais.
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compromissos estruturantes assumidos pelo constituinte originario contra alteragcdes que
possam desfigurar a identidade constitucional.

NEVES (2006, p. 241-242), por sua vez, enfatiza que as clausulas pétreas representam
manifestagdes de um “nucleo intangivel” da Constitui¢do, cuja finalidade ¢ assegurar a
continuidade do Estado Democratico de Direito. Elas protegem as conquistas fundamentais da
sociedade contra retrocessos, especialmente em contextos de instabilidade politica ou pressoes
conjunturais. Segundo o autor, essas clausulas impedem que avancos civilizatérios sejam
comprometidos por alteragdes normativas que desrespeitem os direitos fundamentais.

AVILA (2011, p. 343) também destaca a importancia das clausulas pétreas,
observando que sua institui¢do promove uma hierarquia normativa diferenciada dentro do
ordenamento juridico. Ao vedar a modificacdo de determinadas disposi¢des constitucionais, o
constituinte originario atribuiu a essas normas uma “preponderancia axiologica”, garantindo
que os principios que ndo podem ser relativizados se tornem norteadores do processo
legislativo e da interpretacdo do Direito.

Desta forma, as cldusulas pétreas desempenham, essencialmente, duas fun¢des
complementares no ordenamento juridico brasileiro: protetiva e interpretativa.

Em sua fungdo protetiva, limitam o alcance do poder de reforma constitucional para
impedir que alteragdes desvirtuem a esséncia do texto constitucional. Essa funcdo ¢ expressa
no artigo 60, § 4°, da CF/1988, que proibe propostas de emenda que visem abolir a forma
federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separagao dos Poderes; e
os direitos e garantias individuais.

A esse respeito, observa SILVA (2009, p. 65) que as cldusulas pétreas ndo apenas
protegem as decisdes origindrias do constituinte, mas também atuam como barreiras contra
intervengdes que comprometam a supremacia da Constitui¢do. Limitam, com isso, o poder
politico ao garantir que interesses conjunturais ndo prevalecam sobre os valores perenes que
estruturam o sistema juridico.

J& em sua funcdo interpretativa, fornecem critérios fundamentais para a coeréncia
sistémica, preservando a identidade do Estado Democratico de Direito. AVILA (2011, p.
345), inclusive, argumenta que essa dimensdo interpretativa das clausulas pétreas “assegura
que o ordenamento juridico permaneca alinhado aos principios que o constituinte origindrio
considerou inegocidveis.”

Apesar de sua importancia, a aplicagdo pratica das clausulas pétreas pode gerar
tensdes em contextos de demandas por mudancas constitucionais que busquem adaptar o texto

constitucional a novas realidades. Conforme assinala NEVES (2006, p. 243), embora seja
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essencial preservar os valores fundamentais, ¢ igualmente necessario “encontrar um equilibrio
entre a estabilidade normativa e a evolugdo do Direito”. O desafio reside em estabelecer os
limites da atuacdo do poder reformador sem comprometer a adaptabilidade do texto
constitucional as mudangas sociais, politicas e econdmicas.

SARLET (2005, p. 381-382) aborda a possibilidade de regulamentacdo ou mesmo
restricdo de normas protegidas pelas clausulas pétreas, “desde que seu ntucleo essencial nao
seja afetado”.

BASTOS e MARTINS (2001, p. 346-348), por sua vez, sublinham que as clausulas
pétreas ndo devem ser vistas como barreiras ao progresso juridico, “mas como mecanismos
que asseguram a continuidade e protecdo de conquistas histéricas”, visdo que reforca o
compromisso do constituinte originario com valores democraticos, a dignidade da pessoa
humana e a seguranga juridica. Por meio das clausulas pétreas, o ordenamento juridico pode
evoluir sem comprometer seus fundamentos essenciais, mantendo-se fiel a sua esséncia
mesmo em face de transformagdes sociais e politicas.

Ja ALEXY (2008, p. 406) afirma que os direitos fundamentais, como as demais
clausulas pétreas, possuem uma estrutura de principios que admite ponderagdo e otimizagao,
permitindo que sejam “moldados conforme as contingéncias praticas e os limites materiais”,
no que ¢ complementado por SARLET (2005, p. 381-382), que ressalta ndo ser possivel que
tais modificagdes, na verdade, desfigurem ou eliminem “o nucleo essencial do direito
protegido”, refletindo, assim, uma adesdo parcial a doutrina alemd, que reconhece a
possibilidade de regulamentacdo, alteragdo ou restricdo de direitos, desde que ndo se
comprometa sua esséncia.

Nesse sentido, a atuagdo do constituinte derivado ndo ¢ inviabilizada pelas clausulas
pétreas, sendo possiveis alteragdes no texto constitucional por meio de emendas desde que
respeitado o ntcleo normativo fundamental que abrange nao sé os preceitos do artigo 60, § 4°,
da CF/1988, como também as chamadas cldusulas pétreas implicitas, que decorrem da logica
estrutural e axioldgica do texto constitucional.

A discussdao sobre o impacto das clausulas pétreas na gestdo fiscal tem suscitado
posi¢des divergentes. Por um lado, alteracdes restritivas nas normas de gestdo fiscal sdo
defendidas como necessarias ao equilibrio das contas publicas e ao desenvolvimento
econdmico. Por outro, ha criticas de que tais medidas podem agravar desigualdades sociais e
violar a dignidade da pessoa humana. Essa tensdo reflete um dos desafios centrais do direito
constitucional contemporaneo: equilibrar a sustentabilidade financeira com a efetivagdo dos

direitos sociais.



52

As clausulas pétreas e os principios constitucionais relacionados ao minimo existencial
e a reserva do possivel reafirmam o compromisso do ordenamento juridico brasileiro com a
protecdo da dignidade humana e dos valores democraticos. Desta forma, a interpretacao
constitucional deve sempre buscar um equilibrio entre a viabilidade econdmica e a efetividade
dos direitos fundamentais, garantindo que a Constituicdo permaneca como instrumento de
justi¢a e inclusdo social.

As normas constitucionais que compdem o nucleo fundamental dos direitos sociais, e,
consequentemente, daquelas que estabelecem sua forma de custeio, ndo sdo, portanto,
completamente imunes a alteracdes pelo poder constituinte derivado.

A constitucionalidade das reformas do custeio do nucleo essencial dos direitos sociais
exige, assim, que se constate um efetivo e justificado equilibrio entre o minimo existencial e a
reserva do possivel, ponderando-se a necessidade dos recursos e as limitagdes praticas para
sua obtengao pelo poder publico junto a sociedade.

A verificagdo de tal equilibrio, e, por conseguinte, da constitucionalidade das reformas
pressupoe, portanto, a identificagdo e delimitacdo de parametros que permitam ao Poder
Judiciério avaliar objetivamente a atuacao do poder reformador dos gastos sociais.

Demostrada, assim, a possibilidade de alteracdo das clausulas pétreas, desde que
preservado seu nucleo essencial, passa-se ao estudo dos principais dispositivos constitucionais

relativos ao financiamento dos direitos sociais.

2.6. Fontes de financiamento dos direitos sociais fundamentais

As despesas publicas de uma forma geral podem ser financiadas por meio de receitas
originarias ou derivadas a depender da forma como o Estado obtém os recursos necessarios
para seu funcionamento.

As receitas originarias decorrem da exploracdo dos bens publicos, bem como da
intervengdo do Estado no dominio econdmico por meio das empresas estatais. Conforme
explica MARINELA (2019, p. 245) “a receita originaria surge da relagao contratual ou de
exploragao direta de bens e servigos pelo Estado, gerando renda propria.”

Ja as receitas derivadas sdo aquelas decorrentes do exercicio do poder de império
estatal, manifestado pela instituicdo de tributos, constituindo a fonte primordial de
financiamento dos gastos sociais no Estado Fiscal Social brasileiro. Conforme ressalta

TORRES (2008, p. 312) sdo os tributos “instrumentos essenciais para a materializacdo do
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Estado Social, ao proporcionar os meios necessarios para o atendimento das demandas
sociais.”

Dentre os tributos previstos no texto constitucional, destacam-se as contribui¢des
sociais gerais € os impostos. As primeiras sdo instituidas com a finalidade especifica de
financiar algum direito em especial, tais como as contribui¢des para o financiamento da
seguridade social. Nesse sentido, ressalta MACHADO (2020, p. 487), serem as contribui¢des
sociais “exagoes vinculadas, destinando-se ao financiamento de areas especificas como saude,
previdéncia e assisténcia social.” Por outro lado, os impostos representam exacoes fiscais que
compdem recursos, em regra, livres de afetacdo, conforme vedacao expressa no artigo 167, IV
da CF/1988%.

Qualquer que seja a origem das receitas obtidas pelo Estado brasileiro, a efetiva
implementagdo dos direitos sociais depende da existéncia de uma estrutura orgamentaria que
viabilize politicas publicas que atendam as necessidades basicas da populagao.

Nao por outra razdo, ao se estudar a sustentabilidade dos gastos sociais, deu-se
destaque ao atual protagonismo adquirido pelas normas or¢amentdrias no Brasil, que, diante
da crescente complexidade da administracdo publica e a limitagdo dos recursos disponiveis,
deixaram de ser consideradas apenas uma lista de contas publicas, limitadas a registrar
receitas e despesas, tornando-se um instrumento essencial de planejamento governamental,
definidor de prioridades e das politicas publicas mais importantes. E o que destaca TRISTAO
(2012, p. 45) ao ressaltar a “natureza multifacetada do orgamento”, que envolve analises
técnicas, expectativas politicas e a concretude das limitagdes econdmicas.

O protagonismo das normas or¢camentarias, portanto, manifesta-se na propria
configura¢do constitucional das formas de realizagdo das despesas publicas, em especial dos
gastos sociais. Neste sentido, destaca-se ter a CF/1988 estabelecido um modelo de
financiamento dos direitos sociais que combina fontes gerais e especificas de recursos, a
depender das origens orcamentdrias instituidas pelo constituinte origindrio e aperfeicoadas
pelo constituinte derivado ao longo do tempo.

Por viabilizarem o financiamento de despesas correntes, ambas as fontes seguem o

regramento estabelecido no capitulo da CF/1988 sobre a gestdo das finangas publicas,

43 Art. 167. Sio vedados: [...]

IV - a vincula¢do de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticio do produto da
arrecadacao dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinag@o de recursos para as agdes € Servigos
publicos de satde, para manutengcdo e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da
administracao tributdria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestagao
de garantias as operagdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto
no § 4° deste artigo;
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materializando-se as fontes gerais por meio dos recursos alocados na LDO e na LOA,
conforme as diretrizes do PPA, tudo na forma do artigo 165 da CF/1988 e as especificas pela
destinacdo constitucional de recursos minimos para areas como saude e educagdo, conforme
previsao dos artigos 198 e 212 da CF/1988.

Passa-se, assim, a analise dos principais dispositivos constitucionais relativos ao
custeio dos direitos sociais, uma vez que ¢ a partir deles, e segundo os principios que serdo
adiante desenvolvidos, que devera o Poder Judiciario realizar o controle do exercicio do poder

reformador dos gastos sociais.

2.6.1. Normas gerais de financiamento

As leis orgamentarias, em especial o PPA, a LDO e a LOA, sdo fundamentais para o
planejamento estatal. Conforme ressalta BARROSO (2018, p. 312), “o planejamento
or¢amentdrio ndo ¢ apenas um instrumento técnico, mas uma expressdo dos compromissos
constitucionais com os direitos fundamentais”, afirmando MONCADA (2019, p. 210) dever o
planejamento publico ser “orientado para o atendimento das necessidades essenciais da
coletividade, subordinando-se aos objetivos fundamentais da Republica.”

Os preceitos constitucionais que disciplinam o planejamento e a execugdo dos gastos
publicos, especialmente os relacionados aos direitos sociais, configuram, assim, um sistema
normativo que impde limites, ainda que implicitos, ao exercicio do poder de reforma fiscal.

E de todos eles, cabe ao artigo 165 da CF/1988 a fungdo de norma geral de referéncia
para o controle de constitucionalidade do poder reformador dos gastos sociais.

E o que ensina TORRES (2015, p. 123), ao afirmar que a CF/1988 organiza o
planejamento orcamentario de forma integrada no referido dispositivo**, “estabelecendo a
harmonia entre esses instrumentos, cada um desempenhando um papel especifico na defini¢ao
de prioridades governamentais, na aloca¢ao de recursos € no monitoramento dos resultados.”

Ao estabelecer as diretrizes a serem seguidas pelo PPA, pela LDO e pela LOA,
referido artigo indica a necessidade de se priorizar a concretizagdo dos direitos sociais

fundamentais, especialmente em um cenario de escassez de recursos.

4 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
I - o0 plano plurianual;

II - as diretrizes orgamentarias;

III - os or¢amentos anuais. [...]
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Embora sua leitura superficial possa sugerir tratar-se de uma norma meramente
procedimental, destinada a orientar burocraticamente a atuacdo do administrador publico, ao
se realizar uma andlise detida dos seus termos, interpretando-os de forma sistematica com
diversos outros dispositivos da CF/1988, fica evidente sua relevancia como norma
estruturante do planejamento orgamentario das politicas publicas sociais.

Deve-se ressaltar que a prioridade das politicas publicas ja estava implicita na propria
redacdo original do artigo 165 da CF/1988, sendo reafirmada expressamente pelo constituinte
derivado com a edigdo da EC n°® 100/2019, que nele inseriu o § 10°%°, prevendo como regra a
execucdo obrigatdria das programagdes orcamentdrias destinadas a entrega efetiva de bens e
servicos a sociedade.

Ainda que por meio da EC n°® 102/2019 se tenha flexibilizado essa obrigatoriedade,

conforme §11° por ela inserido no mesmo artigo 165 da CF/19884¢

, manteve o constituinte
derivado a natureza prioritdria do financiamento dos direitos sociais, ao exigir do
administrador publico a comprovagdo da impossibilidade da execugdo do planejamento
or¢amentario original.

O protagonismo dado aos gastos sociais recebeu ainda mais énfase com a inser¢ao
pela EC n. 109/2021 do § 16° no artigo 37%" e do § 16° no artigo 1654, ambos da CF/1988,
dispositivos que reforcaram a subordinacdo das leis orcamentarias a efetividade das politicas
publicas sociais. A esse respeito destaca FERREIRA (2021, p. 432) que “a subordinacao das
leis orcamentarias a concretizacao dos direitos sociais demonstra o carater vinculante das
disposi¢des or¢gamentarias ao bem-estar coletivo.”

A relevancia do artigo 165 da CF/1988 como norma de referéncia para o exercicio do
controle de constitucionalidade do poder de reforma dos gastos sociais pode, ainda, ser

verificado por diversos outros aspectos. No que diz respeito as receitas publicas, por exemplo,

observa-se a preocupacdo constitucional com a renuncia de recursos que poderiam ser

4 Art. 165.[...]

§ 10. A administra¢do tem o dever de executar as programagdes or¢amentarias, adotando os meios ¢ as medidas
necessarios, com o propoésito de garantir a efetiva entrega de bens e servigos a sociedade.

46 Art. 165. [...]

§ 11. O disposto no § 10 deste artigo, nos termos da lei de diretrizes or¢amentarias: [...]

IT - ndo se aplica nos casos de impedimentos de ordem técnica devidamente justificados; [...]

47 Art. 37. A administragdo piblica direta € indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

§ 16. Os orgaos e entidades da administragdo publica, individual ou conjuntamente, devem realizar avaliagdo das
politicas publicas, inclusive com divulgagdo do objeto a ser avaliado e dos resultados alcancados, na forma da
lei.

“BArt. 165.[...]

§ 16. As leis de que trata este artigo devem observar, no que couber, os resultados do monitoramento e da
avaliagdo das politicas publicas previstos no § 16 do art. 37 desta Constituigao.
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destinados ao custeio de politicas publicas coletivas, conforme previsdo expressa de seu §6°%°,
que determina o acompanhamento regionalizado do impacto dos beneficios fiscais.

Tal exigéncia, complementada pelo artigo 150, §6° da CF/1988°°, que impde a
necessidade de lei especifica para a concessao de renuncias fiscais, foi reforcada pela inclusao
do artigo 113 no ADCT pela EC n° 95/2016°!, que passou a exigir a estimativa prévia dos
impactos financeiros e or¢camentarios de propostas legislativas que criem ou alterem renuncias
de receita.

A prioridade absoluta para o financiamento dos gastos sociais também ¢ evidente na
propria gestdo das despesas publicas, em especial no que se refere as despesas com pessoal,
estabelecendo o constituinte, ja na redagdo original do artigo 169 da CF/1988°2, a necessidade
de fixagdo, por meio de lei complementar, de limites maximos de gastos.

Essa preocupacao foi intensificada pela EC n°® 19/1998, que permitiu a demissao de
servidores publicos como uma medida para assegurar o cumprimento das metas fiscais
estabelecidas pela referida lei complementar>®. Como observa BARROSO (2018, p. 67), “a
possibilidade de demissdao de servidores publicos reflete a busca por um equilibrio entre a
estabilidade funcional e a responsabilidade fiscal.”

Por fim, a EC n. 109/2021 inseriu o artigo 167-A no corpo da CF/1988%*, buscando
mais uma vez evitar que as despesas publicas com pessoal comprometam a implementagao de

politicas publicas essenciais. Como bem apontado por MENDES e BRANCO (2020, p. 345),

YArt. 165.[...]

§ 6° O projeto de lei orgamentaria sera acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas
e despesas, decorrente de isengdes, anistias, remissoes, subsidios € beneficios de natureza financeira, tributéria e
crediticia.

9Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...]

§ 6° Qualquer subsidio ou isengdo, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou
remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

SIArt. 113. A proposigdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatoria ou renincia de receita devera ser
acompanhada da estimativa do seu impacto or¢amentario e financeiro

S2Art. 169. A despesa com pessoal ativo € inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

S3Art. 169. [...]

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior nao forem suficientes para assegurar o cumprimento
da determinacdo da lei complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder o cargo, desde que
ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade
administrativa objeto da redugdo de pessoal.

SArt. 167-A. Apurado que, no periodo de 12 (doze) meses, a relagdo entre despesas correntes e receitas
correntes supera 95% (noventa e cinco por cento), no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
¢ facultado aos Poderes Executivo, Legislativo ¢ Judiciario, ao Ministério Publico, ao Tribunal de Contas ¢ a
Defensoria Publica do ente, enquanto permanecer a situagdo, aplicar o mecanismo de ajuste fiscal de vedagio
da: [...]
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“a limitagdo do crescimento das despesas publicas visa garantir a manuten¢do do Estado
Social dentro de um modelo sustentavel.”

Outro aspecto que emerge da leitura sistematica do artigo 165 da CF/1988 ¢ a
prioridade conferida aos gastos sociais em relagdo a divida publica. Diferentes dispositivos
constitucionais deixam claro que a divida publica ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um
instrumento subordinado aos objetivos de realiza¢ao dos direitos sociais.

E o caso do ja mencionado artigo 167, inciso III, da CF/1988%, norma que estabelece
a denominada "regra de ouro", prevendo que o montante das operacdes de crédito ndo pode
exceder o valor das despesas de capital.

Ainda que o constituinte tenha ressalvado a possibilidade de superagdo desse limite
por meio de créditos suplementares ou especiais, desde que devidamente autorizados por
maioria absoluta do CN, viabilizando-se, assim, que o crédito publico, quando necessario,
possa ser utilizado como um mecanismo complementar para o custeio de despesas prioritarias,
incluindo as destinadas a concretizacdo dos direitos sociais, referido dispositivo evidencia a
preocupacdo com a gestdo da divida publica, refor¢ada ao longo do tempo por diversas
alteragdes constitucionais, dentre as quais a advinda da insercao do inciso VIII no artigo 163
da CF/1988°¢ pela EC n° 109/2021.

Referido dispositivo tornou expressa a relevancia da sustentabilidade da divida
publica, que, conforme j& exposto anteriormente, ¢ fundamental para a manutencdo do
equilibrio fiscal e da capacidade do Estado em atender as demandas sociais, ressaltando
SILVA (2021, p. 213) ndo ser a sustentabilidade fiscal apenas um imperativo econdmico,
“mas também uma exigéncia constitucional para a promog¢ao dos direitos sociais.”

Diante do exposto, resta evidente ser o artigo 165 da CF/1988 norma essencial para o
controle de constitucionalidade do poder reformador dos gastos sociais.

Deve-se destacar, desde ja, no entanto, que por se tratar referido dispositivo de norma

de carater geral, ou seja, que disciplina a destinagdo de recursos publicos para o

SArt. 167. Sdo vedados: [...]

IIT - a realizagdo de operacdes de créditos que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as
autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder
Legislativo por maioria absoluta;

S6Art. 163. Lei complementar dispora sobre: [...]

VIII - sustentabilidade da divida, especificando:

a) indicadores de sua apuragao;

b) niveis de compatibilidade dos resultados fiscais com a trajetoria da divida

¢) trajetdria de convergéncia do montante da divida com os limites definidos em legislagao

d) medidas de ajuste, suspensdes e vedagdes;

e) planejamento de alienacao de ativos com vistas a redu¢cdo do montante da divida.
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financiamento genérico dos gastos sociais, o controle de alteragdes constitucionais que
venham a afetar direta ou indirctamente seus termos deve ser realizado, conforme sera
aprofundado mais a frente, de forma conservadora.

Isto porque, ainda que seja necessaria a devida motivagcdo do poder reformador fiscal
para eventuais alteracdes que afetem de uma forma geral a estrutura de financiamento dos
gastos sociais, 0 Onus argumentativo ndo pode ser o mesmo daquele exigido para a reforma de
dispositivos que estabelecam destinacdes especificas de recursos, caso da satde e da

educagdo, que serdo abordados a seguir.

2.6.2. Fontes de financiamento especificas

Analisadas as normas gerais que disciplinam o financiamento dos direitos sociais
como um todo, passa-se a abordagem daquelas que estabelecem vincula¢do especifica de
recursos, em especial as relativas ao financiamento da satde e da educagao.

A vinculagdo orcamentaria prevista nos artigos 198, § 2° e 212 da CF/1988 se traduz
em verdadeira concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana, em cumprimento
ao que prevé o artigo 1°, inciso III, da CF/1988. A especificidade de tais previsdes normativas
evidencia a prioridade absoluta dada pelo constituinte originario ao financiamento de tais
direitos dentre todos os direitos sociais elencados no artigo 6° da CF/1988, o que reflete sua
importancia como instrumento de efetivagdo do Estado Social de Direito.

Representam, desta forma, tais normas mecanismo juridico imprescindivel a
preservagdo do nucleo essencial dos direitos sociais fundamentais, constituindo barreiras
protetivas que buscam evitar retrocessos sociais. Constituem, portanto, verdadeiras clausulas
pétreas implicitas, e, nesta qualidade, devem servir de parametro para o controle judicial de
qualquer alteracdao constitucional que possa refletir direta ou indiretamente na destinacao de
recursos publicos para tais direitos.

Deve-se ressaltar ainda que, embora sejam normas passiveis de alteracdo pelo poder
constituinte derivado, como qualquer cldusula pétrea, por representarem protecao adicional
aos direitos sociais da saude e da educacao, evidenciando uma ainda maior prioridade a eles
dada pelo constituinte originario, qualquer reforma que altere direta ou indiretamente seus
termos demanda intenso Onus argumentativo do poder reformador fiscal, que devera
comprovar a absoluta necessidade da modificacdo, além da garantia da manutencao do nucleo
essencial do texto constitucional, argumentacdao esta a ser submetida ao escrutinio judicial

segundo os principios que serdo expostos ao longo da tese.
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Diante de sua importdncia como normas de referéncia no controle de
constitucionalidade do poder de reforma dos gastos sociais, torna-se necessaria uma analise

mais detida de seus termos. E o que se passa a fazer.

2.6.2.1. Financiamento do direito a satde

Ainda que ndo tenha o constituinte previsto na redagdo original do artigo 198 da
CF/1988 a aplicagdo de recursos minimos na saude, o que s6 ocorreu a partir da EC n°
29/2000, demonstrou desde o inicio a clara preocupacdo com o financiamento adequado deste
direito, ao estabelecer no paragrafo tinico do referido dispositivo®’, em consonancia com a
ampla gama de prestacdes constitucionais a ele relativas, que seu financiamento se daria de
forma genérica por meio de recursos do orcamento da seguridade social, refletindo, assim, o
j& mencionado compromisso com a dignidade humana, principio fundamental consagrado no
artigo 1°, inciso III, da CF/1988.

Diante, no entanto, da insuficiéncia de tal modelo normativo para a garantia da
destinacdo de verbas adequadas ao financiamento da saude, o constituinte derivado, por meio
da EC n° 29/2000 introduziu os §§ 2° e 3° ao artigo 198 da CF/1988, estabelecendo a
obrigatoriedade de destinagdo de recursos minimos a tal direito social.

Previu, assim, a EC n°® 29/2000 que a defini¢do dos percentuais e das bases de célculo
seria realizada no caso da Unido por meio de lei complementar, fixando diretamente no
proprio texto constitucional o percentual para os Estados, Distrito Federal e Municipios, o que

conferiu maior rigidez as obrigacdes financeiras desses entes federados>®. Inseriu, ainda, o

57 Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...]

Paragrafo tinico. O sistema unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do or¢gamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

8 Art. 198.[...]

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos
de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000)

I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000)

I - no caso dos Estados ¢ do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 ¢
dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

IIT - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art.
156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3° (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000) Regulamento

I - os percentuais de que trata o § 2°; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)
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constituinte derivado no ADCT norma transitéria valida até 2004, prevendo a progressiva
implementag¢do dos percentuais a serem aplicados no financiamento do direito, de forma a
permitir uma adaptagio gradual e sustentavel dos entes federativos>’.

Além das alteragdes no artigo 198, a EC n° 29/2000 promoveu mudancas significativas
nos artigos 34 e 35 da CF/1988%, que regulam as hipoteses de intervengio federal e estadual
prevendo que a ndo aplicagdo dos recursos na forma estabelecida pelo artigo 198 passaria a
constituir causa de intervencao, reforcando, desta forma a obrigatoriedade de destinacao dos
montantes minimos estabelecidos pela reforma implementada.

Destaca-se, ainda, a alteragdo implementada pela EC n°® 29/2000 no artigo 167, inciso
IV, da CF/1988%!, por meio da qual a vinculagio de recursos para a saide tornou-se uma
excecdo ao principio da ndo afetagdo de impostos, consolidando-se a prioridade dada a tal

direito fundamental.

3 Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas agdes e servigos publicos de
saude serdo equivalentes:

I —no caso da Unido:

a) no ano 2000, o montante empenhado em agdes e servigos publicos de saude no exercicio financeiro de 1999
acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno
Bruto — PIB;

IT — no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da arrecadagdo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; e

IIT — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da arrecadacdo dos impostos a
que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem percentuais inferiores aos fixados nos incisos
IT e III deverdo eleva-los gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenca a razdo de, pelo
menos, um quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplicagdo sera de pelo menos sete por cento.

§ 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze por cento, no minimo, serdo aplicados nos
Municipios, segundo o critério populacional, em a¢des ¢ servigos basicos de saude, na forma da lei.

§ 3° Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as a¢des e servigos publicos de
satde e os transferidos pela Unido para a mesma finalidade ser@o aplicados por meio de Fundo de Saude que sera
acompanhado e fiscalizado por Conselho de Saude, sem prejuizo do disposto no art. 74 da Constitui¢ao Federal.
§ 4° Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, § 3°, a partir do exercicio financeiro de 2005,
aplicar-se-a a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo.

60 Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de satde. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Art. 35. O Estado ndo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territorio
Federal, exceto quando: [...]

III - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengdo e desenvolvimento do ensino
e nas agoes e servigos publicos de saide; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

1 Art. 167. Sdo vedados:

IV - a vincula¢do de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticio do produto da
arrecadacao dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinag@o de recursos para as agdes € Servigos
publicos de saude e para manutengdo e desenvolvimento do ensino, como determinado, respectivamente, pelos
arts. 198, § 2°, e 212, e a prestacdo de garantias as operacgdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no
art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 29, de
2000)
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A evolugdo normativa continuou com a aprovagdo da EC n°® 86/2015, que alterou
novamente a forma de calculo dos recursos destinados a saude, fixando diretamente no texto

constitucional percentual minimo a ser investido pela Unido Federal %

, 0 que representou um
avango significativo na consolidagdo de seu financiamento.

Alegou-se, no entanto, que a regra de transi¢cdo prevista no artigo 2° da EC n°
86/2015%3, estabelecendo a implementacio progressiva do percentual fixado, teria resultado,
em um primeiro momento, na redu¢ao dos gastos em comparagao ao modelo previsto pela lei
complementar regulamentadora até entdo vigente, o que violaria diversos principios da
CF/1988. Referidas alegacdes, bem como as decisdes proferidas, serdo analisadas de forma
pormenorizada mais adiante, constituindo uma das bases para a identificagdo dos principios
essenciais do financiamento dos direitos sociais fundamentais.

A despeito de eventuais inconstitucionalidades no processo evolutivo, fato ¢ que a
analise historica das sucessivas alteracdes no artigo 198 da CF/1988 evidencia a observancia
pelo constituinte derivado, de uma forma geral, da prioridade dada pela constituinte originario
ao financiamento do direito a saude.

As emendas que se seguiram ao texto original da CF/1988 nao alteraram essa esséncia,
e sim buscaram consolidar e aperfeicoar os mecanismos de financiamento, reafirmando o
compromisso constitucional com a dignidade humana e a justiga social.

Desta forma, o artigo 198 da CF/1988 pode ser considerado uma norma fundamental
de custeio dos direitos sociais, refletindo a centralidade da satde no ordenamento juridico

brasileiro e servindo como referéncia para o controle judicial do poder reformador fiscal.

62 Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos
de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000) [...]

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento); (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 86, de 2015)

83 Art. 2° O disposto no inciso I do § 2° do art. 198 da Constituigio Federal serd cumprido progressivamente,
garantidos, no minimo:

I - 13,2% (treze inteiros e dois décimos por cento) da receita corrente liquida no primeiro exercicio financeiro
subsequente ao da promulgagdo desta Emenda Constitucional;

II - 13,7% (treze inteiros e sete décimos por cento) da receita corrente liquida no segundo exercicio financeiro
subsequente ao da promulgag@o desta Emenda Constitucional;

111 - 14,1% (quatorze inteiros e um décimo por cento) da receita corrente liquida no terceiro exercicio financeiro
subsequente ao da promulgagdo desta Emenda Constitucional;

IV - 14,5% (quatorze inteiros e cinco décimos por cento) da receita corrente liquida no quarto exercicio
financeiro subsequente ao da promulgacdo desta Emenda Constitucional;

V - 15% (quinze por cento) da receita corrente liquida no quinto exercicio financeiro subsequente ao da
promulgacdo desta Emenda Constitucional.
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2.6.2.2. Financiamento do direito a educacao

Ao contrario do direito a satde, cujo financiamento foi detalhado posteriormente ao
texto constitucional originario, o direito a educacdo recebeu tratamento diferenciado desde a
promulgacdo da CF/1988, com regramento especifico para seu financiamento, o que reflete a
compreensdo do constituinte originario sobre sua importancia para a consolida¢do do Estado
Democratico de Direito e o desenvolvimento do Pais.

O caput do art. 212 da CF/1988% estabelece que a Unifio aplicara, anualmente, no
minimo 18%, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no minimo 25% da receita
resultante de impostos na manutengio e no desenvolvimento do ensino®’, dispositivo que,
segundo SILVA (2021, p. 847), conferiu “um marco juridico de vinculagcdo orgcamentaria
essencial para assegurar a continuidade e a progressividade das politicas educacionais.”

O §4° do referido dispositivo®, por sua vez, prevé a aplicacio de contribuigdes e
recursos adicionais em programas suplementares de alimentagdo e assisténcia a satde, na
forma do artigo 208, inciso VII da CF/1988, instituindo, desta maneira, mecanismo que visa
integrar politicas publicas para o fortalecimento do direito. Ressalta MELLO (2022, p. 523)
que tal previsdo assegura que “a educagdo seja compreendida em sua dimensdo ampla,
integrando aspectos fundamentais para o desenvolvimento humano.”

Ja em seu §5° o constituinte estabeleceu a contribui¢do social do saldrio-educagdo
como uma fonte adicional de financiamento, a ser recolhida pelas empresas na forma da lei,
consolidando-se assim como instrumento indispensdvel para o custeio da educacdo basica
publica®”. Para DI PIETRO (2022, p. 312), o salario-educacio “refor¢a o principio da
solidariedade no financiamento publico, obrigando o setor produtivo a participar da

manutencao do ensino fundamental.”

64 Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, ¢ os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manuten¢ao e desenvolvimento do ensino.

65 A vinculagdo dos recursos para a educagdo ja foi objeto, inclusive, de apreciagdo do STF, no ADIN n. 223-7
manifestou-se expressamente no sentido de que o descumprimento dos percentuais minimos implica violacao
direta aos principios fundamentais da Constituigao.

6 Art. 212.[...]

§ 4° Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a satde previstos no art. 208, VII, serdo
financiados com recursos provenientes de contribui¢des sociais e outros recursos or¢amentarios.

7 Art. 212.[...]

§ 5° A educacdo basica publica tera como fonte adicional de financiamento a contribuigdo social do salario-
educacgdo, recolhida pelas empresas na forma da lei.
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Finalmente, o §8° do referido dispositivo®®, incluido pela EC n°® 108/2020, consagra,
conforme se aprofundard mais adiante, o principio da vedagao ao retrocesso no financiamento
do direto a educagdo, ao determinar que, em caso de extingdo ou substituicdo de impostos
vinculados a educacdo, os percentuais de aplicacdo devem ser redefinidos para garantir a
manuten¢do dos valores. Ressalta BONAVIDES (2021, p. 652) ter a norma reforcado a
eficdcia do direito a educagdo como clausula pétrea, no que ¢ complementado por SARLET
(2002, p. 197), que destaca a necessidade de se assegurar que direitos fundamentais sociais,
como a educacdo, “sejam protegidos de qualquer diminui¢ao indevida, especialmente no que
diz respeito ao seu financiamento.”

A CF/1988 estabeleceu, portanto, um marco juridico robusto para o financiamento da
educagdo, com dispositivos que garantem vinculagdo orgamentdria, criagdo de fontes
adicionais de custeio e mecanismos que impedem o retrocesso social. Referidos dispositivos
devem assim servir, igualmente, de referéncia para o controle judicial do poder de reforma
dos gastos sociais, em especial de alteragdes que venham a afetar direta ou indiretamente o

custeio do direito a educagao.

2.6.2.3. Fundo de Manuten¢ao ¢ Desenvolvimento da Educagdo Basica e de Valorizacao dos

Profissionais da Educagdao (FUNDEB)

Diante da evidente precariedade do ensino publico no Brasil, o constituinte originario
buscou enfrentar os desafios da educagao basica também por meio de medidas especificas e
temporarias. Neste sentido, o artigo 60 do ADCT® estabeleceu que, pelo prazo de 10 anos, a
contar da promulgacao da CF/1988, ao menos 50% dos recursos previstos em seu artigo 212
seriam aplicados no combate ao analfabetismo e na universaliza¢ao do ensino fundamental.

Com a EC n° 14/1996, o constituinte derivado alterou o artigo 60 do ADCT para criar

o Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do

8 Art. 212.[...]

§ 8° Na hipotese de extingdo ou de substitui¢do de impostos, serdo redefinidos os percentuais referidos
no caput deste artigo e no inciso II do caputdo art. 212-A, de modo que resultem recursos vinculados a
manuten¢do ¢ ao desenvolvimento do ensino, bem como os recursos subvinculados aos fundos de que trata o art.
212-A desta Constitui¢do, em aplicacdes equivalentes as anteriormente praticadas. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 108, de 2020).

% Art. 60. Nos dez primeiros anos da promulgacido da Constitui¢do, o Poder Piiblico desenvolvera esforgos, com
a mobilizacdo de todos os setores organizados da sociedade e com a aplicagdo de, pelo menos, cingiienta por
cento dos recursos a que se refere o art. 212 da Constitui¢do, para eliminar o analfabetismo e universalizar o
ensino fundamental.
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Magistério (FUNDEF) 7°. Essa inovacio implicou na destinagio minima de 60% dos recursos
vinculados ao artigo 212 da CF/1988 pelos Estados, Distrito Federal e Municipios
exclusivamente para a manutengao e o desenvolvimento do ensino fundamental.

Além disso, o §3° do dispositivo’! passou a prever a complementacio de recursos pela
Unido Federal sempre que o valor minimo por aluno ndo fosse alcangado, conforme definido
em lei, previsdo que contribuiu para uniformizar a oferta educacional, especialmente nas
regidoes mais carentes do pais, garantindo maior equidade na distribui¢cdo de recursos.

Conforme ressalta SILVA (2021, p. 854), o FUNDEF representou “um avanco
significativo no federalismo cooperativo, ao articular o esforgo financeiro de diferentes entes
federados em prol do ensino fundamental.”

Apo6s o término do prazo de vigéncia do FUNDEF, a EC n°® 53/2006 introduziu o
Fundo de Manutencdo e¢ Desenvolvimento da Educagdo Basica e de Valorizacdo dos
Profissionais da Educagcdo (FUNDEB), ampliando o escopo da politica publica, de forma a
abranger ndo apenas o ensino fundamental, mas toda a educagdo basica, incluindo educagao
infantil, ensino médio e a educacao de jovens e adultos.

Estabeleceu referida emenda que, durante 14 anos, 20% da arrecadag@o de impostos e
repasses constitucionais seriam aplicados na formacdo do FUNDEB, mantendo a
obrigatoriedade de a Unido complementar os recursos necessdrios para garantir um valor

minimo por aluno, com montantes anuais definidos de forma transitoria’.

70 Art. 60. Nos dez primeiros anos da promulgagio desta Emenda, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
destinardo ndo menos de sessenta por cento dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da Constitui¢do
Federal, a manutencdo e ao desenvolvimento do ensino fundamental, com o objetivo de assegurar a
universalizacdo de seu atendimento ¢ a remuneragdo condigna do magistério. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 14, de 1996)

71§ 3° A Unido complementara os recursos dos Fundos a que se refere o § 1°, sempre que, em cada Estado e no
Distrito Federal, seu valor por aluno ndo alcancar o minimo definido nacionalmente. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 14, de 1996)

2 Art. 60. Até o 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgacio desta Emenda Constitucional, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios destinardo parte dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da Constituicao
Federal a manutencdo e desenvolvimento da educagdo basica e a remuneragdo condigna dos trabalhadores da
educagdo, respeitadas as seguintes disposi¢des: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006).

I - a distribuicdo dos recursos ¢ de responsabilidades entre o Distrito Federal, os Estados ¢ seus Municipios ¢é
assegurada mediante a criacdo, no ambito de cada Estado ¢ do Distrito Federal, de um Fundo de Manutengéo e
Desenvolvimento da Educagido Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educagdo - FUNDEB, de natureza
contabil; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

IT - os Fundos referidos no inciso I do caput deste artigo serdo constituidos por 20% (vinte por cento) dos
recursos a que se referem os incisos I, II e IIT do art. 155; o inciso II do caput do art. 157; os incisos II, IIT e IV
do caput do art. 158; e as alineas a e b do inciso I e o inciso II do caput do art. 159, todos da Constituicao
Federal, e distribuidos entre cada Estado e seus Municipios, proporcionalmente ao nimero de alunos das
diversas etapas e modalidades da educagdo basica presencial, matriculados nas respectivas redes, nos respectivos
ambitos de atuagdo prioritaria estabelecidos nos §§ 2° e 3° do art. 211 da Constituicdo Federal; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 53, de 2006)
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art2
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Segundo SARLET (2022, p. 215), a criagdo do FUNDEB representou “um marco na
efetivacdo do direito a educagdo, pois reconhece a interdependéncia entre os diferentes niveis
e modalidades de ensino como essenciais para a concretizagao do principio da igualdade.”

Com o esgotamento do prazo de vigéncia do FUNDEB em 2020, a EC n° 108/2020
consolidou o fundo como permanente, com algumas alteragdes significativas. O percentual de
20% sobre a arrecadacdo dos impostos para formacdo do fundo foi mantido, mas a
complementacdo da Unido foi elevada gradualmente para um minimo de 23%, conforme
escala definida na nova redacdo do artigo 60 do ADCT”.

Essa alteracdo fortaleceu a estrutura de financiamento da educagdo bésica, garantindo
maior participacdo da Unido no esfor¢o conjunto. Além disso, foram incorporados novos
critérios de redistribuicao para mitigar desigualdades regionais, promovendo maior equidade
na aplicacao dos recursos.

A criagdo de fundos especificos e a definicdo de complementagdes federais
configuram, assim, mecanismos de prote¢do e promoc¢ao do direito a educagdo, refor¢gando o
compromisso do constituinte origindrio com a destinagdo progressiva de recursos para seu
financiamento.

Conforme ressalta BONAVIDES (2021, p. 679), tais dispositivos traduzem o
compromisso do Estado brasileiro com os direitos sociais como alicerces do Estado
Democratico de Direito, priorizando o financiamento adequado como garantia minima para a
universalizagcdo do acesso a educagao.

A evolugdo normativa dos dispositivos relativos a educacdo demonstra, assim, o
esfor¢o continuo do constituinte derivado em aprimorar as bases institucionais e financeiras

para a garantia de seu progressivo financiamento.

3 Art. 212-A. Os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios destinardo parte dos recursos a que se refere
o caput do art. 212 desta Constituicdo a manutengdo e ao desenvolvimento do ensino na educagdo basica e a
remuneragdo condigna de seus profissionais, respeitadas as seguintes disposi¢des: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 108, de 2020)

I - a distribuicdo dos recursos ¢ de responsabilidades entre o Distrito Federal, os Estados ¢ seus Municipios ¢é
assegurada mediante a institui¢do, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de um Fundo de Manutengdo
e Desenvolvimento da Educagdo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo (Fundeb), de natureza
contabil; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 108, de 2020) [...]

IV - a Unifo complementara os recursos dos fundos a que se refere o inciso II do caput deste artigo; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 108, de 2020)

V - a complementacdo da Unido sera equivalente a, no minimo, 23% (vinte e trés por cento) do total de recursos
a que se refere o inciso II do caput deste artigo, distribuida da seguinte forma: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 108, de 2020)
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Tanto o artigo 212 da CF/1988 quanto o artigo 60 do ADCT configuram, portanto,
instrumentos essenciais para assegurar sua efetividade, garantindo-se, com isso, a
concretizagao dos principios constitucionais de igualdade, universalidade e progressividade,
razao pela qual devem ser consideradas cldusulas pétreas implicitas correlatas ao direito a
educagdo e, portanto, referéncias para o controle judicial do poder de reforma dos gastos

sociais.

3. 0 EXERCICIO DO PODER REFORMADOR FISCAL POS CF/88

Conforme ensina SILVA (ano, p. 123), “os direitos sociais s6 se concretizam na
medida em que haja prestagdes positivas do Estado, o que exige disponibilidade or¢amentéria
e financeira”. Desta forma, qualquer alteragdao na estrutura dos gastos sociais t€ém o potencial
para comprometer a efetivacdo de tais direitos, razdo pela qual devem ser submetidas a
rigoroso escrutinio pelo Poder Judiciario ao exercer o controle de constitucionalidade de
emendas.

Ainda que s6 a partir da edi¢gdo da EC n°® 95/2016 tenham as normas que tratam da
gestdo fiscal adquirido inédito protagonismo no Brasil, com temas como regra de ouro, teto de
gastos e a LRF se tornado assuntos recorrentes nos principais noticiarios nacionais e objeto de
intensos debates académicos e politicos, as alteragdes constitucionais com impacto direito ou
indireto na estrutura do financiamento dos gastos sociais se iniciaram quase que
imediatamente apos a edicao da CF/1988.

As reformas constitucionais promovidas pelo constituinte derivado ao longo do tempo
refletiram no financiamento dos direitos sociais de forma direta, mediante dispositivos
especificos que alteraram as normas identificadas nos capitulos anteriores como verdadeiras
clausulas pétreas do custeio dos gastos sociais, ou indireta, mediante alteracdes estruturais
que, embora ndo tenham modificado tais dispositivos, reflitam de forma substancial no
montante de recursos disponiveis para investimentos em politicas publicas sociais.

A despeito de a maioria delas, como analisado no capitulo anterior, terem representado
progressiva ampliagdo nas fontes de financiamento dos gastos sociais, algumas caminharam
em sentido contrario, representando risco para o financiamento adequado e,
consequentemente, a propria efetivagdo dos direitos sociais.

Portanto, para que se compreenda o tamanho do desafio do controle do poder
reformador fiscal pelo Poder Judiciario, faz-se necessario que se analisem as repercussoes

mais relevantes de tais alteracdes, sejam elas diretas ou indiretas.
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3.1. Reformas fiscais diretas

Analisadas as principais alteragdes constitucionais posteriores a CF/1988, podem ser
apontadas como reformas fiscais que impactaram diretamente no financiamento dos direitos
sociais a promovida pela progressividade instituida pela EC n°® 86/2015, ao constitucionalizar
o piso federal de investimento em educagdo, conforme j& brevemente abordado anteriormente
e as modificagdes promovidas pela EC n® 95/2016, que alteraram o método de indexacao dos
pisos da saude e da educagdo e instituiram um teto maximo para as despesas federais.

Passa-se, assim, a abordagem dos principais aspectos das alteragdes promovidas.

3.1.1. A progressividade do piso federal da saude instituido pela EC n°® 86/2015

Conforme ja mencionado quando da analise das normas de referéncia do custeio dos
gastos sociais, a EC n°® 86/2015, ao modificar, no artigo 198 da CF/1988, a redacdo dos §§ 2°,
I, e 3° I, bem como revogar o inciso IV do seu § 3°, promoveu substancial alteragdao na forma
de célculo do montante minimo de recursos a ser obrigatoriamente aplicado, pela Unido, em
agoes ¢ servicos de saude.

Na redag¢do até entdo vigente do mencionado artigo 198, § 2°, I, da CF/1988, dada pela
EC n° 29/2000, remetia-se a lei complementar a defini¢do de tal valor. O artigo 5° da LC n°
141/2012, diploma regulamentador desse preceito, previa a aplicagdo minima do montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, acrescido da variagdo
nominal do PIB, vedada a reducdo em caso de variagdo negativa deste.

Com as alteragdes implementadas pela EC n° 86/2015, a defini¢do desse montante
deixou de ser relegada a lei complementar, sendo ele fixado desde ja, na propria CF/1988, em
15% (quinze por cento) da receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro.

Como fundamento para tais ajustes, argumentou-se que representariam um avango no
financiamento dos direitos sociais, uma vez que se daria a protecdo do quorum qualificado das
normas constitucionais ao montante a ser aplicado pela Unido nos servigos de saude,
afirmando BUCCI (2018, p. 213), “a alteragdo promovida pela EC 86/2015 foi essencial para
consolidar o direito a saide como um compromisso or¢amentario permanente, conferindo
maior estabilidade ao financiamento publico.”

Ocorre que o artigo 2° da mesma EC n°® 86/2015 estabeleceu o cumprimento
progressivo desse piso de 15%, definindo que seria de 13,2% (treze inteiros e dois décimos

por cento) da receita corrente liquida no primeiro exercicio financeiro subsequente ao da



68

promulgacio da EC n° 86/2015, progredindo, nos exercicios financeiros seguintes,
sucessivamente, para 13,7%, 14,1%, 14,5%, e, finalmente, 15%.

Alegou-se que tal progressividade representaria na pratica um decréscimo imediato do
montante aplicado se considerados os parametros até entao vigentes por for¢a da mencionada
LC n° 141/2012, o que levou ao ajuizamento de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) contrarias a seus termos.

Questionou-se, ainda, a constitucionalidade do seu artigo 3°, que determinou o
computo, para fins de cumprimento do minimo previsto no artigo 198, § 2° I, da CF/1988,
das despesas com agdes e servicos de satide custeadas com a parcela correspondente a Unido
dos royalties oriundos da exploragdo de petroleo e gas natural (artigo 20, § 1°, da CF/1988 e
artigo 4° da Lei n° 12.858/2013), uma vez que tais recursos, até¢ entdo, eram considerados
fontes adicionais de financiamento, na forma da lei ordinaria de regéncia, e, logo, ndo eram

computados para se alcancar o minimo.

3.1.2. Os impactos da EC n® 95/2016 nos gastos sociais gerais

Ao editar a EC n° 95/2016 e alterar o ADCT da CF/1988, instituindo o Novo Regime
Fiscal, o constituinte derivado modificou profundamente a forma de se aplicarem os recursos
publicos, em especial os relativos aos gastos sociais, 0 que ensejou o ajuizamento de diversas
ADIs questionando a compatibilidade de seus termos com o nucleo essencial do
financiamento dos direitos sociais estruturado pelo constituinte originario ¢ ampliado pelo
constituinte derivado, além dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Antes de seu advento, os gastos estatais, inclusive os relativos aos direitos sociais,
pautavam-se por duas normas fundamentais: a “regra de ouro” prevista no artigo 167, III, da
CF/1988 e a meta fiscal estabelecida pela LRF.

A primeira veda a realizagdo de operacdes de crédito em montante superior as
despesas de capital, buscando com isso evitar que o custeio da maquina publica se dé via
endividamento. Ressalva-se apenas o endividamento para créditos suplementares ou especiais
devidamente autorizados por maioria absoluta pelo Parlamento. Nas palavras de MORAES
(2021, p. 612), “a regra de ouro ¢ uma garantia da sustentabilidade fiscal, vedando que o
endividamento seja utilizado para custear despesas correntes.”

A meta fiscal, por sua vez, consiste na definicado de uma relagdo direta entre receita e
despesa publicas, parametro que deve pautar a realizacdo prudente de gastos pelo

administrador publico no exercicio da gestdo financeira do Estado.
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Antes da EC n°® 95/2016, portanto, ndo existia um limite intransponivel aos gastos
estatais, cabendo ao legislador definir, por meio das leis or¢amentérias, a aplicagdo dos
recursos publicos. Nesse contexto, a reforma promovida pela EC n® 95/2016, ao instituir um
limite rigido para os gastos publicos representou uma alteragao profunda na forma de calculo
do montante disponivel para investimentos em gastos sociais. Conforme ressaltou
SARMENTO (2017, p. 45), “a EC n° 95/2016 nd3o apenas impde um limite financeiro as
politicas sociais, mas também reflete uma mudanca estrutural na forma de interpretacao da
propria Constituicdo de 1988, deslocando o eixo central de um Estado de bem-estar social
para um modelo mais restritivo em termos de protegdo.”

BARROSO (2018, p. 132), por sua vez, afirmou ser inegavel o impacto da EC n°
95/2016 sobre os direitos sociais, pois, “ao congelar o crescimento real das despesas,
compromete a expansao e, muitas vezes, a manutencao dos servigos publicos essenciais”, no
que foi complementado por OLIVEIRA (2019, p. 67), para quem o redirecionamento
orcamentario exigido pelo Novo Regime Fiscal priorizou “a estabilidade macroeconomica em
detrimento de politicas publicas que, na pratica, sdo essenciais para a garantia dos direitos
fundamentais.”

SILVA (2020), por sua vez, destacou ter o Novo Regime Fiscal representado “um
tensionamento entre a obriga¢do de cumprir metas fiscais e a necessidade de concretizagdo
dos direitos humanos, colocando o pais em uma situacdo de risco para o cumprimento dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).”

Assim, a EC n°® 95/2016 configurou um marco na politica econdmica e social
brasileira, com implicagdes que transcenderam o ambito financeiro, gerando questionamentos
sobre sua compatibilidade com a propria esséncia dos direitos fundamentais consagrados pela

CF/1988.

3.1.3. O impacto da EC n°® 95/2016 nos gastos em saude e educacio

Conforme ja exposto, a CF/1988 reconheceu o direito a satide como direito social
fundamental, prevendo genericamente em seu artigo 198, paragrafo unico, que seu custeio se
daria mediante recursos do or¢amento da seguridade social, além de outras fontes, dispositivo
que foi alterado posteriormente pela EC n°® 29/2000 para estabelecer a vinculagdo a satde de
recursos minimos calculados a partir de percentual estabelecido em futura lei complementar

incidente sobre bases de calculo que foram estipuladas e finalmente pela EC n° 86/2015, que
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constitucionalizou o percentual a ser aplicado pela Unido Federal, além de estabelecer outros
dispositivos referidos no capitulo anterior.

No que se refere ao financiamento do direito social a educagdo, o constituinte
originario, diferentemente do que ocorreu com a saude, previu expressamente fontes
especificas de recursos, bem como a aplicagdo por todos os entes da federagdo em politicas
publicas para sua concretizagdo de verbas resultantes da incidéncia de percentual minimo que
estabeleceu incidente sobre impostos por eles arrecadados anualmente. Como destaca
BASTOS (2002, p. 145) “a vinculacao de receitas para a educagdo ¢ um reconhecimento claro
da importancia deste direito como instrumento de promocgao da cidadania e igualdade social.”

Ocorre que tais vinculagdes constitucionais foram expressamente suspensas pela EC n°
95/2016, conforme se verifica pela redacao do artigo 110 do ADCT, de forma que o calculo
do piso minimo de recursos a serem aplicados passou a nao mais ser vinculado a receita
corrente liquida e sim a ser corrigido apenas pela inflagdo do ano anterior.

Ao tratar do tema, ressaltou PIOVESAN (2018, p. 89) que “essa medida impede
avangos substanciais no financiamento educacional, tornando quase impossivel a expansao
qualitativa e quantitativa necessaria para atender as demandas sociais e legais”, afirmando
SARLET (2019, p. 98), que a “EC n°® 95/2016 constitui um verdadeiro retrocesso na
realizacdo de direitos sociais, uma vez que limita severamente a capacidade do Estado de
investir em areas essenciais como saude e educa¢do.”

Desta forma, passou-se a questionar se tais alteragdes ndo violariam a vontade do
constituinte originario, que reconheceu a saude e a educagdo como direitos sociais
fundamentais, dotados de prote¢do especial. A interpretacdo de tais mudancas exige, assim,
uma reflexdo profunda sobre a hierarquia de valores constitucionais e a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, o que sera

feito ao longo do trabalho.

3.1.4. Os impactos potenciais das propostas pdés EC n°® 95/2016

Apo6s a aprovacao da EC n°® 95/2016, e a definicado de um teto para as despesas
correntes federais, o foco se voltou para a aprovacao de propostas de emendas que reduzissem

os maiores gastos federais ndo financeiros. Aprovou-se, assim, a reforma da previdéncia por
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meio da EC n° 103/20197%, bem como se avangou com a negociagdo politica para a aprovagio
da reforma administrativa.

Além disso, passaram a ganhar forga proposi¢des legislativas de cunho fiscal com
potencial ainda maior para alterarem o financiamento de politicas publicas essenciais a
populagdo. Foi o caso do PLC 149/19, que pretendia instituir o Plano de Promogao do
Equilibrio Fiscal, conhecido como “Plano Mansueto”, novo programa de ajuste fiscal
para Estados e Municipios endividados™.

Ganhou destaque, ainda, a “PEC do Pacto Federativo”’, por meio do qual seria
implementado verdadeiro or¢gamento de base zero, extinguindo-se as vinculagcdes
constitucionais existentes, dentre as quais a de recursos minimos para saude e educagao,
estabelecidas respectivamente nos artigos 198, §§2° e 3° ¢ 212 da CF/1998, sob a alegagao de
que tal “engessamento” or¢amentario impede o implemento de politicas publicas eficientes
pelos gestores eleitos.

A esse respeito, pontua SILVA (2020, p. 113) que “a rigidez das vinculagdes
or¢amentarias, ainda que protegidas pelo texto constitucional, pode gerar impasses
administrativos, mas também garante o minimo de atencdo a setores essenciais da sociedade”,
observando MORAES (2021, p. 254), por outro lado, que “o equilibrio fiscal ndo pode se
sobrepor aos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, como o direito a saude e a
educagdo, cuja materializacao depende de investimentos constantes e previsiveis”.

Tais projetos, no entanto, conforme ja exposto, tiveram a tramitagdo suspensa pelo
advento da epidemia de Covid-19, em meados do ano de 2020, evento que for¢ou a uma
mudanca radical na politica de restricdo aos gastos com despesas correntes € ao
endividamento publico.

Tal fato ndo afasta, no entanto, a necessidade de se analisar a viabilidade
constitucional das cogitadas medidas, j4 que com frequéncia ressurgem no cendrio juridico
nacional, conforme se verifica por noticias jornalisticas reportando constantemente debates

acerca da desindexa¢ao dos gastos sociais, em especial os relativos a saude e educacao.

4 Emenda constitucional que tornou mais restritivas as norma sacerca de beneficios previdencidrios a
assisténcias, com o escopo de reduzir o montante gastos com uma das principais despesas orcamentarias.

75 https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ ADMINISTRACAO-PUBLICA/577782-PROJETO-DO-
GOVERNO-CRIA-PLANO-DE-SOCORRO-PARA-ESTADOS-ENDIVIDADOS.html

76 https://www.valor.com.br/brasil/6152619/guedes-diz-ter-pronta-pec-para-desvinculacao-total-do-orcamento
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3.1.5. O cenario fiscal atual

Encerrado o cenario de emergéncia fiscal imposto pela epidemia de Covid-19,
apresentou-se ao constituinte derivado uma realidade marcada pela alta demanda por recursos
publicos e intenso endividamento. Como resposta a tal realidade, foi aprovada a EC n°
126/2022, denominada “PEC da transi¢ao”, estabelecendo, dentre outras medidas, nova
excecdo temporaria ao teto de gastos federais, conforme previsdo de seu igualmente ja

transcrito artigo 3°7’.

Além disso, previu em seu artigo 6° o envio, pelo Presidente da Republica, até 31 de
agosto de 2023, de projeto de lei complementar para a institui¢do de novas regras fiscais em
substitui¢io as estabelecidas pela EC n ° 95/20167%, o que ensejou a edigio da LC n°
200/20237, instituindo o Novo Arcabouco Fiscal, por meio da qual se estabeleceu nova

forma de gestao dos limites aos gastos publicos.

Com o advento da LC n° 200/2023 e o encerramento da vigéncia da EC n° 95/2016,
voltaram a ser obrigatdrios os gastos minimos com saude e educagdo na forma prevista nos
artigos 198 e 212 da CF/1988, fato que gerou um impasse juridico que bem ilustra a

necessidade de se definirem critérios objetivos que permitam um efetivo controle judicial dos

7 Art. 3° O limite estabelecido no inciso I do caput do art. 107 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias fica acrescido em R$ 145.000.000.000,00 (cento e quarenta e cinco bilhdes de reais) para o
exercicio financeiro de 2023.

Paragrafo unico. As despesas decorrentes do aumento de limite previsto no caput deste artigo ndo serdo
consideradas para fins de verificagdo do cumprimento da meta de resultado primario estabelecida no caput
do art. 2° da Lei n° 14.436, de 9 de agosto de 2022, e ficam ressalvadas, no exercicio financeiro de 2023, do
disposto no inciso III do caput do art. 167 da Constituicdo Federal.

78 Art. 6° O Presidente da Republica devera encaminhar ao Congresso Nacional, até 31 de agosto de 2023,
projeto de lei complementar com o objetivo de instituir regime fiscal sustentdvel para garantir a estabilidade
macroecondmica do Pais e criar as condi¢des adequadas ao crescimento socioecondmico, inclusive quanto a
regra estabelecida no inciso III do caput do art. 167 da Constituicdo Federal.

7 Art. 1° Fica instituido regime fiscal sustentavel para garantir a estabilidade macroecondmica do Pais ¢ criar as
condi¢des adequadas ao crescimento socioecondmico, com fundamento no art. 6° da Emenda Constitucional n°
126, de 21 de dezembro de 2022, e no inciso VIII do caput e no pardgrafo tnico do art. 163 da Constituicao
Federal.

§ 1° O disposto nesta Lei Complementar:

I - aplica-se as receitas primarias e as despesas primarias dos or¢amentos fiscal e da seguridade social da Unido;
IT - ndo afasta as limita¢des e as condicionantes para geragdo de despesa ¢ de renuncia de receita estabelecidas
na Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), observadas as disposi¢des
da lei de diretrizes orgamentarias, inclusive em relagcdo aos efeitos das renincias de receita sobre a
sustentabilidade do regime fiscal instituido nesta Lei Complementar.

§ 2° A politica fiscal da Unido deve ser conduzida de modo a manter a divida publica em niveis sustentaveis,
prevenindo riscos e promovendo medidas de ajuste fiscal em caso de desvios, garantindo a solvéncia e a
sustentabilidade intertemporal das contas publicas.

§ 3° Integram o conjunto de medidas de ajuste fiscal a obtencdo de resultados fiscais compativeis com a
sustentabilidade da divida, a adog@o de limites ao crescimento da despesa, a aplicacdo das vedagdes previstas
nos incisos [ a X do caput do art. 167-A da Constituicao Federal, bem como a recuperagdo e a gestio de receitas
publicas.
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diversos aspectos envolvidos no exercicio do poder reformador fiscal, em especial das

medidas que reflitam no custeio dos gastos sociais.

Isto porque, feitos os célculos pelas areas técnicas do governo, verificou-se que a LDO
do ano de 2023 nao se adequaria aos termos dos referidos dispositivos constitucionais ora
retomados, o que gerou forte debate politico e juridico sobre o procedimento a ser seguido.
Diante de tal fato, o Governo Federal realizou consulta ao TCU alegando que a
obrigatoriedade dos gastos minimos na forma originalmente prevista pelo texto constitucional
se aplicaria somente a partir do ano de 2024, tendo a Corte Administrativa se manifestado

favoralmente aos argumentos®’.

Finalmente, mas ndo esgotando o tema, uma vez que diariamente sdo noticiados
estudos e propostas de novas mudangas nas normas de gestdao financeira do Estado brasileiro,
foram aprovadas a EC n° 135/2024 ¢ a LC n° 211/2014, que promoveram ajustes nos termos
do Novo Arcabougo Fiscal, buscando adequa-los as exigéncias conjunturais identificadas pelo

Governo Federal.

Verificados, assim, 0s aspectos gerais mais polémicos acerca das reformas promovidas
que afetaram diretamente o custeio dos direitos sociais, passa-se a abordagem de alteracdes

que o afetaram indiretamente.

3.2. Reformas Fiscais Indiretas

Conforme ressalta BARROSO (2016, p. 78), “o financiamento de direitos sociais nao
pode ser entendido como mero custo, mas como investimento na promog¢ao de uma sociedade
mais justa e igualitaria. Assim, qualquer medida que comprometa essa premissa deve ser
analisada com cautela e a luz dos principios constitucionais.”

Desta forma, faz-se necessdrio que sejam apontadas as principais alteragdes

constitucionais que impactaram indiretamente no custeio dos direitos sociais.

8https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-conclui-avaliacao-sobre-regras-fiscais-para-orcamento-da-saude-
e-educacao.htm
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3.2.1. A extincio dos fundos constitucionais com destinacdo social

Questdo interessante acerca do financiamento dos direitos sociais diz respeito aos
fundos criados pelo constituinte derivado com destinagdo de recursos especificos do
orcamento para demandas sociais.

E o caso do Fundo Social de Emergéncia (FSE), criado pela Emenda Constitucional de
Revisao (ECR) n°® 1/1994%!, ¢ mantido pela EC n° 10/1996% nos anos de 1996 ¢ 1997 e pela
EC n° 17/1997% até o fim de 1999, por meio do qual se destinaram recursos especificos para
areas sociais. No mesmo sentido os Fundos de Combate a Pobreza (FCP) criados em nivel

federal, estadual, distrital e municipal por meio da EC n°® 31/2000%.

81 Art. 71. Fica instituido, nos exercicios financeiros de 1994 ¢ 1995, o Fundo Social de Emergéncia, com o
objetivo de saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal e de estabilizagdo econdmica, cujos recursos
serdo aplicados no custeio das acdes dos sistemas de saude e educagdo, beneficios previdencidrios e auxilios
assistenciais de prestagdo continuada, inclusive liquidagdo de passivo previdenciario, e outros programas de
relevante interesse econdmico e social. (incluido pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 1, de 1994)

82 Art. 71. Fica instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim no periodo de 1° de janeiro de
1996 a 30 de junho de 1997, o Fundo Social de Emergéncia, com o objetivo de saneamento financeiro da
Fazenda Publica Federal e de estabilizacdo econdmica, cujos recursos serdo aplicados prioritariamente no custeio
das agdes dos sistemas de saude e educacdo, beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais de prestacao
continuada, inclusive liquidag@o de passivo previdenciario, e despesas orgamentarias associadas a programas de
relevante interesse economico e social. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 10, de 1996)

8 Art. 71. E instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim nos periodos de 01/01/1996 a
30/06/97 e 01/07/97 a 31/12/1999, o Fundo Social de Emergéncia, com o objetivo de saneamento financeiro da
Fazenda Publica Federal e de estabilizacdo econdmica, cujos recursos serdo aplicados prioritariamente no custeio
das agdes dos sistemas de satde e educacdo, incluindo a complementacdo de recursos de que trata o § 3° do art.
60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais de
prestacdo continuada, inclusive liquidagdo de passivo previdenciario, e despesas or¢amentarias associadas a
programas de relevante interesse economico e social. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 17, de
1997)

4 Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano de 2010, no ambito do Poder Executivo Federal, o Fundo de
Combate e Erradicagdo da Pobreza, a ser regulado por lei complementar com o objetivo de viabilizar a todos os
brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em ac¢des suplementares de
nutricdo, habita¢do, educagdo, satude, reforco de renda familiar e outros programas de relevante interesse social
voltados para melhoria da qualidade de vida. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 31, de 2000) (Vide
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Art. 81. E instituido Fundo constituido pelos recursos recebidos pela Unidio em decorréncia da desestatizagdo de
sociedades de economia mista ou empresas publicas por ela controladas, direta ou indiretamente, quando a
operagdo envolver a alienacdo do respectivo controle aciondrio a pessoa ou entidade ndo integrante da
Administragdo Publica, ou de participagdo societaria remanescente apds a alienagdo, cujos rendimentos, gerados
a partir de 18 de junho de 2002, reverterdo ao Fundo de Combate ¢ Erradicagdo de Pobreza. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 31, de 2000)

Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de Combate a Pobreza, com os
recursos de que trata este artigo e outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por
entidades que contem com a participagdo da sociedade civil. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 31, de
2000)

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado adicional de até dois pontos
percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS, ou do imposto que vier
a substitui-lo, sobre os produtos e servigos supérfluos, ndo se aplicando, sobre este adicional, o disposto no art.
158, inciso 1V, da Constituicdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 31, de 2000)
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Questiona-se se eventual revogacdo de fundos de tal natureza, possibilidade aventada
com frequéncia no cenario juridico e politico nacionais, representaria uma violagao indireta ao

nucleo essencial dos direitos fundamentais.

3.2.2. Desvinculacao das receitas da Unido e dos Estados e Municipios

Outra alteragdo cuja constitucionalidade pode ser analisada pela perspectiva dos
limites ao exercicio do poder reformador fiscal diz respeito a Desvinculagdo das Receitas da
Unido (DRU), alterag@o constitucional instituida pela EC n° 27/2000%, bem como o fendmeno
equivalente ocorrido no ambitos dos Estados e Municipios.

Em ambito federal, por meio da DRU, desvinculou-se de 6rgao, fundo ou despesa, no
periodo de 2000 a 2002, 20% da arrecadacdo de impostos e contribuicdes sociais da Unido, ja
instituidos ou que viessem a sé-lo.

Permitiu-se, assim, ao governo federal usar livremente 20% de todos os tributos
federais vinculados por lei a fundos ou despesas, ressaltando-se serem as contribui¢des sociais
os principais tributos federais afetados, por representarem 90% do montante desvinculado.
Prorrogada diversas vezes, ainda que com ajustes pontuais®, a DRU permanecera em vigor no
minimo até 31 de dezembro de 2032, por for¢a do disposto no artigo 2° da EC n° 135/2024,
que alterou mais uma vez o artigo 76 do ADCT da CF/1988%".

§ 2° Para o financiamento dos Fundos Municipais, podera ser criado adicional de até meio ponto percentual na
aliquota do Imposto sobre servigos ou do imposto que vier a substitui-lo, sobre servigos supérfluos. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 31, de 2000) (Vide Emenda Constitucional n® 132, de 2023)

85 Art. 76. E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2000 a 2003, vinte por cento da
arrecadagdo de impostos e contribuigdes sociais da Unido, ja instituidos ou que vierem a ser criados no referido
periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 27, de 2000)
$6Art. 76. E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2003 a 2007, vinte por cento da arrecadacio
da Unido de impostos, contribui¢cdes sociais e de intervencdo no dominio econdmico, ja instituidos ou que
vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Art. 76. E desvinculado de orgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011, 20% (vinte por cento) da
arrecadacao da Unido de impostos, contribuigdes sociais e de intervengdo no dominio econdmico, ja instituidos
ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 56, de 2007)

Art. 76. S2o desvinculados de o6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2015, 20% (vinte por cento) da
arrecadagdo da Unido de impostos, contribuigdes sociais ¢ de intervengdo no dominio econdmico, ja instituidos
ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 68, de 2011).

Art. 76. Sdo desvinculados de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) da
arrecadacdo da Unido relativa as contribui¢cdes sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do Regime
Geral da Previdéncia Social, as contribui¢des de intervengdo no dominio econdmico e as taxas, ja instituidas ou
que vierem a ser criadas até a referida data. (Redacdo dada pela Emenda constitucional n°® 93, de 2016)

87Art. 2° O Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT) passa a vigorar com as seguintes
alteragdes:
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O mesmo ocorreu, ainda que de forma tardia, no ambito dos Estados*® e dos
Municipios®, permitindo-se a partir de 2016 a desvinculagdo de receitas advindas do
exercicio de suas respectivas bases tributarias.

Ressalta CARVALHO (2015, p. 122) que “a desvinculacao de receitas publicas ¢ um
dos instrumentos mais polémicos da gestdo fiscal moderna, pois busca oferecer ao Executivo
maior flexibilidade na alocagdo de recursos, mas pode comprometer a finalidade especifica de
certas receitas, sobretudo as destinadas ao financiamento de direitos fundamentais.”

CANOTILHO (2012, p. 154), por sua vez, afirma que “a vinculacdo de receitas
publicas ¢ uma garantia constitucional que busca assegurar a continuidade de politicas
publicas essenciais. A sua desvincula¢ao, embora justificavel em termos de emergéncia fiscal,
nao pode desconsiderar o impacto na concretizagdo dos direitos sociais, que sdo alicerces da
ordem constitucional.”

Questiona-se, assim, se tal pratica ndo iria de encontro aos limites materiais do custeio

dos gastos sociais, por importarem em reducao dos recursos originalmente a eles destinados.

3.2.3. Contribuicao provisoria sobre movimentacdoes financeiras (CPMF)

O historico da CPMF configura mais uma hipdtese de potencial aplicacdo pratica do
nucleo essencial do financiamento dos direitos sociais.
Referida contribuicdo, sucessora do imposto provisorio sobre movimentagdes

financeiras (IPMF), criado em 1993 e com duracao até¢ dezembro de 1994, foi instituida sob

"Art. 76. Sdo desvinculados de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2032, 30% (trinta por cento) da
arrecadagdo da Unido relativa as contribuigdes sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do Regime
Geral de Previdéncia Social, as contribui¢cdes de intervengdo no dominio econdmico, as taxas e as receitas
patrimoniais, ja instituidas ou que vierem a ser criadas até a referida data.

88 Art. 76-A. Sdo desvinculados de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2023, 30% (trinta por cento)
das receitas dos Estados e do Distrito Federal relativas a impostos, taxas e multas, j4 instituidos ou que vierem a
ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e outras receitas
correntes. (Incluido dada pela Emenda constitucional n® 93, de 2016)

Art. 76-A. S@o desvinculados de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2032, 30% (trinta por cento)
das receitas dos Estados e do Distrito Federal relativas a impostos, taxas e multas ja instituidos ou que vierem a
ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e outras receitas
correntes. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 132, de 2023)

8 Art. 76-B. Sdo desvinculados de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2023, 30% (trinta por cento)
das receitas dos Municipios relativas a impostos, taxas e multas, ja instituidos ou que vierem a ser criados até a
referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e outras receitas correntes. (Incluido dada pela
Emenda constitucional n® 93, de 2016)

Art. 76-B. Sdo desvinculados de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2032, 30% (trinta por cento)
das receitas dos Municipios relativas a impostos, taxas e multas, ja instituidos ou que vierem a ser criados até a
referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e outras receitas correntes.(Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 132, de 2023)
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a justificativa de necessidade de aplica¢do dos recursos na area da satde, sendo prevista para
durar de 1997 a 1998°'.

Segundo DERZI (2018, p. 250), “a CPMF era um instrumento eficiente de
arrecadagdo, especialmente em um sistema tributario marcado pela sonegacdo e pela
informalidade”, representando, portanto, importante garantia para a obtencdo dos recursos
necessarios a implementacdo das politicas publicas sanitdrias pelo administrador publico.

Prorrogada por diversas vezes®, teve sua vigéncia encerrada em 2007, apos derrota no
Senado Federal (SF) da proposta de nova prorrogagao at¢ 2011. Conforme alegacdes do
governo a época, tal fato importaria na perda de arrecadacdo de 40 bilhdes no ano de 2008, o
que afetaria seriamente a destinacdo dos recursos para o financiamento da saude,
comprometendo-se, assim, a possibilidade de sua efetivagdao, uma vez que, conforme ressalta
SILVA (2009, p. 275) “a efetivagdo dos direitos sociais requer a presenca de prestagdes
materiais que demandam, por sua vez, recursos financeiros publicos.”

Diante de tal fato, em medida emergencial compensatéria, optou-se por aumentar a
aliquota relativa ao imposto sobre operagdes financeiras (IOF), imposto nao sujeito ao
principio tributaria da anterioridade, caracteristica que permitiu sua cobranc¢a imediata.

Analisada a sequéncia de fatos, pode-se questionar até que ponto a ndo prorrogagao
sem a devida medida compensatoria ndo configuraria uma inconstitucionalidade por omissao,
diante do evidente retrocesso que a redu¢do brusca de recursos causaria da concretizacdo do

direito fundamental a saude, lembrando SARLET (2015, p. 413) que “a omissdo estatal que

% Art. 1° Fica instituido por esta lei complementar o Imposto Provisério sobre a Movimentagdo ou a
Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (IPMF).

Paragrafo unico. Considera-se movimentagdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira qualquer operacdo liquidada ou lancamento realizado pelas entidades referidas no art. 2°, que
representem circulagdo escritural ou fisica de moeda, ¢ de que resulte ou ndo transferéncia da titularidade dos
mesmos valores, créditos e direitos.

o1 Art. 74. A Unido podera instituir contribui¢do provisoria sobre movimentagio ou transmissdo de valores e de
créditos e direitos de natureza financeira. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 12, de 1996)

§ 1° A aliquota da contribuicdo de que trata este artigo ndo excederd a vinte e cinco centésimos por cento,
facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou restabelecé-la, total ou parcialmente, nas condigdes e limites fixados
em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 12, de 1996)

§ 2° A contribui¢@o de que trata este artigo ndo se aplica o disposto nos arts. 153, § 5°, e 154, I, da Constituicao.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 12, de 1996)

§ 3° O produto da arrecadagdo da contribuicdo de que trata este artigo sera destinado integralmente ao Fundo
Nacional de Saude, para financiamento das agdes e servigos de satide. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
12, de 1996)

§ 4° A contribuicdo de que trata este artigo terd sua exigibilidade subordinada ao disposto no art. 195, § 6°, da
Constitui¢do, e ndo podera ser cobrada por prazo superior a dois anos. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
12, de 1996)

92 EC n° 21, de 18/03/1999, que previu a cobrangca da CPMF por mais 36 meses, além de dispor que parcela da
arrecadacdo seria destinada ao custeio da Previdéncia Social, EC n°® 37, de 12/06/2002, que prorrogou a vigéncia
da CPMF até 31/12/2004 e destinou parcela dos recursos arrecadados para o Fundo de Combate e Erradicag¢ao da
Pobrezae e EC n°® 42, de 19/12/2003, que estendeu novamente a vigéncia da contribuicdo em referéncia até
31/12/2007.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc12.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc12.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc12.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc12.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc12.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc12.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc12.htm#art1
https://www.jota.info/tudo-sobre/previdencia-social
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resulte na ineficacia dos direitos fundamentais sociais pode configurar afronta direta ao

principio da dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial.”

3.2.4. Fixacdo de mandatos para o Presidente e os Diretores do Banco Central do Brasil

Outra alteracdo que, embora ndo diga respeito diretamente as despesas correntes
governamentais, nela tem potencial de refletir de forma decisiva, sdo os mandatos fixos do
Presidente e Diretores do Banco Central do Brasil (BCB) introduzidos no ordenamento
juridico brasileiro para LC n° 179/2021 *.

Ente responsavel pela politica monetéria nacional, e, portanto, pela defini¢ao dos juros
que servem de referéncia para a remuneragdao da maior parte dos titulos que compdem a
divida publica federal, o BCB tem o poder de influenciar diretamente a gestdo dos gastos
sociais, uma vez que qualquer aumento nas taxas enseja a necessidade de maior economia de
recursos para o pagamento dos encargos da divida.

A esse respeito, BICALHO (2011, p. 9) alerta para o fato de que o servigo da divida
publica tem sido, ao longo dos anos, a principal despesa no Orcamento Geral da Unido, ao
lado da previdéncia social, ressaltando que o pagamento de juros pelo governo “é uma
verdadeira transferéncia de renda para as classes ricas do pais (e do exterior).”

ARIDA (2003, p. 23), por sua vez, destaca que a concentragdo de recursos nas
camadas mais altas da sociedade ¢ agravada pelo “peso desproporcional da divida publica em
relacdo aos demais gastos publicos”, em prejuizo da efetivagdo dos direitos sociais previstos
na Constituicdo Federal de 1988, sendo complementado por DALLARI (2008, p. 72), que
ressalta representar a pratica de destinar recursos para o pagamento de encargos financeiros,
em detrimento de investimentos em satde, educacao e seguranga, afronta direta “ao principio

da prioridade absoluta aos direitos fundamentais.”

9 Art. 4° O Presidente e os Diretores do Banco Central do Brasil serdo indicados pelo Presidente da Republica e
por ele nomeados, ap6s aprovacao de seus nomes pelo Senado Federal.

§ 1° O mandato do Presidente do Banco Central do Brasil terd duracdo de 4 (quatro) anos, com inicio no dia 1°
de janeiro do terceiro ano de mandato do Presidente da Republica.

Art. 5° O Presidente e os Diretores do Banco Central do Brasil serdo exonerados pelo Presidente da Republica:

I - a pedido;

IT - no caso de acometimento de enfermidade que incapacite o titular para o exercicio do cargo;

IIT - quando sofrerem condenagdo, mediante decis@o transitada em julgado ou proferida por 6rgio colegiado,
pela pratica de ato de improbidade administrativa ou de crime cuja pena acarrete, ainda que temporariamente, a
proibicdo de acesso a cargos publicos;

IV - quando apresentarem comprovado e recorrente desempenho insuficiente para o alcance dos objetivos do
Banco Central do Brasil.

§ 1° Na hipétese de que trata o inciso IV do caput deste artigo, compete ao Conselho Monetario Nacional
submeter ao Presidente da Republica a proposta de exoneragdo, cujo aperfeicoamento ficara condicionado a
prévia aprovagdo, por maioria absoluta, do Senado Federal.
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Desta forma a impossibilidade de destituicdo pelo chefe o Poder Executivo dos
diretores da instituicdo gerou intensos questionamentos por parte da doutrina, que aponta a
existéncia de grave déficit democratico por parte do 6rgado para o exercicio de atividade com
impactos profundos na efetivacao dos direitos sociais.

A esse respeito, GIAMBIAGI e ALMEIDA (2017, p. 45) destacam que a autonomia
do Banco Central pode ser vista como um fator de credibilidade, capaz de atrair investimentos
estrangeiros e estabilizar a economia, embora ressaltem haver “a necessidade de uma
coordenagdo mais estreita entre as politicas monetaria e fiscal para assegurar que a
estabilidade macroecondmica ndo comprometa o financiamento de direitos sociais.”

BARROSO (2018, p. 114), por sua vez, argumenta que a autonomia do Banco Central
“¢ essencial para garantir uma gestdo técnica da politica monetaria e preservar o pais de
solucdes populistas e imediatistas.” Contudo, reconhece o autor que tal autonomia deve ser
acompanhada de mecanismos robustos de controle e transparéncia para mitigar o déficit
democrético e garantir que os interesses da sociedade como um todo sejam respeitados.

Questiona-se, assim, a constitucionalidade de se tornar imune ao escrutinio do chefe
do Poder Executivo o estabelecimento de medidas que afetam diretamente o montante de

recursos para a concretizacdo de direitos, em especial dos direitos sociais.

3.2.5. Reforma tributdria

Por fim, pode-se apontar como ambito de aplicagdo do nucleo essencial do
financiamento dos direitos sociais as alteracdes implementadas pela recém aprovada EC n°
132, de 20 de dezembro de 2023, que promoveu a reforma do sistema tributario nacional,
alterando profundamente as bases tributarias até entao existentes®.

Isto porque, conforme ja exposto, a efetivagdo dos direitos sociais em regra se da pela
aplicacdo de receitas tributarias, de tal modo que as modificagdes na forma de arrecadagao
dos tributos tém potencial de impactar profundamente no montante de recursos

disponibilizados para a implementacao de politicas publicas sociais.

% Art. 156-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens e servigos de competéncia compartilhada entre
Estados, Distrito Federal e Municipios.

§ 1° O imposto previsto no caput sera informado pelo principio da neutralidade e atendera ao seguinte:

I - incidira sobre operagdes com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servicos;

IT - incidird também sobre a importacdo de bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou de servigos
realizada por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja sujeito passivo habitual do imposto, qualquer que seja
a sua finalidade;


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art156a
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E o que ensina TORRES (2019, p. 215), ao destacar que “o direito ao minimo
existencial depende diretamente da arrecadacdo tributaria, que ¢ o instrumento pelo qual o
Estado pode implementar politicas de inclusdo e protecao social.”

BASTOS (2020, p. 445), por sua vez, reforca serem os recursos financeiros “o suporte
basico para a concretizacdo dos direitos sociais, sem os quais eles ndo passariam de meras
promessas formais”, no que ¢ complementado por SILVA (2021, p. 308), ao lembrar que “¢
no campo dos direitos sociais que se manifesta com maior evidéncia a exigéncia de prestagcdes
positivas por parte do Estado, implicando a necessidade de previsao e organizacao de recursos
materiais e financeiros para sua realizagdo.”

Desta forma, as alteragdes promovidas pela EC n® 132/2023 reforgam a importancia de
se observar o nucleo essencial dos direitos sociais na implementacao de qualquer reforma
tributaria, garantindo-se, com isso, que a distribuicdo de recursos oriundos da arrecadagao
tributéria continue a ser realizada de forma a garantir o financiamento das politicas publicas

sociais e propria a promocao da justica social.

4. O PODER JUDICIARIO COMO GUARDIAO DAS FONTES DE CUSTEIO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Definidos os dispositivos que compdem o nucleo essencial dos custeios geral e
especifico dos direitos sociais e identificadas as principais propostas e alteragdes normativas
com potencial para impactéa-lo direta ou indiretamente, faz-se necessario realizar uma breve
andlise do papel do Poder Judicidrio como agente controlador do poder constituinte derivado,
antes de se adentrar na definicdo dos principios que servirdo de base para a verificacdo da

constitucionalidade do exercicio do poder de reforma dos gastos sociais.

4.1. O papel dos Poderes da Republica na concretizacio dos direitos sociais

A experiéncia constitucional brasileira, iniciada com a promulgagao da Constituigao
de 1988, tem sido marcada por avancos e desafios. Como observa BARROSO (2018, p. 45),
“a estabilidade institucional e monetdria, a inclusdo social e o progresso nos direitos
fundamentais destacam-se como pontos altos dos trinta anos de vigéncia da atual
Constitui¢ao.”

Afirmar que o Brasil superou seus desafios socioecondmicos, no entanto, ¢ inviavel,

sobretudo considerando a persistente desigualdade que permeia nosso tecido social. Este
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problema transcende o campo juridico, exigindo solugdes integradas e comprometimento de
diversos setores da sociedade.

Os direitos sociais, embora consagrados em documentos normativos historicos, como
a CF/1988, ndo se concretizam apenas por sua previsao normativa. Sua garantia e efetivacao
dependem, em grande medida, da atuacdo estatal e do comprometimento com o financiamento
de politicas publicas adequadas.

Ao Poder Executivo cabe, primordialmente, a implementacdo ¢ o monitoramento das
politicas publicas, competéncia que inclui, em determinados casos, a sua definicao,
especialmente quando o Poder Legislativo ndo o fez de forma clara ou suficiente.

Nesse sentido, BARCELOS (2018, p. 257) ressalta que a Administragdo deve
acompanhar os resultados das politicas publicas, verificando se as metas previstas em sua
concepcdo estdo sendo alcancadas, observando as atividades realizadas e apurando os
resultados concretos produzidos em relagdo aos direitos que se pretende -efetivar,
considerando o problema a ser solucionado.

No Brasil, o Poder Judiciario desempenha um papel relevante na conformacgdo das
despesas publicas, especialmente por meio de decisdes que impactam o orcamento. A esse
respeito, ressalta SANTOS (2018, p. 183) que “a judicializa¢do das financas publicas impde
desafios significativos ao equilibrio or¢camentario, especialmente quando decisdes judiciais
desconsideram as limita¢des financeiras e orcamentarias do ente publico.”

Conforme ensina BARROSO (2018, p. 44-47), frequentemente o Poder Judiciario ¢
convocado a intervir no processo de efetivagdo dos direitos sociais. Segundo o autor, a
judicializagdo, entendida como a submissdo de questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral ao Judicidrio em detrimento das instancias politicas tradicionais, “decorre do
proprio desenho institucional vigente no Brasil.”

O STF, portanto, enquanto guardido da Constitui¢do, desempenha um papel crucial na
formulagdo das respostas judiciais a agdes que buscam garantir a implementacgdo dos direitos
sociais. De acordo com BARROSO (2009, p. 263), “o STF nao ¢ apenas um tribunal
constitucional, mas um formulador de politicas institucionais, frequentemente confrontado
com demandas que refletem a auséncia de efetividade dos direitos fundamentais.”

Assim, a Corte atua como um arbitro das relagdes entre os Poderes, determinando até
que ponto e sob quais condi¢gdes a jurisdicdo deve ser exercida para concretizar direitos
sociais. Para SARMENTO (2015, p. 412), “a judicializagdo ¢ reflexo da incapacidade do
Poder Executivo de atender as demandas sociais, delegando ao Judiciario a funcao de suprir

omissdes que, ndo raro, revelam o descaso com os direitos fundamentais.”
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Um dos aspectos do controle jurisdicional envolve a gestdo dos recursos destinados a
promog¢do dos direitos sociais fundamentais. Embora a tradi¢do brasileira tenha vedado
debates jurisdicionais sobre questdes orgamentdrias, essa pratica nao se fundamenta na
auséncia de suporte juridico, mas sim na complexidade de interesses politico-econdmicos que
sustentam a alocacdo de recursos. Mesmo assim, hé situagdes em que o controle judicial se
faz essencial, como na fiscalizacdo de omissdes estatais em relagcdo aos direitos sociais.

Ainda que a alocagdo dos recursos para financiamento dos direitos sociais deva se
ajustar a realidade tal como ela se apresenta com seus pressupostos de fato e de direito, o
ordenamento constitucional brasileiro, ao estatuir diversas politicas publicas como “deveres
do Estado”, além de garantir patamares percentuais minimos de gasto com saude e educacgao
(CF, arts. 198, § 2° e 212) %, restringe o exercicio do poder de reforma do custeio dos direitos
sociais, ao criar um patamar normativo que direciona a atuagao do Estado.

Ademais, mesmo em relagdo ao financiamento de direitos sociais para os quais nao
haja destinagdo especifica de recursos, ¢ plausivel que relagdes de prioridade entre diferentes
tipos de gastos publicos possam ser exigidas e que, com base nelas, controles sejam
desenvolvidos.

Desta forma, torna-se imprescindivel que o STF amplie sua atuagdo para enfrentar as
omissoes estatais de forma mais abrangente, sendo de responsabilidade dos legitimados ativos
do art. 103 da Constitui¢do propor acdes diretas de inconstitucionalidade contra emendas que
desvirtuem a vontade do constituinte originario. Como salienta HABERMAS (1997, p. 152),
“os fluxos comunicativos da esfera publica devem influenciar os rumos da Administragdao
Publica”, cabendo ao Judiciério coibir atos que violem direitos ou comprometam a efetividade
das politicas publicas.

A elaboragdo de parametros para alocagdo de recursos, entretanto, demanda
justificativa robusta, especialmente quando se ultrapassam os percentuais fixados
constitucionalmente®. De acordo com CANOTILHO (2018, p. 234), o proprio texto

constitucional fornece diretrizes prioritarias que limitam a discricionariedade administrativa e

5 Segundo BARROSO (2021, p. 76), esses dispositivos tém o duplo papel de garantir minimos sociais € orientar
o planejamento or¢amentario, contribuindo para a efetividade dos direitos sociais.

% Também ¢ importante destacar o papel do controle jurisdicional na verificacio do cumprimento de metas
estabelecidas pelo proprio Poder Publico. Nesse contexto, a accountability torna-se essencial. Como ressalta
AVRITZER (2020, p. 98), o controle das metas e a prestacdo de contas promovem a transparéncia e fortalecem a
relacdo entre o Estado e a sociedade.
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legislativa, criando espagos normativos para controle judicial. Em casos onde tais relagdes
proporcionais sdo exigiveis, sua observancia pode ser objeto de controle juridico””.

Como apontado por DWORKIN (1999, p. 271-272), “o principio da integridade exige
que os juizes interpretem os direitos e deveres legais de modo a refletir uma concepgao
coerente de justica e equidade.” Essa perspectiva ¢ particularmente relevante no contexto da
gestdo or¢amentdria, em que a busca por uma interpretagdo coerente e integradora se faz
essencial para compatibilizar os limites materiais com os valores e direitos constitucionais.

A discricionariedade ¢ licita apenas enquanto margem de liberdade decisoria entre
opcdes igualmente validas para o direito e adstrita aos fins predispostos pelo constituinte
originario. Caso ultrapasse tais limites, torna-se arbitrariedade. Isso ocorre, por exemplo,
quando o constituinte derivado age de forma desproporcional, desarrazoada ou imotivada,
comprometendo a legitimidade da gestao dos gastos sociais.

A auséncia de diagndsticos eficazes para subsidiar o planejamento estatal resulta em
um prognoéstico falho e caracteriza omissdo lesiva ao art. 165 da CF/1988, que exige a
elaboragdo de um plano plurianual, leis de diretrizes or¢amentarias e orgamentos anuais. Essa
omissao, porém, nao estd imune ao controle judicial. O amadurecimento da interagdo entre os
sistemas politico e juridico tem se consolidado por meio da busca pela maxima efetividade
dos direitos fundamentais, o que resulta na judicializag¢@o da politica.

Assim, o controle jurisdicional do poder de reforma dos gastos sociais ndo deve ser
visto como um antagonismo ao processo democratico, mas como um complemento essencial
a sua realizagdo, especialmente em paises com desigualdades estruturais como o Brasil. A
busca por um equilibrio entre o direito e a politica permanece como um dos maiores desafios
do Estado Democratico de Direito.

Crucial, portanto, delimitar-se o campo de atuagdo do Poder Judiciario em relagdo aos

demais Poderes.

7 A dimensdo econdmica também ¢ relevante nesse debate. O conceito de escassez, tio central na economia,
explica que os recursos sdo finitos, demandando escolhas racionais. SALAMA (2017, p. 26-27) esclarece que os
“tradeoffs” representam sacrificios inevitaveis, dado que optar por determinada iniciativa implica abdicar de
outras possibilidades. Esse custo de oportunidade ¢ um desafio constante na efetivagdo dos direitos sociais,
sobretudo em um cendrio fiscal restritivo como o brasileiro.
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4.2. A atuacgio do Poder Judiciario como expressio do Estado Democratico

Conforme ja exposto, o direito coletivo a participacdo igualitaria nas decisoes
politicas, derivado do principio democratico, aponta para a preponderancia inicial do processo
politico sobre o judicial na definicdo de politicas publicas (art. 1° da CF/1988). Nesse
contexto, FONTE (2021, p. 293-294) destaca que o Poder Legislativo ¢ a instituicdo mais
adequada para refletir as preferéncias politicas de uma sociedade, enquanto a Administragao
Publica ¢ a mais preparada para concretizar politicas publicas, considerando sua expertise
técnica.

Entretanto, a intervencdo judicial pode ser necessaria quando os Poderes politicos
majoritarios deixam de proteger adequadamente direitos fundamentais, especialmente de
minorias ou grupos subrepresentados. Nessas situacoes, “cabe ao Poder Judiciario assegurar o
cumprimento das disposi¢des constitucionais”, como ressalta HIRSCHL (2009, p. 143), ao
discutir a expansdo da competéncia judicial em matéria de politicas publicas em ambito
global.

No caso brasileiro, ¢ imprescindivel compreender o contexto fiscal do pais e seu
regime normativo para analisar como STF tem lidado com a judicializagdo dos direitos
sociais. A integracdo entre o poder de tributar e o controle da despesa publica ¢ um elemento
central para compreender os desafios nesse campo. As Constituigdes normalmente preveem
limitagdes ao poder de tributar, como proporcionalidade a capacidade contributiva e proibigao
de confisco. Contudo, o controle da despesa publica frequentemente ¢ negligenciado, o que
resulta em um desequilibrio estrutural.

BARCELOS (2002, p. 240) salienta que “a gestdo de recursos financeiros envolve
sempre dois tipos de agdo: a obtencdo e o dispéndio.” Do ponto de vista formal, as despesas
publicas devem ser previstas no or¢amento, conforme os preceitos constitucionais e legais.
Entretanto, o desafio estd em determinar o conteudo do orgamento, o que incluir e em que
investir. A vinculagdo das despesas publicas as prioridades constitucionais ¢ essencial para
assegurar que os recursos atendam as necessidades fundamentais da populagao.

Ainda segundo MELLO (2013, p. 210), “os poderes de que dispde a Administragao
justificam-se exclusivamente como instrumentos necessdrios para o cumprimento de
finalidades legalmente estabelecidas. Assim, sdo deveres-poderes, antes de serem poderes-
deveres. A ideia de dever ¢ predominante, enquanto a de poder assume um papel acessorio.”

Toda agdo estatal implica gasto de recursos publicos, que sdao limitados. Decidir sobre

o financiamento dos gastos publicos ndo ¢ uma tarefa exclusivamente politica, mas também
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um dever juridico de conformidade com os principios constitucionais que regem a
Administragdo Publica.

A relagao entre a Constituicdo, os direitos fundamentais, as politicas publicas e a
alocacao de recursos publicos constituem um dos eixos centrais do debate juridico e politico
contemporaneo. A Constitui¢do estabelece como finalidade essencial a garantia e a promogao
dos direitos fundamentais, enquanto as politicas publicas representam o instrumento concreto
para atingir esses objetivos constitucionais. Contudo, a realidade da escassez de recursos
impde escolhas que, inevitavelmente, influenciam a execugdo dessas politicas. Nesse
contexto, cabe analisar a legitimidade e os limites da intervencdo do Poder Judiciario em
questdes tipicas da deliberacdo politica.

Conforme a teoria dos principios constitucionais, o conteido normativo dos principios
¢ composto por um ntcleo e uma area ndo nuclear. O nucleo atua como uma regra, impondo
efeitos determinados, enquanto a area ndo nuclear fornece diretrizes gerais que permitem
escolhas politicas dentro dos limites estabelecidos pela Constitui¢do. Nesse sentido, a
estrutura principiolodgica oferece espaco para que as maiorias politicas legitimamente tomem
decisoes. Segundo ALEXY (2008, p. 88), “os principios sdo mandamentos de otimizagao que
podem ser realizados em diferentes graus, dependendo das possibilidades faticas e juridicas.”

Mesmo que o processo de deliberacdo democratica seja o foro apropriado para a
definicdo de prioridades na alocagdo de recursos publicos, trés consideragdes tornam
relevante a reflexao sobre o papel do Judiciario nesse ambito.

Primeiramente, o gozo efetivo de direitos fundamentais ¢ indispensavel ao
funcionamento regular da democracia. Como observa CANOTILHO (2013, p. 259), “a
efetividade dos direitos fundamentais constitui condi¢do sine qua non para que o Estado
Democratico de Direito seja algo mais que uma promessa normativa.” Sem um patamar
minimo de direitos assegurados, como educacdo basica e saude, os cidaddos ndo podem
participar plenamente do processo politico ou exercer sua liberdade de forma significativa.

Em segundo lugar, ¢ fundamental considerar que a fronteira entre direito e politica &,
em grande parte, moldada pelas escolhas constitucionais de cada pais. No caso brasileiro, a
CF/1988 adotou um modelo que conferiu maior protagonismo ao Direito como regulador das
acdes estatais. Como explica SARLET (2012, p. 341), “a ordem juridica brasileira impde aos
poderes publicos ndo apenas a obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais, mas também
de promové-los, especialmente por meio de politicas publicas.”

Por fim, o debate sobre o controle jurisdicional do financiamento dos direitos sociais

ndo deve ser reduzido a uma dicotomia entre intervencionismo judicial absoluto e auséncia de
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controle. Existe um campo intermediario que permite um controle judicial limitado e
fundamentado em principios morais e juridicos. Como observa BARROSO (2019, p. 227) “o
desafio ¢ conciliar o respeito a deliberagdo majoritaria com a protecdo de direitos
fundamentais e a garantia de que as decisodes politicas respeitem padrdes de racionalidade e
justificagdo.”

A perspectiva filosoéfica também contribui para o debate. Uma critica recorrente ¢ que
a intervencao judicial pode ser percebida como paternalista. Como questiona DWORKIN
(1986, p. 115), “seria razoavel acreditar que juizes, por sua formagdo, possuem um acesso
privilegiado ao que ¢ moralmente correto ou melhor para a sociedade?”. Tal critica, embora
relevante, ndo elimina a possibilidade de um controle jurisdicional que se paute por principios
democréaticos e morais.

O controle do poder de reforma dos gastos sociais, portanto, deve ser fundamentado
em bases consistentes. A primeira ¢ o texto juridico, produto da deliberagdo democratica.
Quando o constituinte originario determina claramente a implementagdo de determinadas
politicas, o Judiciario tem o dever de assegurar seu financiamento. A segunda base ¢ a
possibilidade de um juizo consistente sobre as escolhas piblicas mesmo em situacdes em que
as normas juridicas sejam genéricas. Nesses casos, o controle jurisdicional pode considerar
padrdes morais e técnico-cientificos, desde que respeite os limites da fungdo judicial.

Nesse cenario, SUNSTEIN e VERMEULE (2003, p. 885-951) destacam a importancia
de duas preocupacdes fundamentais para a interpretacdo e concretizagdo do Direito: a
consideragdo dos efeitos sist€émicos das decisdes e a capacidade institucional do o6rgao
decisorio. Dessa forma, pontua BARROSO (2018, p. 52) que, ao decidir, o Judiciario deve
ponderar ndo apenas a justica do caso concreto, mas também as implicacdes amplas de sua
decisdo, compreendendo o impacto sobre segmentos econdmicos ou na propria prestacao de
servicos publicos.

O exame das capacidades institucionais envolve a investigacdo sobre qual 6rgio ¢
mais habilitado a decidir determinadas questdes. Nesse sentido, LEAL e ARGUELLES
(2016, p. 198) afirmam que € necessaria “uma comparacao empiricamente informada sobre os
custos e beneficios de alocar a prerrogativa de resolver um problema a uma determinada
instituicdo.” Essa reflexdo ¢ particularmente importante no controle de politicas publicas, em
que a complexidade técnica e gerencial demanda uma participagdo plural.

A natureza técnica de diversas politicas publicas, bem como as questdes orcamentarias
que as cercam, evidenciam a necessidade de abertura do processo decisério para que

diferentes atores politicos e sociais possam contribuir. Essa participacdo, conforme salientam
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SARLET e FIGUEIREDO (2007, p. 195), muitas vezes ¢ negligenciada, comprometendo a
efetividade das solugdes implementadas.

Se o0 juiz ndo pode se apoiar em um fundamento normativo claro — que carrega em si a
legitimidade democratica de sua elaboragdao — e sua decisao ndo se baseia em um imperativo
moral ou técnico, sua posi¢ao ndo passa de uma opinido. Entre opinides equivalentes, deve
prevalecer aquela que conta com o apoio da maioria, ainda que indiretamente. Essa ¢ uma
reflexdo que encontra eco em HABERMAS (1997, p. 110), ao enfatizar que a legitimidade
das decisdes democraticas repousa na capacidade de expressar um consenso racional dentro
de uma estrutura institucional.

O controle do poder reformador dos gastos sociais, portanto, longe de ser uma
ingeréncia indevida, deve ser visto como um mecanismo para assegurar a efetividade dos
direitos fundamentais e preservar a dignidade humana.

Passa-se, assim, a defini¢do dos principios que regem o financiamento dos direitos
sociais fundamentais na CF/1988, de forma a se viabilizar um efetivo controle judicial do

exercicio do poder de reforma do custeio dos gastos sociais.

5. OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO FINANCIAMENTO DOS DIREITOS
SOCIAIS

As disposi¢des constitucionais, sejam elas de natureza principioldgica ou normativa,
possuem plena efetividade, sendo, portanto, normas juridicas que exercem efeitos concretos
no mundo dos fatos. Ressalta CANOTILHO (2003, p. 125) que “a Constitui¢do ¢ a expressao
maxima do poder politico institucionalizado, constituindo a norma fundamental que organiza
o poder e protege os direitos.”

Os principios, portanto, tém cardter imperativo € ocupam uma posicao hierdrquica
superior no ordenamento juridico, configurando-se como a base estruturante e o apice de toda
a ordem normativa. Nas palavras de MELLO (1998, p. 23), sdo “o mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce que projeta efeitos sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo como critério para sua compreensao ¢ aplicacdo.”

ALEXY (1993, p. 82), ao abordar a distingdo entre regras e principios, afirma que os
principios sdo “mandamentos de otimizacdo que podem ser satisfeitos em diferentes graus,
sendo indispensaveis para a resolu¢ao de conflitos entre normas.” Segundo o autor, para que
os direitos fundamentais sejam efetivamente realizados, ¢ necessario ponderar os principios

em relagdo ao caso concreto, conferindo-lhes uma dimensdo pratica, sendo complementado
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por DWORKIN (2002, p. 36) que ressalta serem os principios “padrdes que devem ser
observados por serem exigéncias de justi¢a, equidade ou moralidade”, possuindo, portanto,
for¢a normativa e nao se limitando a tipificar fatos, mas fornecendo justificacdes éticas que
guiam a aplicagdo do Direito.

Os principios, portanto, ndo apenas orientam a interpretacdo das normas, mas também
garantem a unidade e a coeréncia do sistema juridico, configurando, segundo CANOTILHO
(2003, p. 130) “verdadeiras normas de integracdo, capazes de preencher lacunas normativas e
harmonizar conflitos entre normas.”

Conforme destaca SILVA (2006, p. 54), os valores incorporados aos principios
constitucionais “integram o ordenamento juridico de forma explicita ou implicita, oferecendo
diretrizes normativas que vao além do texto constitucional, alcan¢cando uma dimensao
axiologica e ¢ética”, caracteristica que confere aos principios a funcdo de garantir a
estabilidade normativa e assegurar a adaptabilidade do sistema juridico as transformacdes
sociais principalmente pela sua capacidade de unir flexibilidade e seguranca juridica em um
contexto de crescente complexidade social.

O estudo dos principios constitucionais, portanto, transcende uma abordagem
estritamente normativa, sendo crucial para compreender os valores subjacentes ao
ordenamento juridico. Eles sdo, simultaneamente, um ponto de partida e um horizonte para o
Direito, possibilitando a adapta¢do das normas as mudancas sociais sem comprometer a
estabilidade do sistema. Nesse contexto, a Constitui¢do cumpre seu papel como instrumento
vivo que equilibra valores, direitos e interesses em uma sociedade em constante

transformagao.

5.1. Jurisprudéncia existente sobre o tema

Considerando-se a especificidade do tema do controle judicial do poder reformador
dos gastos sociais, que envolve a abordagem de principios constitucionais ja existentes
segundo uma perspectiva financeira-orcamentaria, optou-se por iniciar o estudo pela analise
dos principais argumentos utilizados na apreciacdo das ADIs que impugnaram a EC n°
86/2015 e a EC n° 95/2016, alteragdes legislativas que, conforme ja demonstrado
anteriormente, impactaram de forma mais significativa a estrutura constitucional de gestao

dos gastos sociais.



89

5.1.1. EC n° 86/2015: analise da ADI n° 5595/2015

Conforme ja exposto, a EC n° 29/2000 trouxe significativo progresso no
financiamento do direito fundamental a saude ao alterar o art. 198, § 2°, inciso I, da CF/1988,
instituindo um piso minimo de investimentos federais e delegando a lei complementar a
definicdo dos percentuais especificos, ressaltando BASTOS (2021, p. 341) que “a EC 29/2000
representou um marco na gestao dos recursos publicos para a saude, estabelecendo diretrizes
claras que visavam minimizar as desigualdades regionais.”

Somente com a edicdo da LC n°® 141/2012 foram especificados os critérios para o
calculo desse piso, estabelecendo-se em seu art. 5° que a Unido Federal deveria aplicar
anualmente o montante investido no exercicio anterior, acrescido da variagdo nominal do
Produto Interno Bruto (PIB).

Ademais, o § 2° do mesmo artigo garantiu que, em cenario de retracdo econdmica, 0s
recursos aplicados ndo seriam reduzidos, assegurando a prote¢cdo contra flutuagdes adversas, o
que foi amplamente elogiado pela doutrina por mitigar impactos negativos nos servigos
publicos essenciais, dispositivo que, consoante SILVA (2015, p. 214), representou “uma
expressao inequivoca do principio da continuidade dos servigos ptblicos”.

Ocorre que a EC n°® 86/2015, ao constitucionalizar a metodologia de céalculo do piso
federal, fixando um percentual de 15% da receita corrente liquida, dispds em seu art. 2° que a
implementag¢ao de tal indice se daria de forma progressiva ao longo de cinco anos.

Além disso, previu que os recursos advindos do pré-sal vinculados pela Lei n° ao
direito a saude seriam computados no calculo do percentual a ser aplicado, ao contrario do
que ocorria até entdo, uma vez que eram considerados pela referida legislacdo recursos
adicionais ao valor calculo na forma da LC n°® 141/2012.

A mudanca gerou intensos debates, argumentando-se, em linhas gerais, que as
referidas alteracdes ensejariam a redu¢do dos montantes aplicados na satde se comparados
com o sistema até entdo vigente.

Segundo MEDEIROS (2017, p. 34), por exemplo, “a emenda, ao introduzir o
escalonamento progressivo, possibilitou a destinagdo de valores inferiores aos estabelecidos
anteriormente pela Lei Complementar n°® 141/2012.”

A celeuma juridica culminou no ajuizamento pela PGR da ADIN n° 5595/2015,
objeto central de anélise no presente capitulo, por meio da qual se argumentou que a redugao
dos recursos aplicados em saude, se comparados aos previstos conforme a metodologia

estabelecida ela LC n® 141/2012, violaria diversos principios da CF/1988, em especial o da
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vedagdo do retrocesso social®® e o da progressividade dos direitos sociais, consagrados no art.
2°, item 1, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais® e no art. 1°
do Protocolo de San Salvador!®, ambos ratificados pelo Brasil.

No que diz respeito especificamente a inclusdo de receitas advindas da exploragao de
petroleo e gas natural'®!, argumentou-se que tal alteracio poderia comprometer a
previsibilidade do financiamento, gerando instabilidade na gestdo dos gastos sociais.

Instados a se manifestarem, o CN e a Advocacia-Geral da Unido (AGU) defenderam a
constitucionalidade da emenda. O CN destacou que a obrigatoriedade de destinagao de
metade dos recursos de emendas parlamentares individuais a satde incluido pela mesma EC
86/2015 na CF/1988'%? reforcava a protecio do setor, compensando eventuais reducdes
pontuais e temporarias advindas da nova sistematica de célculo estabelecidas. A AGU, por
sua vez, argumentou que o principio da vedagdo ao retrocesso nao impediria ajustes
constitucionais desde que preservado o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Resta claro, portanto, que a discussdo de fundo da ADIN n°® 5595/2015 se concentra
justamente nos limites ao poder de reforma da estrutura de custeio dos gastos sociais, seja
essa estrutura originalmente prevista pelo constituinte originario ou progressivamente
construida pelo constituinte derivado ao longo dos tempos.

Embora alguns ministros tenham considerado prejudicada a a¢do em relagdo ao artigo

2° em virtude de sua revogacio pela EC n° 95/2016'% observa-se que a relevancia do tema e

% Preceito que, nas palavras de BARROSO (2020, p. 128), “visa impedir que os avangos ja consolidados em
direitos fundamentais sejam comprometidos por decisdes de carater regressivo.”

% Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo proprio como pela
assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas.
10 Os Estados-Partes neste Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio da cooperacdo entre os
Estados, especialmente econdmica e técnica, até o0 maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau
de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente ¢ de acordo com a legislagdo interna, a plena
efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.

101 Art. 20. Sdo bens da Unido:

§ 1° E assegurada, nos termos da lei, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a participagdo no
resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e
de outros recursos minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica
exclusiva, ou compensag¢ao financeira por essa exploragéo.

102 Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes or¢camentarias, ao orgamento anual e
aos créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento
comum.

§ 9° As emendas individuais ao projeto de lei orgamentaria serdo aprovadas no limite de 1,2% (um inteiro e dois
décimos por cento) da receita corrente liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que
a metade deste percentual sera destinada a a¢des e servicos publicos de saude.

103 Art. 3° Fica revogado o art. 2° da Emenda Constitucional n° 86, de 17 de margo de 2015.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc86.htm#art2
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a vigéncia do artigo 3° justificaram uma analise aprofundada por todos eles dos impactos da
mudanga no calculo dos valores a serem aplicados pela Unido na area da satde.

Deve-se destacar que, apesar de ter o relator, Ministro Ricardo Lewandowisk, sido
vencido em relagdo ao mérito da agdo, os argumentos por ele utilizados em sua analise foram
amplamente validados pelos demais Ministros julgadores como instrumentos para o controle
de constitucionalidade do exercicio do poder de reforma dos gastos sociais, ainda que com
conteudo e alcance mais restritos que o originalmente proposto.

Nesse contexto, os votos que se seguiram abordaram detalhadamente os principais
aspectos relacionados ao financiamento dos direitos sociais suscitados pelo relator, de tal
forma que tanto o voto vencido quanto o voto vencedor do Ministro Alexandre de Moraes
constituem elementos essenciais para a definicdo dos principios que devem ser utilizados para
a atuacdo do Poder Judiciario no controle do constituinte derivado. Passa-se, assim, a analise

do voto dos Ministros, em especial do voto do relator originério e do voto vencedor.

5.1.1.1. Unanimidade quanto aos principios aplicaveis

Ao iniciar seu julgamento, o relator, Ministro Ricardo Lewandowski, ressaltou nado
haver como “ignorar os imperativos de tutela ao se examinar o0 modo como a Constituicao
estruturou determinadas garantias instrumentais de organizacdo e procedimento para
assegurar a protecao do direito fundamental a saude.”

Desta forma, ao se estabelecer no artigo 196 da CF/1988 o direito ao acesso universal
e igualitario as a¢des e servigos de promocao, protecao e recuperacao da saude, a ser efetivado
por meio de politicas sociais e econdmicas previstas no artigo 198, o constituinte teria,
consequentemente, instituido o primeiro dos principios fundamentais para o controle do poder
reformador dos gastos sociais, qual seja, o principio do direito ao custeio adequado dos
direitos sociais fundamentais.

A esse respeito, a Ministra Rosa Weber, que acompanhou integralmente o relator,
acrescentou em seu voto que o tratamento conferido a satde pela Constituigdo de 1988 se
diferencia dos regimes anteriores, por vincula-la diretamente a tutela da pessoa humana'®.

Observou, ainda, que esse direito foi expressamente incluido entre os direitos fundamentais

104 Nesse sentido, DINIZ (2012, p. 95) afirma que “a dignidade da pessoa humana constitui um principio basilar
que informa e conforma os direitos fundamentais, conferindo-lhes a protecdo necessaria para a realizagdo plena
da cidadania.”
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sociais, influenciado pelos vetores hermenéuticos do pluralismo e da dignidade da pessoa
humana!%,

Neste particular, embora ao final tenha se alinhado ao voto vencedor, afirmou o
Ministro Luis Roberto Barroso que a efetivacdo do projeto constitucional demanda um
financiamento adequado, compativel com os desafios impostos pelas desigualdades regionais
e socioeconOmicas, razdo pela qual se consagrou o direito a salide em duas dimensodes
complementares e interdependentes.

A primeira dimensao, de carater subjetivo, explica o Ministro, restaria expressa no
artigo 6° da CF/1988, ao garantir a satde como um direito fundamental do individuo. A
segunda dimensao, por sua vez, de natureza objetiva, estaria delineada nos artigos 196 a 200
da CF/1988, os quais estabelecem a estrutura do sistema publico de saide e os mecanismos
institucionais para sua concretizacdo. Ambas as dimensdes convergiriam para demonstrar que
o ordenamento constitucional assegura o direito a saude ndo apenas como um valor
individual, mas também como um compromisso estatal com sua promogao.

Prosseguindo em seu voto, ressaltou o Ministro Relator que a prioridade de recursos
destinada a saude ja estava estabelecida no paragrafo inico do artigo 198 da CF/1988 em sua
redacdo original, que previa o financiamento do SUS por meio de recursos do orcamento da
seguridade social, além de outras fontes. Ressaltou que a inclusdo pela EC n°® 29/2000 dos §§
2° e 3° no artigo 198 da CF/1988 evidenciaria mais uma vez 0 compromisso com o
financiamento adequado do Sistema Unico de Saude (SUS) '%.

Outro aspecto relevante seria a inclusao, também pela EC n°® 29/2000, de dispositivos
nos artigos 34, VII'?7 e 35, II1'®® que permitem a intervengdo federal e estadual em casos de

descumprimento da aplicacdo de verbas minimas para satide, medidas que configurariam uma

105 Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

III - a dignidade da pessoa humana,;

106 Segundo MENDES (2020, p. 359), tais modificagdes visaram “a contengio do retrocesso no financiamento do
SUS, assegurando a destina¢do de recursos minimos ¢ garantidos”. Para BARCELLOS (2008, p. 98), as
alteragdes trazidas pela EC 29/2000 “representam um desdobramento natural das garantias originais do
constituinte”.

107 Art. 34. A Unifo ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de satde.

108 Art. 35. O Estado ndo intervira em seus Municipios, nem a Unifio nos Municipios localizados em Territdrio
Federal, exceto quando: [...]

IIT - nao tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengdo e desenvolvimento do ensino
e nas agoes e servigos publicos de saude;



93

expressdo clara do compromisso do constituinte derivado com a preservagdo dos direitos
fundamentais'®’.

O conceito de custeio adequado transcenderia, assim, segundo o Ministro Relator, a
simples destinacao de recursos, exigindo estabilidade juridica e avango progressivo das fontes
de financiamento dos direitos sociais fundamentais'!°.

Para a Ministra Rosa Weber, os preceitos questionados reconfigurariam a forma de
afericdo do cumprimento, pela Unido, de uma obrigagao prestacional imposta pelo artigo 196
da CF/1988, dispositivo que serve como vetor para avaliar a legitimidade constitucional ndo
apenas das politicas sociais, mas também das politicas economicas adotadas pelo Estado
brasileiro!!!.

Ressaltou, ainda, a Ministra, que a alteracdo promovida pelo artigo 3° da EC n°
86/2015 no arranjo sistémico entre a CF/1988 e a Lei n® 12.858/2013, garantindo que o
montante minimo efetivo de recursos aplicados em saude fosse a soma do piso constitucional
com os valores provenientes dos royalties da exploragdo de petroleo e gas natural, acentuaria
um quadro de redugdo de recursos destinados a saude, configurando, nesse contexto, efetiva
inconstitucionalidade por violar o principio do direito ao custeio adequado do direito a satde,
além da proibicao do retrocesso social, como se vera adiante.

Concluida a primeira parte de seu julgamento, passou o Ministro Relator & abordagem
do principio da proibicdo do retrocesso social como instrumento igualmente essencial para o
controle do poder reformador fiscal, desta feita sob a perspectiva constitucional-or¢amentaria,
e nao meramente administrativa. Ressaltou que a efetividade do principio da proibicdo do
retrocesso social, derivado da progressividade imposta pelo constituinte originario, exigiria,
assim, uma visdo abrangente que transcenda a implementagio de politicas publicas'!?,
enfrentando-se o problema ja em sua origem. Neste sentido, rechagou de forma veemente a
utilizacdao indiscriminada da clausula da reserva do possivel como justificativa para o nao
cumprimento de obrigagdes constitucionais, em especial no que se refere a efetivacdo dos

direitos sociais fundamentais''3.

109 Afirma BONAVIDES (2014, p. 412) que “a intervengdo do ente superior ¢ justificivel como garantidora
ultima da dignidade humana.”

110 Segundo CANOTILHO (2003, p. 482), a progressividade das fontes de custeio se alinharia “aos postulados
da proporcionalidade, razoabilidade e eficiéncia, principios basilares para a gestdo publica eficaz.”

' Como destacado por BASTOS (2011, p. 211), “a Constitui¢do, ao definir direitos fundamentais sociais,
estabelece pardmetros normativos que orientam a atuacgao estatal, conferindo-lhes validade juridica e social.”

112 Essa visdo, conforme lembram SARLET e FENSTERSEIFER (2016, p. 223) “deve contemplar também a
conformagao das fontes de financiamento de direitos sociais, especialmente os previstos detalhadamente no texto
constitucional de 1988.”

113 José Afonso da Silva (Silva, 2009, p. 179) argumenta que “a garantia dos direitos sociais inclui a proibigdo de
sua redugdo ou retrocesso, pois isto equivaleria a frustrar a expectativa de um minimo existencial.”
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Ressaltou, ainda, que, ao se interpretar conjuntamente os incisos I e IV do paragrafo
tinico do artigo 194!'* com o comando imperativo do artigo 196!'>, ambos constantes da
redacao original da CF/1988, seria possivel se afirmar que qualquer redu¢ao no montante de
recursos que venha a esvaziar o mandamento constitucional instituido pelo constituinte
originario violaria o principio da proibi¢do do retrocesso no financiamento dos direitos
sociais.

A esse respeito, enfatizou a Ministra Rosa Weber que, segundo BARROSO (2013, p.
176), “a protecao de direitos fundamentais nao se limita a garantir a sua existéncia formal,
mas exige a preservagdo de sua eficidcia material e de seu alcance normativo.” Nessa
perspectiva, seria fundamental compreender que o principio da proibi¢do ao retrocesso social
se configura como um dos pilares da protecdo dos direitos fundamentais, de tal forma que a
reducdo de recursos destinados a direitos sociais como saude e educagdo contrariaria
diretamente o espirito da CF/1988'!°.

Desta forma, embora ndo se possa garantir de forma imediata a integralidade dos
direitos sociais fundamentais nos moldes definidos pela CF/1988, ndo se poderia tolerar
omissdes deliberadas que comprometam os servigos publicos ja insuficientes nessas areas'!”.

Concluiram os Ministros vencidos, portanto, que condutas governamentais que violem
o direito ao custeio adequado dos direitos sociais fundamentais, ou ainda, que ensejem
retrocessos na estrutura de financiamento ja implementada pelo constituinte origindrio e
aperfeigoada pelo constituinte derivado, representariam afronta a maxima protecao que deve

ser conferida aos direitos fundamentais, conforme disposto no artigo 5°, § 1°, da CF/1988!!®,

114 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo tinico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

IT - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais;

IIT - seletividade e distributividade na prestagao dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

115 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que
visem a reduc@o do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as agdes e servicos
para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

116 Ressalta CANOTILHO (2003, p. 230) que “a realizagdo de direitos sociais ndo pode ser compreendida como
uma promessa iluséria, mas sim como uma meta constitucional que impde deveres concretos ao Estado”

7 Desta forma, conforme defende SARLET (2012, p. 187), “a restricio de direitos sociais somente sera
admitida se puder ser justificadamente demonstrada a impossibilidade fatica de sua implementacdo” No mesmo
sentido, SILVA (2012, p. 305), ao afirmar que “a reserva do possivel ndo pode ser alegada para frustrar direitos
fundamentais, salvo se o Estado demonstrar, de forma inequivoca, a auséncia de recursos disponiveis”.

8 Como observado por SARLET (2015, p. 174), “o principio da proibi¢do do retrocesso social atua como uma
barreira contra a supressdo ou restricdo arbitraria de direitos sociais ja consolidados” perspectiva corroborada,
conforme ressalta PIOVESAN (2013, p. 112), no ja mencionado art. 2°, item 1, do Pacto Internacional sobre
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devendo, por isso, serem afastados pelo Poder Judiciario no exercicio de seu poder-dever de
controle do constituinte derivado'!’.

Deve-se ressaltar que os Ministros, vencidos e vencedores, foram unanimes em
relacdo a essencialidade dos principios do direito ao custeio adequado dos direitos e da
proibi¢do do retrocesso de seu financiamento como instrumento para a andlise pelo Poder
Judiciario do poder reformador dos gastos sociais. Divergiram, no entanto, em relacdo ao seu
conteudo e alcance, prevalecendo o voto mais restritivo apresentado pelo Ministro Alexandre
de Moraes. Passa-se, assim, a andlise dos principais argumentos utilizados no voto vencedor,

complementando-se pelos mais relevantes presentes nos votos dos Ministros que o

acompanharam.

5.1.1.2. Ajustes promovidos pelo voto vencedor

Salientou o Ministro Alexandre de Moraes inicialmente a complexidade da analise da
validade juridico-constitucional de uma norma reformadora diante dos limites materiais
impostos pelo artigo 60, § 4°, da CF/1988, ressaltando que o controle de constitucionalidade
de emendas constitucionais deve se restringir as hipoteses de inequivoca violacdo ao nucleo
essencial das clausulas pétreas 2.

A esse respeito, complementou o Ministro Barroso que a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma emenda constitucional requer prova inequivoca de que ela
afronta clausulas pétreas, conforme disposto no artigo 60, § 4°, da CF/1988, devendo tais
clausulas ser interpretadas de forma cautelosa, de forma a se proteger o nucleo essencial dos
principios que consagram, sem, contudo, engessar normas que possam ser ajustadas as novas
demandas sociais!?!.

Ressaltou o Ministro que, no Brasil, onde as cldusulas pétreas abrangem diversos
dispositivos constitucionais, € crucial equilibrar a prote¢ao constitucional com a flexibilidade

democratica.

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que estabelece o dever de adogdo de medidas progressivas para a plena
realizagdo desses direitos, utilizando o maximo de recursos disponiveis.

119 Acerca da fungio do poder reformador e suas limitagdes frente aos direitos fundamentais, afirma NOVELINO
(2013, p. 312) que “a atuagdo do poder constituinte derivado encontra limites na necessidade de preservar o
nucleo essencial dos direitos fundamentais, conforme delineado pelo texto originario.”

120 Caso contrario, conforme ressalta SILVA (2017, p. 140), ha o risco de limitar a capacidade do legislador
reformador de responder as mudangas sociais € econdmicas, o que poderia levar a frequente convocagdo do
poder constituinte originario, comprometendo a estabilidade institucional

121 Como aponta MORAES (2021, p. 389), esse cuidado é essencial para preservar o principio democratico e o
espago de deliberagdo legislativa.
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Dando continuidade ao seu voto, enfatizou o Ministro Alexandre de Moraes que “a
redacdo original do artigo 198, § 2° inciso I, da CF/1988, incluida pelo texto da EC n°
29/2000, ao delegar ao legislador complementar a atribui¢ao de definir a forma de célculo dos
recursos minimos a serem aplicados pela Unido em saude levaria a conclusdo que “essa
matéria ndo se enquadra no rol das clausulas pétreas constitucionais.”

Dessa forma, o legislador ordindrio possuiria competéncia para regulamentar o
financiamento da saude publica, estabelecendo e reavaliando periodicamente os patamares
minimos de investimento, o que também permitiria ao legislador constituinte derivado
reformador inovar sobre a matéria.

Contudo, e este seria o ponto fundamental para a defini¢do do alcance dos principios,
“a supressdo imotivada e desproporcional dessas garantias seria vedada, especialmente
quando nao acompanhada de medidas compensatérias que assegurem o nivel de protecdo
desejado pelo constituinte!'?2.”

Ressaltou-se no voto vencedor que as particularidades de cada caso concreto devem
ser cuidadosamente consideradas ao se avaliar a possivel violagcdo tanto do principio do
direito ao custeio adequado dos direitos sociais quanto da proibi¢do do retrocesso social,
devendo ser consideradas as circunstancias faticas e os impactos das normas de financiamento
introduzidas pelo constituinte derivado.

Ao tratar especificamente do principio da proibi¢do do retrocesso social, ponderou o
Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, que “a aplicagdo do principio da proibi¢dao do
retrocesso na tutela de direitos sociais deve levar em conta o contexto econdmico e politico”,
ressaltando que “a austeridade fiscal ndo pode ser ignorada no processo de formulacdo de
politicas publicas, especialmente em situagdes de crise”.

A Ministra Carmen Lucia, por sua vez, apontou inicialmente o papel fundamental do
principio da proibicao do retrocesso social, corolario do principio da dignidade da pessoa

8123

humana previsto no artigo 3°, inciso I da CF/1988"“°, na protecao do contetido essencial dos

122 Segundo SILVA (2014, p. 217), “o principio da proibi¢do do retrocesso social impde limites a atuagdo
legislativa e do proprio constituinte derivado, assegurando que avangos nos direitos sociais ndo sejam desfeitos,
salvo diante de necessidade imperiosa e devidamente fundamentada.”

123 Para ela, esse principio constitui o alicerce do sistema normativo brasileiro, uma vez que o Estado existe para
a realizagdo do ser humano como fim ultimo. Essa diretriz vincula as agdes e politicas publicas, direcionando a
atuacdo estatal a promocdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, SILVA (2009, p. 102) reforca que “a
dignidade da pessoa humana ¢ fundamento do Estado Democratico de Direito e elemento essencial para a
construcdo de uma sociedade justa e solidaria.”
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direitos fundamentais previstos na CF/1988 e concretizados pelo legislador ordinario, de
forma a assegurar a estabilidade e continuidade as conquistas sociais >,

Citou o ARE 745.745-AgR do STF, em que o Ministro Celso de Mello afirmou que a
proibicao de retrocesso em matéria social constitui uma dimensdo negativa dos direitos
sociais de natureza prestacional, de tal forma que, uma vez atingidos determinados niveis de
concretizagao, tais direitos ndo podem ser reduzidos ou suprimidos sem a adog¢do de politicas
compensatorias.

Reconheceu o Ministro citado, no entanto, a possibilidade de implementacao de
restri¢gdes no custeio dos direitos sociais fundamentais, desde que devidamente justificadas e
implementadas medidas compensatdrias que garantem a preservagdo do nucleo essencial do
respectivo direito social, ponderando, ainda, que a proibi¢do ao retrocesso social ndo pode ser
interpretada como um entrave absoluto a dinamica legislativa, observando, inclusive, que no
julgamento da ADI n° 4.350/2009, relatado pelo Ministro Luiz Fux, foi destacado que o
principio ndo deve engessar a formulagdo e adaptagdo de politicas publicas, desde que
respeitado o niicleo essencial das garantias sociais'?.

Preponderou, assim, o entendimento de que os termos da EC n° 86/2015 ndo teriam
comprometido o nticleo essencial das garantias constitucionais destinadas as politicas publicas
de saude, demonstrando a progressividade dos indices previstos na emenda, inclusive, um
compromisso constitucional de maior esfor¢o fiscal do Estado em beneficio dos servicos de
satde!®.

Destacou-se que, embora a EC n°® 86/2015 nao tenha alcancado imediatamente o
percentual de 15% da receita corrente liquida previsto, devido a implementacdo progressiva
por ela estabelecida, sua aplicagdo resultou em aumento dos recursos destinados a satide em
comparacao a disciplina anterior fixada pela LC n°® 141/2012.

Conforme observou o Ministro Barroso, a Constituicdo nao cristalizou um modelo
unico de financiamento, permitindo ao constituinte reformador reavaliar e ajustar regras
orcamentarias de acordo com as demandas contemporaneas. A mudanca implementada pela
EC n° 86/2015 representaria, assim, a natureza viva da Constitui¢do, que se adapta as

transformagdes econdmicas e sociais sem perder de vista o compromisso com os direitos

124 Ressalta BARROSO (2017, p. 215) que os principios da seguranga juridica e da proibigdo do retrocesso
social, se corretamente aplicados, asseguram uma base juridica e financeiramente estavel para a promogdo de
direitos fundamentais.

125 Destaca-se a esse respeito, as palavras de CANOTILHO (2013, p. 578), para quem “a proibicdo de retrocesso
¢ uma garantia contra retrocessos arbitrarios, ndo contra ajustes legislativos necessarios.”

126 A esse respeito, destaca-se a licdo de LENZA (2020, p. 412), para quem o Estado “deve garantir a
progressividade na realizagdo dos direitos fundamentais, sendo vedado o retrocesso social sem justificativa
plausivel.”



98

fundamentais'?’, interpretando-se com isso a Constitui¢do de forma dindmica e compativel
com as condigdes contemporaneas.

Concluiu nao ter havido violagdo a principios constitucionais, especialmente o da
proibi¢ao do retrocesso social, mas sim uma adequagao do constituinte derivado as condigdes
sociais e econdmicas vigentes %5,

Aplicou-se 0 mesmo entendimento em relacdo ao art. 3° da EC 86/2015, que passou a
prever o computo da parcela da participagao nos resultados ou da compensacao financeira
pela exploragdo de petroleo e gas natural no minimo obrigatério para a satde, afirmando-se
que ndo teria sido demonstrado que a alteragdo comprometeu o nucleo essencial do direito a
saude previsto no artigo 196 da CF/1988.

Neste sentido, decidiu o Ministro Roberto Barroso que ndo se pode afirmar ter havido
violacdo ao nucleo essencial do direito a saide, uma vez que antes da Lei n° 12.858/2013 nao
existia obrigatoriedade de destinagdo de receitas dos royalties do petroleo para a saude, o que
foi por ela estabelecido, ao destinar 25% desses recursos para a saude.

Desta forma, apesar da mudanca na metodologia de calculo e da redugdo no nivel de
financiamento em relagcdo ao padrdo anterior, o direito a satde teria permanecido assegurado,
mantendo-se a alocacdo de recursos essenciais para o financiamento adequado do sistema.

Prevaleceu, portanto, o entendimento de ndo ter havido restri¢cao substancial ao direito
fundamental a saide, mas apenas uma modificagdo na férmula de calculo das aplicagdes
minimas na area, ndo sendo possivel se falar em desfiguracdo do nucleo essencial desse
direito fundamental, e, por consequéncia, em violacao aos principios do custeio adequado dos

direitos sociais e da vedagao ao retrocesso social.

5.1.1.3. O conteudo dos principios segundo o STF

Conclui-se, assim, ter o julgamento da ADI n ° 5.595/2015 reafirmado a necessidade
de um controle rigoroso sobre emendas constitucionais que possam comprometer os direitos
sociais fundamentais, destacando o STF a importancia de se preservar o minimo existencial e

de se garantir que a utilizagdo dos recursos publicos atenda aos objetivos da CF/1988.

127 Como defende MENDES (2020, p. 460), altera¢cdes orcamentarias que respeitem o niicleo essencial dos
direitos fundamentais sdo legitimas e necessarias para que o Estado atenda, de forma equilibrada, as demandas
sociais e econdmicas.

128 Ressaltaram-se nessa passagem do voto as ligdes de BARROSO (2019, p. 125), segundo o qual a
interpretacdo das normas constitucionais “ser feita de maneira a harmonizar os principios da economicidade e da
protegao dos direitos sociais”.
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A omissdo das autoridades estatais no campo do financiamento de direitos
fundamentais, seja por meio do financiamento inadequado ou ainda do retrocesso
injustificado na estrutura de custeio ja implementada revela-se, portanto, clara violacao as
normas constitucionais, devendo pautar o controle do poder reformador dos gastos sociais
pelo Poder Judicidrio.

Faz-se necessario, assim, um balango entre estabilidade e inovacao, garantindo-se que
as alteracOes legislativas respeitem o nucleo essencial dos direitos fundamentais, sendo
qualquer norma, mesmo oriunda do poder constituinte derivado, ilegitima caso reduza o
financiamento dos direitos sociais fundamentais sem oferecer medidas compensatorias
adequadas.

Assegura-se, com isso, que o dinamismo do legislador ndo comprometa os avangos
sociais ja consolidados, alinhando-se aos principios constitucionais ¢ ao dever de realizagao
progressiva dos direitos humanos, de forma a se salvaguardar o financiamento minimo dos
direitos sociais mesmo em face de limitagdes fiscais.

Em suma, embora os principios do direito ao custeio adequado dos direitos e da
proibicao do retrocesso fiscal permanecam como importantes instrumentos de controle
judicial, sua aplicacdo exige ponderacdo e andlise do contexto especifico, buscando sempre
assegurar o equilibrio entre a sustentabilidade fiscal e a protecao dos direitos sociais.

Analisados os principais argumentos utilizados no julgamento da ADIN n°® 5595/2015,
e identificados os principios do direito ao custeio adequado dos direitos sociais e da proibigao
do retrocesso fiscal como instrumentos essenciais para o exercicio do controle judicial do
poder de reforma dos gastos sociais, passa-se ao estudo da ADIN n°® 5658/2016, por meio das
qual foram impugnados os dispositivos da EC n° 95/2016, que, conforme ja amplamente

exposto, alterou profundamente a estrutura de financiamento dos gastos sociais no Brasil.

5.2. EC n° 95/2016: analise da ADIN n° 5658/2016

Deve-se destacar, inicialmente que a ADIN n° 5668/2016 foi extinta sem julgamento
de mérito, diante do advento da EC n° 126/2022, que, além de estabelecer norma transitoria
em matéria de gestdo fiscal, remeteu a lei complementar a formulagcdo de um novo arcabougo
fiscal.

Tal fato, no entanto, ndo afasta a necessidade de se analisarem as manifestacdes até
entdo nelas exaradas, que, além de abordarem os principios do direito ao custeio adequado

dos direitos sociais e o principio da proibicdo de retrocesso fiscal, dando continuidade ao



100

desenvolvimento do tema, trouxeram ao debate o principio da soberania popular fiscal e da
funcionalidade institucional dos direitos sociais, terceiro e quarto pardmetros fundamentais
para o controle judicial do exercicio do poder de reforma dos gastos sociais. Passa-se, assim, a

analise da EC n°® 95/2016 e das principais discussdes envolvidas na ADIN n°® 5658/2016.

5.2.1. Argumentos utilizados pelas partes

Argumentou-se na peti¢ao inicial da ADIN n°® 5658/2016 que a EC n° 95/2016, ao
promover alteracdes substanciais na ordem constitucional brasileira, com impacto direto,
inclusive, sobre areas sensiveis como saude e educagdo, teria desestabilizado as bases
materiais indispensaveis a efetivagdo de direitos fundamentais, a ponto de comprometer a
propria identidade da CF/1988!%°. O impacto sobre os direitos fundamentais, particularmente
os relacionados a saude e a educagdo, seria de extrema gravidade, considerando a
essencialidade dessas dreas para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana.

Isto porque, ao desvincular o crescimento do gasto publico da arrecadagdo,
desconsiderando as dindmicas econdmicas e sociais e prejudicando a capacidade do Estado de
responder a crises e emergéncias, a EC n® 95/2016 teria rompido com principios classicos de
gestdo fiscal e orcamentdria, como a proporcionalidade entre receitas e despesas'*°.

Além disso, a institui¢do de um teto de gastos publicos por um periodo de vinte anos,
impactando diretamente cinco governos presidenciais e cinco legislaturas, representaria uma
severa restrigdo ao principio democratico, por limitar drasticamente a liberdade de
conformacio do legislador no que diz respeito as escolhas orgamentarias'?!, comprometendo,

132 A manutencdo da EC n°

com isso, o atendimento das demandas materiais da populacio
95/2016 em seus moldes originais representaria uma ruptura com principios fundamentais da
CF/1988, especialmente a soberania popular e a responsabilidade fiscal democratica.

Em um pais marcado por profundas desigualdades sociais, a rigidez do teto de gastos

comprometeria a capacidade do Estado de promover o bem-estar social e atender as

129 Como destaca CANOTILHO (2003, p. 68), “a forga normativa da Constitui¢do estd intimamente ligada a sua
capacidade de influenciar a realidade social e politica.”

130 A esse respeito ressalta TORRES (2005, p. 213) que “a responsabilidade fiscal ndo é incompativel com a
promocao de direitos sociais; ao contrario, deve ser um instrumento para sua realizagdo.”

Bl Segundo SILVA (2007, p. 118), “a dignidade da pessoa humana nfo é apenas um valor fundante, mas
também um vetor de integrag@o e interpretacdo do ordenamento juridico.” Desta forma, qualquer norma que
comprometa os meios para efetivacdo desse principio deve ser vista com desconfianca juridica, especialmente
quando seus efeitos restringem o campo de atuacdo do legislador por um periodo prolongado.

132 Argumenta ELY (1980, p. 102) que “a jurisdi¢do constitucional deve ser particularmente vigilante quando os
processos que garantem a democracia sao comprometidos.”
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necessidades da populacdo. Tais alteracdes representariam, assim, uma viola¢do aos limites
materiais ao poder de reforma previstos no artigo 60, § 4°, incisos Il e IV, da CF/1988, que
vedam emendas constitucionais que comprometam a forma federativa de Estado, o voto
direto, secreto, universal e periddico, a separagdo dos poderes e os direitos e garantias
individuais.

Dessa forma, a EC n°® 95/2016 teria ultrapassado o campo de atuagdo legitima do poder
constituinte derivado, subvertendo preceitos fundamentais da ordem constitucional. Apenas
com a aplicacdo de um controle judicial mais rigoroso seria possivel se assegurar que a
Constituicao permanec¢a como um instrumento efetivo de protecdo e promocao da cidadania.

Em resumo, a EC n°® 95/2016 exigiria uma reflexdo aprofundada sobre os limites do
poder reformador, a protecdo dos direitos fundamentais e a preservagdao das garantias
democréticas.

Em sua manifestagdo, favoravel a constitucionalidade da EC n°® 95/2016, argumentou a
PGR, por sua vez, que o carater restritivo dos parametros de controle de constitucionalidade
previstos no artigo 60 da CF/1988 impde sua interpretacao de maneira estrita, sendo, portanto,
aplicaveis apenas quando ha comprometimento do nucleo essencial das garantias previstas na
CF/1988'%3, 0 que ndo teria ocorrido em relagdo aos termos da EC n° 95/2016, que, ao
limitarem o crescimento real das despesas publicas, visariam na verdade assegurar a
sustentabilidade das instituigdes publicas e garantir justamente a manutengdo de politicas e
servigcos publicos essenciais.

A AGU, por sua vez, defendeu que a medida ndo revogaria direitos nem reduziria o
financiamento minimo para areas fundamentais, mas apenas estabeleceria limites para o
crescimento das despesas, garantindo que a execucgdo de politicas publicas seja mantida de
forma responsavel e dentro da capacidade fiscal do Estado. No que se refere a suposta ofensa
ao principio da vedagdo ao retrocesso social, destacou que tal principio ndo seria absoluto,
sendo possivel realizar ajustes necessarios a sustentabilidade fiscal desde que seja preservado
o nucleo essencial dos direitos sociais.

Quanto a alegada afronta ao direito de voto, defendeu a PGR que a EC n°® 95/2016 nao

1134

petrificaria o novo texto constitucional °*, uma vez que os legisladores dispdoem da via de

nova emenda constitucional para realizar alteracdes que atendam as necessidades da

133 Como bem observa BARROSO (2021, p. 276), “a interpretagdo das cldusulas pétreas deve ser feita com
parcimonia, assegurando a preservagao da identidade constitucional sem impedir avangos e ajustes necessarios.”
134 Nas palavras de MENDES (2016, p. 348) “a Constituicdo ndo ¢ um artefato estatico; ela deve estar aberta a
revisdo e a adaptacdo por meio de mecanismos previstos no proprio texto, como a emenda constitucional”.



102

sociedade, sustentando a AGU por sua vez que a liberdade de decisdo dos parlamentares,
embora relevante, nio ¢ absoluta'?.

Os argumentos favoraveis a constitucionalidade da EC n°® 95/2016 se concentraram,
portanto, na defesa do ndo comprometimento do custeio adequado dos direitos sociais e da
ndo violagdo da proibi¢do do retrocesso fiscal, bem como na observancia do carater
democratico do sistema constitucional brasileiro, representando, antes, uma escolha legitima e
deliberada do poder constituinte reformador.

Nesse contexto, a declaracdo de sua inconstitucionalidade configuraria uma verdadeira
medida antidemocratica, ao inviabilizar o debate publico e a deliberacdo parlamentar,
elementos essenciais da democracia constitucional.

o

Verifica-se, assim, que o ajuizamento da ADIN n°® 5658/2016 representou um
aprofundamento dos debates inaugurados pela ADIN n°® 5595/2015, por meio da qual foram
impugnados os termos da EC n° 86/2015, além da ampliagdo das discussdes de forma a
abranger o principio da soberania popular fiscal e da funcionalidade institucional dos direitos
sociais.

A partir da analise de sua tramitacdo, pode-se, portanto, verificar de plano serem estes
os principios fundamentais que devem pautar o controle de constitucionalidade do poder de
reforma dos gastos sociais.

Conforme restou demonstrado, no entanto, o conteudo de tais principios persiste como
objeto de intensas discussdes, razdo pela qual faz-se necessario um aprofundamento
doutrinario que permita a fixacao de balizas seguras aptas a os tornar meios efetivos para o
exercicio do poder dever judicial de apreciacdo da compatibilidade das normas fiscais com o
nucleo essencial do financiamento dos direitos sociais fundamentais na CF/1988.

Passa-se, com isso, ao aprofundamento do estudo dos principios, iniciando-se pelo

principio do direito ao custeio adequado dos direitos.

5.3. Principio do direito ao custeio adequado dos direitos

A forga normativa dos direitos sociais decorre de sua intima ligagdo com a promogao

do bem-estar coletivo, ressaltando MORAES (2022, p. 785) que “a dignidade da pessoa

humana ¢ o principio-matriz de toda a ordem constitucional, projetando-se sobre todos os

135 No mesmo sentido pode-se citar BONAVIDES (2020, p. 112), para quem “a liberdade politica do voto
parlamentar estd submetida as regras constitucionais, que podem impor limites de atuacdo em nome do interesse
coletivo.”
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direitos fundamentais, inclusive os sociais”, de tal forma que o respeito e a efetivacdo dos
direitos sociais tornam-se condi¢des imprescindiveis para sua concretizagdo, bem como dos
objetivos fundamentais da Republica, explicitados no artigo 3° da CF/1988, em especial a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagao da pobreza e a reducao das
desigualdades sociais e regionais.

Quando esses direitos sdo expressos de maneira clara e determinada no texto
constitucional, a protecdo conferida deve ser maxima, limitando a discricionariedade
legislativa na sua concretizagdo. DI PIETRO (2020, p. 119) argumenta que “a efetivacdo dos
direitos sociais ndo ¢ apenas uma obrigacdo moral, mas uma exigéncia juridica para a
promocao da igualdade material e do bem-estar coletivo.”

Segundo ALEXY (2014, p. 45), as normas constitucionais de direitos sociais possuem
uma “dimensdo de eficacia direta” que exige sua aplicacdo imediata, independentemente da
regulamentacdo infraconstitucional. Esse carater reforga a tese de que a prioridade atribuida
pelo constituinte origindrio a concretizacdo dos direitos sociais fundamentais deve ser
interpretada como uma exigéncia vinculativa, emergindo o direito ao custeio adequado de tais
direitos emerge como sua consequéncia logica.

Observa CANOTILHO (2010, p. 21), no entanto, que, em um contexto de
“progressiva caréncia de meios financeiros” e de “criagdo de expectativas que muitas vezes
sdo sabidamente irrealizdveis” torna-se ainda mais desafiador garantir os recursos minimos
necessarios a implementacdo de direitos sociais fundamentais previstos na CF/1988,
destacando SOUZA (2018, p. 58) que “os usuarios dos direitos sociais fundamentais
enfrentam dificuldades significativas para competir com grupos de maior poder de
mobilizagdo e pressao politica, o que agrava a vulnerabilidade de setores cruciais como satude
e educacao.”

LODI (2019, p. 158), por sua vez, argumenta que iniciativas legislativas que instituam
medidas de austeridade fiscal tém o potencial de gerar “prejuizos gravissimos as opgoes
fundamentais estabelecidas pela Constitui¢do Federal de 1988, decretando ferida de morte ao
Estado Social em nosso pais, € o abandono dos objetivos fundamentais da Republica de
constituir uma sociedade livre, justa e solidaria, de erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo, de reducdo das desigualdades sociais e regionais ¢ da promocao do bem de
todos (art. 3°, I, Il e IV, CF).”

Nesse contexto, destaca o autor que tais medidas tém o potencial de inviabilizar o
atendimento das despesas vinculadas aos direitos sociais, em especial da satide e da educagao,

areas que o constituinte originario elegeu como "direito de todos e dever do Estado (art. 196 e
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205, CF)" e que, por isso, receberam protecao adicional por meio da fixacdo de percentuais
minimos de investimento no or¢amento publico.

A EC n° 95/2016 seria um exemplo claro desse potencial, ao impor um planejamento
fiscal extremamente rigido, desvinculado do contexto politico e econdmico brasileiro,
acentuadamente mutavel conforme as circunstancias politicas internas e internacionais,
representando seus termos, portanto, a primeira vista, um desafio ao administrador publico
para a concretizagdo dos direitos sociais fundamentais, uma vez que, conforme ressalta DI
PIETRO (2022, p. 312) “a Administragdo Publica, ao ser condicionada por normas
excessivamente restritivas, perde sua capacidade de responder aos desafios sociais e
econdmicos, prejudicando o atendimento do bem comum.”

O rigor dos termos da EC n° 95/2016 transcenderia, assim, as bases do principio da
responsabilidade fiscal ao ignorar a relagdo entre a arrecadagao e os gastos publicos, uma vez
que, ao impor um limite fixo a evolugdo dos gastos publicos primarios, desconsiderando o
crescimento populacional, a inflagdo e as demandas sociais crescentes, geraria uma
desconexdo entre arrecadacdo e despesa, comprometendo o principio do or¢camento
equilibrado.

A constitucionalizagdo de um regime fiscal que limita drasticamente os investimentos
em areas sociais iria, portanto, de encontro aos objetivos fundamentais da CF/1988, que, ao
ser concebida, visava garantir uma gestdo publica orientada pelos principios democraticos e
pela flexibilidade na alocacao de recursos conforme as demandas sociais € econdmicas do
momento advertindo BASTOS (2016, p. 132) que “a rigidez excessiva das normas
or¢amentarias pode levar a inefetividade dos direitos fundamentais, em razdo da incapacidade
estatal de atender as demandas sociais emergentes.”

Parte da doutrina defende, inclusive, que a fixacdo de limites rigidos para as despesas
primarias federais estabelecida pela EC n® 95/2016 seria uma medida sem precedentes em
escala global, institucionalizante de uma visdo fundamentalista do principio da austeridade
fiscal que desvirtua a propria ideia de or¢amento, que, como ressalta TORRES (2014, p. 112),
“¢ a expressao politica da soberania popular em matéria financeira, devendo refletir as
escolhas feitas pelo povo através de seus representantes”, caracteristica especialmente

preocupante em um pais como o Brasil, marcado por desigualdades sociais e regionais
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profundas, onde o papel do Estado ¢ essencial para promover investimentos para a efetivagao

136 ¢ educacio'?’.

de direitos sociais fundamentais, em especial satde
Desta forma, os limites impostos pela EC n® 95/2016 desconectariam a gestao publica
da realidade dinamica do pais, engessando as possibilidades decisorias dos representantes
eleitos e ameacando a efetivacdo de direitos fundamentais, e, em ltima instancia, o principio
democratico e o bem-estar social como nortes na defini¢ao das politicas publicas.
Ignorar as demandas crescentes da populagdo e as oscilagcdes econdmicas ao longo do

tempo comprometeria o desenvolvimento nacional!®

e a capacidade de o Estado responder
eficientemente a crises e emergéncias.

O mesmo potencial pode ser apontado em relagdo a alteragdo promovida pela EC n°
95/2016 nos pisos da satde e da educagdo, previstos no inciso I do § 2° do artigo 198 e no
caput do artigo 212 da CF/1988, que configurariam garantias constitucionais essenciais a
realizacdo dos direitos fundamentais correspondentes.

Deve-se destacar que as garantias ndo se confundam com os proprios direitos
fundamentais, ja que ndo t€ém como finalidade primaria a tutela de direitos subjetivos. Desta
forma, sem o estabelecimento de pisos minimos de investimento nessas areas, as normas que
positivam os direitos a satide e a educacdo perderiam sua capacidade de se traduzir em
realidade pratica, tornando-se meras promessas normativas.

Como garantias fundamentais, os pisos constitucionais estariam vinculados a protecdo

das clausulas pétreas previstas no artigo 60, § 4°, IV, da CF/1988'%°, que estabelece serem os

136 Segundo REZENDE (2017, p. 95), “o Brasil enfrenta uma tendéncia de envelhecimento populacional que
agrava a demanda por servicos de saude, tornando insustentavel qualquer congelamento prolongado dos
investimentos.”

137 Como bem afirma TORRES (2014, p. 221), “a educacdo é condi¢do essencial para a promogao da cidadania e
do desenvolvimento econdmico, exigindo investimentos robustos e progressivos.”

138 Com o reajuste dos pisos limitados a inflagdo, haveria uma redugdo progressiva da participagdo da educagdo
no or¢amento em relagdo ao PIB.

139 Embora os pisos de gastos com satde e educacio estejam previstos em normas localizadas fora do Titulo 11
da Constituicdo Federal, isso ndo impede que sejam reconhecidos como normas dotadas de fundamentalidade
material. Tal afirmagdo é corroborada pelo § 2° do artigo 5° da Constituigdo, que dispde: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Com base nesse dispositivo, inclusive, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja reconheceu como clausulas pétreas
principios fundamentais localizados fora do Titulo II da Constituigdo, como ocorrido no julgamento da ADI 939,
/1993), na qual se suscitou a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 2° da EC n. 3/93, que excepcionava a
aplicacdo do principio da anterioridade tributaria ao Imposto Provisério sobre Movimenta¢do Financeira (IPMF).
Apesar de o principio da anterioridade estar disposto no artigo 150, III, b, fora do catalogo expresso de direitos e
garantias fundamentais, o STF reconheceu sua natureza de clausula pétrea, por ser essencial a preservacdo da
seguranga juridica e dos direitos dos contribuintes.
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direitos e garantias individuais, e, por extensdo, os sociais, intangiveis, ndo podendo ser
abolidos ou reduzidos por emenda constitucional 147,

As disposi¢des constitucionais que instituem os pisos de gastos em saude integrariam,
assim, o nucleo essencial dos direitos humanos e fundamentais correspondentes, sendo sua
previsao clara demonstracdo da inten¢do do constituinte de atribuir a esses direitos uma
posicdo de destaque no conjunto dos direitos sociais, conferindo-lhes prioridade no orcamento
publico. Ao viabilizarem a efetividade de direitos fundamentais, integrariam, portanto, o
nucleo da CF/1988, constituindo verdadeira clausulas pétreas implicitas que ndo podem ser
objeto de supressao ou mesmo mitigagao.

Sua revogacdo ou reducgdo teria como efeito dissolver as bases materiais minimas
necessarias para a preservacao e efetividade dos direitos fundamentais a saide e a educagao.
Tal medida ndo apenas inviabilizaria o cumprimento desses direitos, mas também
comprometeria 0 compromisso constitucional com a dignidade da pessoa humana'*' e a
promogao de uma sociedade justa e solidaria.

Configurariam, desta forma, os pisos constitucionais de gastos com satude e educacao
instrumentos indispensaveis para a concretizacao de direitos fundamentais e para a promogao
do bem-estar da populagdo. Sem esses pisos, as normas que garantem tais direitos sociais
seriam esvaziadas de conteudo, comprometendo a realizacao dos objetivos fundamentais da
Republica, previstos no ja mencionado artigo 3° da CF/1988, como a erradicacdo da pobreza,
a reducdo das desigualdades sociais e regionais € a promoc¢ao do desenvolvimento nacional,
em clara violagdo do principio do direito ao custeio adequado dos direitos sociais.

Por meio das regras impositivas de gastos minimos, o constituinte promoveu um
modelo de desenvolvimento humano e social baseado na dignidade da pessoa humana. Esse
modelo reconhece que a realizagdo do assim chamado minimo existencial sociocultural ¢
indispensavel para assegurar uma cidadania efetiva e inclusiva, que va além de uma mera
formalidade juridica. Os direitos a satide e a educagdo, nesse contexto, sdo pilares

fundamentais de um projeto de sociedade que busca a igualdade, a justica social e a

universalizagao de oportunidades.

140 Como pontuado por MORAES (2020, p. 515), “a prote¢do das clausulas pétreas garante a estabilidade das
normas fundamentais, assegurando a manutengdo do Estado Democrético de Direito.”

141 Destaca SILVA (2021, p. 122) que “o principio da dignidade da pessoa humana é o fundamento sobre o qual
se assenta a Constituicao de 1988, exigindo que os direitos sociais ndo sejam apenas declaracdes formais, mas
objetivos concretos a serem alcancados.”
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Em tese, portanto, ainda que reformas constitucionais possam ser admitidas no Brasil,
qualquer modificacdo que implique restrigdes as despesas primarias que venham a afetar o
custeio dos direitos sociais gerais, ou ainda a reduc¢ao dos pisos minimos de financiamento de
direitos especificos, caso da satde e educagiio deveria ser considerada inconstitucional "2,

Ocorre que, se por um lado a imprevisibilidade que gere a gestdo fiscal brasileira
impede a fixacdo de normas extremamente restritivas a atuacdo do gestor fiscal, a
inflexibilidade absoluta, mesmo em situagdes de evidente crise fiscal e desequilibrio das
contas publicas pode gerar o caos financeiro e ao final a propria paralisia do sistema de
financiamento dos direitos sociais fundamentais e o colapso do principio do direito ao custeio
adequado dos direitos.

A solucao do dilema, portanto, como de costume, parece estar no meio termo. Nao se
discute que a fundamentalidade material das normas acerca do financiamento dos direitos
sociais, em especial daquelas que instituem os pisos de gastos com saude e educagdo, decorre
do fato de que tais disposicdes estabelecem as condi¢des materiais minimas para a efetivacao
desses direitos.

Nao ha controvérsia, tampouco, quanto a caracterizagdo dos direitos sociais como
clausulas pétreas no sistema constitucional brasileiro. Embora o texto literal do artigo 60, §4°,
IV, da CF/1988 mencione apenas os direitos e garantias individuais como clausulas pétreas, a
evolugdo da interpretacdo constitucional ampliou esse conceito para abarcar também os
direitos sociais'®.

A doutrina constitucional reconhece, assim, amplamente que os direitos sociais sdo
inerentes a dignidade da pessoa humana, nas palavras de MORAES (2021, p. 79) o “principio
fundante do Estado Democratico de Direito”, que confere “protecdo reforgada aos direitos
sociais como instrumentos essenciais para a realizacdo de uma existéncia digna”, integrando,
portanto, o ntcleo intangivel da CF/1988.

As normas que disciplinam o financiamento dos direitos sociais, no entanto, nio
constituem um fim em si mesmo, representado, na verdade, a tentativa de se estabelecerem

patamares sustentaveis de destina¢do de recursos que assegurem sua concretizagdo minima e

inegociavel. Desta forma, normas que limitem o aumento global das despesas primarias, como

142 Como destaca BASTOS (1999, p. 312), “a flexibilidade do processo de reforma ndo pode jamais legitimar
alteragdes que desfigurem o nucleo essencial da Constituicdo, especialmente no tocante aos direitos
fundamentais.”

43 Tal compreensio decorre da auséncia de hierarquia entre os direitos fundamentais, sejam eles de primeira
geracdo (direitos civis e politicos), segunda geracdo (direitos sociais, econdmicos e culturais) ou terceira geragao
(direitos difusos e coletivos). Todos constituem limites materiais a alteracdo da ordem constitucional e sdo
indispensaveis a preservacdo da dignidade da pessoa humana, fundamento essencial do Estado Democratico de
Direito).
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o teto de gastos instituido pela EC n. © 95/2016, bem como alterem pisos de custeio de gastos
estabelecidos constitucionalmente ndo representam necessariamente uma violagdo ao
principio do direito ao custeio adequado dos direitos sociais.

O poder constituinte derivado, ao eventualmente aprovar um regime de contengao de
gastos publicos pode, em ultima instancia, em vez de atentar contra o financiamento adequado
dos direitos sociais, contribuir para sua efetivacdo, ao restaurar a confianga na
sustentabilidade fiscal do Estado.

Isto porque os direitos sociais, por sua natureza prestacional, estdo intimamente
associados a disponibilidade or¢amentaria do Estado, de tal forma que, como lembra
BARROSO (2015, p. 174), demandam um “papel ativo do Estado, que deve organizar e
alocar recursos financeiros e humanos para a sua concretizagao”.

Desta forma, conforme lembra GIACOMONI (2020, p. 97), “em periodos de
crescimento econdmico, € possivel ampliar politicas publicas e servigos que promovem esses
direitos.” Entretanto, em cendrios de retragdo financeira, gestores publicos e legisladores
enfrentam o desafio de reduzir o nivel de prestacao desses servigos, de forma a garantir o
equilibrio orgamentario e o controle das financas publicas.

Ademais, embora os direitos sociais vinculem o constituinte derivado, demandando a
instituicdo de uma estrutura financeira que permita sua concretizacdo por meio do
financiamento adequado de politicas publicas, eles ndo configuram, em sua esséncia,
preceitos habeis a ensejar a substituicdo do protagonismo normativo do Poder Legislativo
pelo controle do Poder Judiciario, a quem cabe, unicamente, sanear excessos ou omissdes
injustificadas cometidas no exercicio da atividade legislativa.

BARCELLOS (2008, p. 66), inclusive, enfatiza que "o Judiciario tem um papel de
garantir que os direitos sejam concretizados dentro dos limites constitucionais, mas nao pode
substituir a discricionariedade legislativa". Em outras palavras, cabe ao Poder Judiciario
assegurar que o constituinte atue em conformidade com os pardmetros constitucionais, sem,
contudo, usurpar a competéncia politica do Legislativo.

As normas de direitos sociais dirigem-se ao legislador como normas de agao,
orientando sua atuagdo para concretizar os direitos fundamentais em consondncia com o0s
limites impostos pelo contexto politico e econdmico. Isso demanda uma ponderagao constante
entre a promo¢ao dos direitos sociais e o principio da sustentabilidade orgamentaria.
Transformar essas normas em objeto de controle judicial direto sobre o Legislativo poderia
implicar, como alerta MELLO (2009, p. 123), “um indesejavel deslocamento da ponderagao

politica para o ambito judicial.”
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Conclui-se, portanto, conforme ressalta CANOTILHO (2012, p. 547), que a gestdo
orcamentdria, nela incluida a formulacdo das fontes de financiamento dos direitos sociais,
permanece no campo da discricionariedade legislativa, desde que observados os limites
constitucionais e a preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

A andlise da viabilidade de concretizagdo dos direitos sociais cabe primordialmente ao
Poder Legislativo, que possui legitimidade democratica para realizar as escolhas
or¢amentarias necessarias, cabendo ao Poder Judiciario, nas palavras de BARROSO (2015, p.
190) restringir-se a garantir que o nucleo essencial dos direitos sociais seja respeitado,
evitando invadir decisdes politicas realizadas pelo poder constituinte reformador ou pelo
legislador infraconstitucional.

A questdo, assim, concentra-se na comprovacao pelo poder de reforma dos gastos
sociais, no exercicio do contraditorio inerente ao processo judicial, que as medidas tomadas se
inserem em um contexto de desequilibrio fiscal, e que as alteragdes implementadas, além de
imprescindiveis e pautadas pelo principio da proporcionalidade, ensejardo, em ultima
instancia, em um avango na concretizacao dos direitos sociais fundamentais, densificando-se,
assim, o proprio principio do direito aos custeio adequado dos direitos sociais.

Conforme observa TORRES (2019, p. 88), “a gestdo do or¢amento publico deve ser
norteada pela responsabilidade fiscal, mas sem comprometer a garantia dos direitos
fundamentais, especialmente os sociais”. Assim, embora a conten¢do de despesas seja
justificavel para prevenir o colapso financeiro do Estado, a prioridade orcamentaria deve
permanecer voltada a concretizagao dos direitos sociais.

Ainda que ndo se possa afirmar ser o caso da EC n° 95/2016, uma vez que as ADIs que
impugnaram seus termos foram extintas sem julgamento de mérito diante do advento no novo
arcabouco fiscal, conforme ja exposto, encerrando-se, assim, a dialética processual antes das
consideragdes acerca dos impactos de seus termos, boa parte da doutrina afirma ter sido ela
medida imprescindivel para a busca da retomada da sustentabilidade das contas publicas no
Brasil.

Neste sentido AFONSO (2017, p. 28), para quem o teto de gastos constituiu “uma
tentativa de reconciliar a necessidade de disciplina fiscal com a preservacdo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, especialmente em um ambiente de crise econdmica”, €
GIACOMONI (2020, p. 115), que defendeu ser ele uma “resposta a necessidade de conciliar a
protecao dos direitos sociais com a sustentabilidade econdmica, um principio essencial para a

continuidade da prestacao dos servigos publicos.”
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Conclui-se, portanto, que a compatibilidade entre medidas fiscais restritivas que
venham a afetar o financiamento dos gastos sociais € o principio do direito ao custeio
adequado dos direitos sociais pressupde, em atengdo as licoes de CANOTILHO (2003, p.
351) para quem “a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais impede que
decisdes legislativas ou administrativas desvirtuem ou esvaziem o conteddo minimo
necessario a realizagdo desses direitos”, a comprovagdo motivada da imprescindibilidade da
medida e de que, em ultima instancia, representara um ganho em escala, ainda que a médio e
longo prazos, na efetivacao do direito financiado, sendo esta a verificacdo a ser realizada pelo

Poder Judiciario no ambito de eventuais acdes de controle de constitucionalidade.

5.4. Principio da proibicao do retrocesso fiscal

Dando continuidade ao estudo dos principios que regem o financiamento dos direitos
sociais fundamentais, passa-se a abordagem do principio da proibi¢do do retrocesso social,
que, uma vez analisado sob uma perspectiva constitucional-orcamentéria, € ndo meramente
administrativa'*, apresenta-se como baliza essencial para o controle judicial do poder de
reforma das fontes de financiamento dos gastos sociais'#.

Também conhecido como proibi¢cdo da revolucdo reaciondria, regra do ndo retorno da
concretizagdo ou, simplesmente, proibi¢do do retrocesso, desempenha func¢do crucial na
protecao de avancos coletivos, evitando, conforme ensina CANOTILHO (2003, p. 338), que
direitos sociais ja conquistados “sejam eliminados ou reduzidos sem justificativa adequada”,
garantindo-se, assim, em ultima instancia, a manutencdo de um patamar minimo de

protecdo 4,

144 Explica SOUZA (2007, p. 748) que o principio era originalmente dirigido ao legislador ordinario, com o
objetivo de impedir retrocessos nos niveis de prestacdo concretizadora de direitos sociais. Em outras palavras,
buscava proteger a implementacdo de direitos sociais de maneira a garantir a continuidade do progresso social.
145 Ainda que dotado de ampla margem para a alteragdo do texto constitucional, o poder constituinte derivado
ndo pode fazé-lo de forma a desvirtuar a estrutura criada pelo poder constituinte originario e aperfeigoada ao
longo do tempo pelo constituinte derivado.

146 O principio teve sua origem na jurisprudéncia europeia, com destaque para a Alemanha e Portugal. Na
Alemanha, ganhou forca nos anos 1970 em um contexto de instabilidade que ameacava direitos previamente
consolidados. Era entdo conhecido como a teoria da irreversibilidade e estava intimamente ligado a protegdo de
direitos de propriedade. Conforme explica CANOTILHO (2003, p. 260), visava oferecer protecdo juridica a
direitos que ndo estavam consagrados explicitamente na Constitui¢ao.
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Corolério da efetividade dos direitos sociais, o principio da proibicdo do retrocesso
social funciona como barreira a regressdo de politicas publicas j& implementadas para atender
demandas sociais fundamentais. Conforme ensina BARROSO (2001, p. 158), decorre do
Estado Democratico e Social de Direito e encontra suporte em pilares como a dignidade da
pessoa humana, a maxima eficicia e efetividade das normas definidoras dos direitos
fundamentais, a protecdo da confianga e a propria no¢ao de minimo existencial.

Constitui, portanto, elemento central na efetivacdo dos direitos fundamentais, ao
assegurar um padrdo minimo de continuidade das conquistas normativas ja alcancadas, uma
vez que, conforme ressalta NOVELINO (2021, p. 224), “o retrocesso social constitui uma
violagdo ao principio da dignidade humana, na medida em que impede a manuteng¢do dos
avangos juridicos conquistados em prol da sociedade.”

A vedagdo ao retrocesso social, portanto, enquanto principio constitucional implicito,
busca assegurar que as conquistas em matéria de direitos fundamentais, especialmente os
direitos sociais, ndo sejam arbitrariamente suprimidas. Trata-se de uma decisdo clara do
constituinte em favor da protecao de avangos historicos na efetivagao de direitos. Conforme
argumenta SILVA (2020, p. 325), “o principio da vedagdo ao retrocesso € uma garantia contra
a reversdo de direitos fundamentais, especialmente os sociais, que possuem carater
progressivo e vinculam o legislador.”

Ressalta OLSEN (2008, p. 165), inclusive, que a vedacdo ao retrocesso ¢
particularmente relevante quando ha imposi¢des legislativas especificas na Constitui¢do, ou

quando alteragdes legislativas acarretam situacdes de inconstitucionalidade por omissao.

5.4.1. O advento da perspectiva financeira da proibicdo do retrocesso social

No contexto brasileiro, conforme ja exposto, a adocdo de medidas pelo constituinte
derivado que refletiram no financiamento dos direitos sociais fundamentais, em especial as
implementadas pelas ja abordadas EC n° 86/2015 e EC n® 95/2016, gerou amplo debate acerca
da violagdo do principio do retrocesso social.

A questdo de até que ponto medidas como a fixa¢dao de teto de gastos primarios, a
alteracdo da base de calculo de gastos sociais minimos e a desvincula¢do de recursos sociais
impactam a manuteng@o e o avango de politicas publicas que asseguram o minimo existencial
tornou-se central no cenario juridico nacional, causando ampla divisdo na doutrina nacional.

Diferentemente, no entanto da discussao tradicionalmente realizada, passou-se a

discutir a aplicabilidade do principio segundo a perspectiva do dever de preservacdao das
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fontes de custeio dos direitos sociais por parte do constituinte derivado, € ndo mais pela sua
concretizacdo pelo administrador publica pura e simplesmente pela alocagdo de recursos via
LOA, tema j4 amplamente explorado no debate acerca da efetivagdao judicial dos direitos
sociais fundamentais.

Desta forma, as discussdes se concentraram em uma perspectiva financeira-
or¢amentaria do principio, demandando-se uma releitura das concepgdes ja consolidadas que
permita sua aplica¢ao no controle do poder reformador fiscal das fontes de custeio dos gastos
sociais.

Diante disso, embora ndo se possa afastar a necessidade de estudo das posicdes
tradicionais acerca do principio da proibicao do retrocesso social, exige-se que se dé énfase as
posigdes doutrindrias que abordaram especificamente as alteragdes promovidas pelas referidas

emendas, em especial a EC n® 95/2016.

5.4.2. Doutrina nacional po6s EC n°® 95/2016

Diversos foram os defensores da inconstitucionalidade das medidas adotadas pela EC
n°® 95/2015. Para eles, a imposi¢ao de medidas como o congelamento de despesas relativas aos
direitos sociais pelo prazo de 20 anos, em especial das relativas a saude e educagao, além de
impedir a ampliacdo dos beneficidrios desses direitos, comprometeria a cobertura até entdo
realizada, significando que as populagdes mais vulneraveis, que dependem diretamente do
financiamento publico nessas areas, enfrentariam uma diminuicdo da qualidade e do alcance
dos servicos prestados.

E o caso de VIEIRA e LIMA (2017, p. 210), ao afirmarem que embora se possam
estabelecer mecanismos para o controle fiscal, as medidas neste sentido instituidas ndo devem
“implicar a reducdo da protecdo a direitos fundamentais, especialmente quando ja se
encontram em niveis insuficientes para atender as demandas sociais”, o que teria ocorrido
com a edi¢cdo da EC n°® 95/2016.

No mesmo sentido SOUZA (2007, p. 751), para quem, uma vez concretizado um
direito, “o Estado teria o dever de ndo o suprimir, mesmo diante de mudangas em politicas
publicas”. Desta forma, “se uma prestacdo ¢ realizada e posteriormente reduzida sem
justificativa”, o que, no seu entendimento, ocorreu no ambito da EC n° 95/2016, “tal ato pode
gerar declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo, conectando o principio as ideias de

seguranca juridica e prote¢ao da confiancga.”
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SCAFF (2004, p. 112), por sua vez, defendeu que as alteragcdes implementadas
representariam “a supressdo pura e simples do proprio nucleo essencial legislativamente
concretizado” dos direitos sociais, atingindo diretamente “a dignidade da pessoa humana.”
Segundo o autor, tal supressdo ¢ inadmissivel, especialmente em relacdo as prestagdes
minimas indispensaveis para uma vida digna (o que ¢ mais evidente em se tratando dos
direitos a satide e a educagdo, direitos sociais vinculados ao minimo existencial).

Acrescentou, por fim, que nesses casos a objecao da “reserva do possivel” nao pode
prevalecer, dado que a protegao do minimo existencial esta intrinsecamente ligada a propria
esséncia dos direitos fundamentais sociais, destacando por fim que, enquanto o piso de gasto
publico constitucionalmente imposto ndo for plenamente executado, sequer se pode
considerar legitima a invocacdo recorrente da assim chamada reserva do possivel como
argumento para bloquear medidas judiciais que determinam ao poder publico o fornecimento
de prestacdes materiais essenciais.

O principio da proibi¢do do retrocesso social impediria, portanto, para a defensores da
inconstitucionalidade das medidas, a revogagdo ou reducao de normas que tenham efetivado
direitos fundamentais.

Neste sentido, alerta BONAVIDES (2021, p. 134) que “a restrigdo or¢amentaria em
setores essenciais ndo apenas agrava as desigualdades sociais, mas também compromete a
propria legitimidade das institui¢des democraticas”, sendo complementado por SARLET
(2020, p. 389), que ressalta nao poder a reserva do possivel “ser utilizada como subterfugio
para justificar a omissdo estatal frente as garantias minimas exigidas pelo principio da
dignidade humana.”

Como destaca SILVA (2005, p. 111), “os direitos sociais exigem prestagdes positivas
do Estado para sua efetivagdo e, por isso, requerem mecanismos que impec¢am retrocessos que
comprometam sua garantia minima.”

Assim, embora seja facultado aos 6rgdos legitimados pelo voto popular decidir sobre
alocagdes superiores aos pisos estabelecidos, a aplicagdo dos recursos minimos, conforme
definido pelas normas constitucionais, seria obrigatoria. Essa obrigatoriedade reflete o
compromisso do constituinte com a preservagao e efetivacdo dos direitos fundamentais,
colocando os pisos de gastos como barreiras intransponiveis a redugdo de investimentos
nessas areas.

A perspectiva de redugdo dos recursos destinados ao financiamento dos direitos
sociais fundamentais trazida pela EC n® 95/2016, em especial dos direitos a saude e a

educacdo representaria, portanto, uma mitigagdo inaceitavel da esséncia protetora dos direitos
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sociais, que sao reconhecidos como direitos fundamentais de segunda geragao. Esses direitos
ndo apenas exigiriam uma atuagdo positiva do Estado, como também estariam diretamente
relacionados a garantia de condigdes minimas para a dignidade humana e a inviolabilidade da
vida, advertindo MELLO (2022, p. 78), a esse respeito, que “a supressio de garantias
fundamentais asseguradas por normas constitucionais” configura afronta direta aos principios
estruturantes do Estado Democratico de Direito.”

No caso do artigo 212 da CF/1988, que estabelece o piso de gastos para o direito a
educagdo, sua inclusdo no texto originario da CF/1988 refletiria o compromisso fundamental
com a garantia desse direito como base para o desenvolvimento humano e social, afirmando
SILVA (2019, p. 252) que seriam “os gastos minimos com educagdo expressdo do dever
estatal de viabilizar o acesso universal ao ensino, essencial a formacdo de cidadaos
conscientes e aptos a exercerem plenamente seus direitos.”

No que se refere ao artigo 198, § 2° I da CF/1988, que fixa o piso de gastos com
saude, embora, conforme ja exposto, tenha sido introduzido por emenda constitucional, sua
incorporagdo ao texto constitucional conferiu-lhe status de norma protetora de um direito
fundamental, de tal forma que a inclusdo elevou o piso de gastos com satde, anteriormente
previsto em lei complementar, ao patamar de garantia constitucional, consolidando-o como
parte do “patrimdnio juridico da cidadania”. Desta forma, conforme ensina CANOTILHO
(2020, p. 311), “a vinculagdo orcamentaria a concretizacdo dos direitos sociais constitui
salvaguarda contra retrocessos indevidos e expressa o compromisso do Estado com os mais
vulneraveis.”

O STF, no ambito do julgamento da ADPF 45/DF, também reforcou essa ideia ao
reconhecer que “a aplicacdo de recursos minimos em saude e educagdo constitui dever
juridico do Estado, como expressdo do principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais sociais.”

Por outro lado, criticas ao principio do retrocesso social frequentemente ressaltam a
indeterminagdo do contetdo dos direitos fundamentais sociais na CF/1988, bem como a
necessidade de adaptacao do Estado as mudangas econOmicas e sociais. A proibi¢ao do
retrocesso social, conforme alerta CANOTILHO (2003, p. 260), embora relevante, nao pode
impedir que crises econdmicas e recessdes impactem as politicas publicas e os direitos
sociais, devendo restringir-se a limitar a reversibilidade dos direitos adquiridos, sem, no
entanto, ter o poder de proteger tais direitos contra as circunstancias econdomicas adversas.

Diante disso, defenderam diversos doutrinadores que o estabelecimento de um limite

global para os gastos publicos, ainda que por um periodo prolongado, ndo implicaria, por si
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sO, a anulacdo ou o esvaziamento dos direitos fundamentais. A garantia do financiamento
desses direitos estaria preservada por meio dos pisos minimos constitucionais de
investimentos em saude e educacdo, como previsto nos referidos artigos 198 e 212 da
CF/1988, ainda que igualmente reformulados. E o caso de MENDES, COELHO ¢ BRANCO
(2019, p. 254), para quem “os pisos minimos garantem a prote¢do de uma esfera basica de
direitos, mesmo em contextos de austeridade fiscal.”

Nao se identificaria, assim, na EC n°® 95/2016 qualquer afronta a clausula pétrea dos
direitos e garantias fundamentais. Como os demais principios constitucionais, a proibicao ao
retrocesso do custeio dos gastos sociais ndo ¢ absoluta, admitindo-se sua relativizagdo, desde
que o nucleo essencial do direito social envolvido ndo seja atingido pela alteragdo legislativa.
Isso significa que o legislador nao esta impedido de ajustar normas concretizadoras de direitos
sociais, especialmente em cendrios de crise econdmica ou fiscal, desde que preserve as
condi¢des minimas indispensaveis para a prote¢do e efetividade desses direitos. A esse
respeito, destaca ALEXY (2002, p. 87) que “os principios, diferentemente das regras,
admitem ponderacao e relativizagao em face de outros valores constitucionais.”

Portanto, a vedacao se daria em relagao a supressao total ou o esvaziamento absoluto
de normas concretizadoras de direitos fundamentais sociais, 0 que ndo teria ocorrido com a
edicdo da EC n°® 95/2016. Suas alteragdes teriam preservado o nucleo essencial dos direitos
sociais e assegurado sua efetivagdo minima, permanecendo compativeis com o ordenamento
constitucional, ainda que impliquem ajustes nas politicas publicas ou nos instrumentos
legislativos. Teria sido observada, portanto, a prote¢do do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, o que, nas palavras de SARLET (2015, p. 134), “¢ um imperativo categorico
para a preservagdo da dignidade humana e da ordem constitucional.”

Em suma, a EC n° 95/2016, ao estabelecer o teto global de gastos publicos, ndo teria
eliminado ou comprometido a esséncia dos direitos sociais, inclusive dos direitos a satde e a
educacdo, que continuariam garantidos pelos pisos constitucionais, assegurando-se a
manutencdo de uma prote¢do minima.

A EC n° 95/2016 nao eliminaria, nem esvazia esses direitos, impondo, na verdade, um
imprescindivel limite global as despesas primarias, de forma a conter o crescimento real dos
gastos publicos. Essa medida, embora restritiva, ndo constituiria um corte direto ou especifico
nas areas de saude e educacao.

A estrutura orgamentaria prevista pela EC n® 95/2016 preservaria, assim, a autonomia
do Chefe do Executivo, que permanece responsavel por alocar as verbas publicas nas areas

prioritarias, como saude e educacdo, de acordo com as demandas populacionais e dentro do
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limite global de despesas primarias imposto pela norma. O financiamento desses direitos
fundamentais, portanto, continuaria garantido, ainda que sob condi¢des de conten¢do fiscal.
Nesse sentido, MEDEIROS (2020, p. 78) ressalta que “a priorizagao dos recursos ¢ uma
medida essencial para o equilibrio das contas publicas sem comprometer direitos
fundamentais.”

A EC n° 95/2016, portanto, deveria ser analisada como uma medida de gestdo fiscal
que ndo inviabilizaria o exercicio do direito fundamental a saude e a educagao, mas delega ao
Poder Executivo a tarefa de priorizar essas areas dentro do teto global de gastos. O foco seria,
assim, o de otimiza¢do dos recursos disponiveis, sem comprometer os pisos constitucionais
estabelecidos para essas areas.

Desta forma, ainda que os ajustes orcamentarios tenham representado uma restricao
temporaria a expansao de politicas publicas, ndo se poderia considerar que a norma afronta o
principio da proibi¢do de retrocesso social ou viole clausulas pétreas, uma vez que o nticleo

essencial dos direitos sociais teria permanecido intacto.

5.4.3. O conceito do principio da proibicdo do retrocesso fiscal

Diante dos argumentos expostos, a discussdo sobre o retrocesso social deve ser vista
como um campo de equilibrio entre as necessidades de ajuste fiscal e a protecdo de garantias
constitucionais. Como conclui PEREIRA (2019, p. 54), “a ado¢do de mecanismos de
contencdo fiscal pode ser compativel com a manutencdo de direitos fundamentais, desde que
bem implementada.”

Desta forma, o equilibrio entre a atividade legislativa, em especial a atuagdo do
constituinte derivado e a fiscalizacdo judicial € essencial para assegurar a estabilidade e a
progressividade dos direitos sociais, garantindo que o ordenamento juridico continue
promovendo a dignidade humana e o bem-estar da coletividade.

Atribuir um carater absoluto ao principio da proibicao de retrocesso fiscal implicaria
subtrair do Poder Legislativo uma de suas fungdes mais essenciais: a de revisar ¢ modificar
seus proprios atos em resposta as demandas sociais e econdmicas de cada momento historico.

Essa flexibilidade ¢ fundamental em um sistema democratico, no qual o legislador
deve ser capaz de adaptar as normas as condi¢des politicas, econdmicas e sociais, desde que
respeite os limites constitucionais, especialmente o nucleo essencial dos direitos

fundamentais. Nesse aspecto, DWORKIN (1999, p. 112) argumenta que “a interpretacao da
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lei deve sempre buscar o equilibrio entre principios, considerando as necessidades da
coletividade.”

Segundo NABAIS (2007, p. 188), “o problema da atual dimensao do Estado apenas se
pode solucionar (ou atenuar) através da moderagdo do intervencionismo estatal, moderacao
que implicara, quer o recuo na assuncao das modernas tarefas sociais, traduzidas na realizacao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, quer mesmo o abandono parcial de algumas
tarefas tradicionais”, reforcando VIEIRA e LIMA (2017, p. 212) que, “em tempos de crise
economica, a estabilidade dos direitos sociais ndo deve ser um entrave ao desenvolvimento,
mas um pilar para uma sociedade mais justa e igualitaria.”

Lembra CANOTILHO (2003, p. 260) que uma proibicao absoluta da retroatividade de
normas poderia engessar as instancias legislativas, impedindo avancos e adaptagdes
necessarias para atender as demandas de justica e ordenagao social previstas na Constituicao,
observando ABRAHAM (2020, p. 95), por sua vez, que “a maior preocupagao que surge com
essa proposta - ndo obstante louvarmos toda e qualquer medida que imponha responsabilidade
fiscal e razoabilidade nos gastos publicos”, e, por consequéncia, de qualquer outra que
imponha restrigdes ao financiamento dos gastos sociais, “¢ a imposicdo de limitacdo ao
crescimento dos gastos com saude, educacdo e demais direitos sociais e fundamentais”,
reflexdo que nos remete ao grande desafio moderno da gestdo publica abordado no primeiro
capitulo do trabalho de se equilibrar responsabilidade fiscal com a manutencdo de
investimentos em setores essenciais'*’.

Assim, o reconhecimento do principio da vedagdao do retrocesso social reflete o

compromisso de assegurar que avangos sociais ndo sejam desfeitos de maneira arbitraria ou

147 Defende ABRAHAM (2020, p. 97), ainda, que os percentuais constitucionais minimos garantidos para a
saude e a educacgdo “ndo podem ser restringidos e nem convertidos em percentuais maximos, afinal, a pretendida
limitagdo financeira podera trazer ainda mais restrigdes or¢amentarias e, por decorréncia, mais prejuizos para a
sociedade nesses importantes setores.”

Tal viséo esta em consonancia com o principio da vedag@o ao retrocesso social, o qual, segundo OLSEN (2008,
p. 164), insere-se em um “processo de balanceamento de bens juridicos, direitos fundamentais e valores em
conflito”, utilizando a proporcionalidade como parametro de constitucionalidade das restrigdes que ndo estejam
expressamente autorizadas pela Constituigao.

Como alternativa, ABRAHAM (2020, p. 100) propde medidas menos restritivas, como “a manuten¢do do
crescimento das despesas publicas prioritarias, com a fixag@o de teto apenas para as despesas consideradas como
‘secundarias’ e “a inclusdo de um percentual de crescimento anual para despesas prioritarias, como educacao,
saude e demais direitos fundamentais, a ser agregado a variacdo inflacionaria.” Essa abordagem reflete uma
tentativa de conciliar os principios da responsabilidade fiscal e do progresso social.
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desproporcional, contribuindo para a estabilidade e a protecdo juridica de direitos
fundamentais.

Desta forma, embora os direitos sociais sejam considerados fundamentais, eles nao
podem ser tratados de forma dissociada da realidade financeira do Estado, ressaltando SILVA
(2014, p. 181) que “a mudanga no sistema econdmico exige a mudan¢a no sistema social”,
destacando que os direitos sociais t€ém custos que devem ser levados a sério. Logo, o direito as
prestagdes estaria condicionado a disponibilidade or¢camentaria, conforme preconiza o
principio da reserva do possivel, segundo o qual os direitos sociais existem apenas quando e
enquanto houver recursos financeiros para sustenta-los.

Como aponta GIAMBIAGI (2018, p. 45), “o controle do crescimento das despesas ¢
um passo necessario para garantir a sustentabilidade fiscal no longo prazo”, ressaltando
SILVA (2012, p. 211) que “a aplicacao dos direitos fundamentais deve sempre considerar as
circunstancias concretas, sem perder de vista a preservacdo de seu conteudo essencial”.

O objetivo central, portanto, de medidas de contengdo fiscal deve ser o de conter o
crescimento desenfreado das despesas primarias, promovendo a sustentabilidade fiscal e o
equilibrio das contas publicas, abordagem que busca evitar crises econdmicas mais severas
que poderiam comprometer a capacidade do Estado de prover servigos publicos essenciais no
longo prazo.

O principio do retrocesso social ndo pode, portanto, ser analisado de forma isolada,
devendo ser considerado no contexto de transformacgdes sociais e economicas. CROIRIE
(2013, p. 36) observa que, embora direitos fundamentais ndo sejam absolutos, qualquer
retrocesso deve ser tratado como excegdo e condicionado a critérios claros e justificaveis. E
necessario equilibrar as mudancas sociais com a protecdo de direitos ja consolidados,
mantendo o compromisso com a proporcionalidade e a justica.

Enfatiza SILVA (2014, p. 185) a necessidade de equilibrio e justiga distributiva na
alocagdo de recursos, considerando as oscilagdes entre ciclos de crescimento e recessao
econdmica. Adverte o autor que, apesar de sua relevancia, o principio da reserva do possivel
ndo pode ser usado como um subterfugio para justificar a inércia estatal, no que ¢
complementado por CANOTILHO (2003, p. 260), ao afirmar que “quando um direito
econdmico, social ou cultural constitucionalmente garantido atinge certo nivel de realizagao
legal”, ¢ possivel conceber agdes judiciais contra retrocessos ou desigualdades,
argumentando, ainda, que “o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados deve ser
considerado constitucionalmente protegido, sendo inconstitucionais medidas que anulem esse

nucleo sem oferecer esquemas alternativos ou compensatorios.”
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Segundo PIOVESAN (2013, p. 127), o principio da proibicdo do retrocesso social
“atua como um mecanismo de salvaguarda contra a deterioracdo das conquistas sociais ja
alcancadas, exigindo justificativas robustas para quaisquer medidas regressivas.”

No mesmo sentido, lembra FONTE (2013, p. 232) que a proibi¢ao do retrocesso social
impede a “supressdo ou redugdo injustificada do nivel de concretizagdo — por intermédio de
direitos ou garantias — da Constitui¢@o por parte do legislador.” Destaca o autor que, “uma vez
ditadas as leis necessarias a eficacia de disposicdes constitucionais de que delas dependem,
ndo poderia o legislador simplesmente suprimi-las ou reduzi-las sem apresentar razoes
capazes de superar o principio que veda o retrocesso, recriando uma omissao
inconstitucional.”

E essencial, portanto, que o Estado busque maneiras de conciliar limitagdes
financeiras com a garantia de direitos sociais basicos, promovendo a dignidade da pessoa
humana e assegurando um minimo existencial para todos os cidadaos.

Mas como alcancar esse objetivo de uma maneira segura? A resposta a questdo
representa justamente o conteudo do principio da proibi¢do do retrocesso social, e sua
defini¢do ¢ imprescindivel para que se dé seguranca ao controle judicial do poder de reforma
dos gastos sociais.

MENDES (2015, p. 213) ressalta que a teoria relativa do ntcleo essencial dos direitos
sociais propde que a definicdo do alcance do principio da proibicdo do retrocesso social
ocorra com base no principio da proporcionalidade, garantindo estabilidade e seguranca
juridica sem comprometer a flexibilidade necessaria para adaptacdes legislativas. Assim, ¢
fundamental que qualquer alteragdo nos direitos sociais seja avaliada a luz dos principios
constitucionais fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana.

Ademais, ¢ fundamental considerar igualmente o principio da protecao da confianca,
que reforca a necessidade de se manter um padrao minimo de protecdo social, estabelecendo,
nas palavras de SARLET (2010, p. 35), limites ao retrocesso, de forma a assegurar que o
Estado ndo frustre as expectativas legitimas criadas em relagdo aos cidadaos.

Em um Estado Democratico de Direito, ¢ essencial que os cidaddaos possam confiar na
continuidade das condi¢des basicas de vida, garantindo-se, conforme ressalta CANOTILHO
(2013, p. 260), que ndo se possa “retroceder em seus compromissos essenciais de justica
social.”

A dignidade da pessoa humana, valor supremo e fundamento do Estado brasileiro,
exige, portanto, um ambiente juridico estavel que permita aos individuos planejar suas vidas

com seguranca. Como ensina SARLET (2017, p. 143), “a dignidade da pessoa humana ndo ¢



120

compativel com um cenario de incerteza juridica, no qual os direitos e posi¢des juridicas
possam ser subitamente alterados.” Assim, a dignidade ndo ¢ plenamente respeitada em
contextos de instabilidade juridica que inviabilizem a confianca nas instituigdes e na
manuten¢do das conquistas sociais e individuais.

A doutrina e a jurisprudéncia constitucional tém frequentemente aplicado o principio
da protecdo da confianga em contextos relacionados a salvaguarda de direitos adquiridos e a
medidas de cunho retroativo, consagrando-se o principio como um pilar fundamental do
Estado de Direito. Como afirma BARROSO (2021, p. 112), “o Estado de Direito ndo pode
subsistir sem a confianca dos cidaddos na previsibilidade das normas e no respeito as
garantias fundamentais.” Trata-se de um principio estruturante que concretiza os fundamentos
do Estado Democratico de Direito, conferindo estabilidade e previsibilidade as relagdes
sociais e juridicas'#®,

No entanto, a aplicacdo deste principio ndo se limita a tais casos. A protecdo da
confianga, associada ao principio da proporcionalidade, também pode alcangar as expectativas
de direitos, exigindo, nesses casos, a ado¢do de regras de transi¢ao razodaveis para mitigar
impactos abruptos. Como pontuado por MORAES (2019, p. 88), “a confianca legitima esta
diretamente associada ao principio do Estado de Direito, assegurando previsibilidade e
estabilidade das relacdes juridicas.”

O principio da protecdo da confianga, elemento central do Estado de Direito, esta
intrinsecamente ligado a estabilidade da ordem juridica e a continuidade das relacdes
juridicas. Conforme CANOTILHO (2013, p. 252), “a seguranga juridica e a prote¢ao da
confianga constituem os alicerces do Estado de Direito, garantindo aos individuos
previsibilidade e estabilidade na atuagdo estatal.” Nesse sentido, negar reconhecimento ao
principio da proibicao de retrocesso implicaria desconsiderar o vinculo dos 6rgaos legislativos
aos direitos fundamentais e normas constitucionais.

A protegdo da dignidade, desta forma, ndo se limita a salvaguardas contra atos
retroativos que prejudiquem direitos adquiridos, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, mas
também abrange a vedagdo de medidas legislativas de carater regressivo, ainda que

prospectivas'®. Destaca MIRANDA (2019, p. 532) que “as medidas regressivas, mesmo

148 A protecdo da confianga desempenha papel de destaque, inclusive na ordem juridica internacional. Para
CANOTILHO (2018, p. 479), “a seguranca juridica, além de principio fundamental interno, configura-se como
uma exigéncia do direito internacional contemporineo, que reclama a estabilizacdo das relagdes juridicas entre
os Estados.”

149 Nesse contexto, o STF, no 4mbito da ADI 4885/2015 reafirmou a importincia desse principio ao destacar o
carater irrevogavel de direitos sociais fundamentais, exigindo do legislador cautela ao tratar de alteracdes
normativas que possam desestabilizar expectativas legitimas.
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quando prospectivas, ferem a seguranca juridica ao fragilizar a confianga nas normas
constitucionais de prote¢do social.”

A estabilidade juridica, garantida pela seguranca juridica e pela vedagao ao retrocesso,
¢ condicao indispensavel para a protecdao da dignidade da pessoa humana e para a promog¢ao
de justica social. Embora o legislador tenha liberdade para adaptar as normas as demandas
contemporaneas, essa liberdade encontra limites no respeito a confianca legitima e a
preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

A supressao pura e simples do proprio ntcleo essencial legislativamente concretizado
de determinado direito social compromete, em muitos casos, a dignidade da pessoa humana, o
que se revela inadmissivel. Como destaca SARLET (2009, p. 120), “a dignidade da pessoa
humana ¢ ndo apenas um principio, mas um valor estruturante do Estado Democratico de
Direito, devendo orientar a interpretacdo e aplicacdo de todas as normas juridicas.” Tal
principio, ao abranger as prestagdes materiais minimas para uma vida digna, sobrepde-se a
objecdo da reserva do possivel e a alegada ofensa aos principios democratico e da separagao
dos poderes.

O principio da prote¢do da confianga impde que eventuais intervengdes restritivas em
posicdes juridicas sociais sejam submetidas a um juizo de ponderacdo. Esse juizo deve
equilibrar a intensidade da interferéncia na confianga individual contra a relevancia do
objetivo publico pretendido pelo legislador em prol da coletividade. Observa CANOTILHO
(2003, p. 341) que “o principio da confianca legitima nao proibe toda e qualquer alteracao
normativa, mas exige uma justificacdo proporcional para alteracdes que comprometam
expectativas legitimas dos cidaddos.”

Outro aspecto relevante ¢ o reconhecimento de que a protecdo conferida pela
seguranca juridica se intensifica na medida em que a confianca depositada pelo individuo no
sistema vigente se mostra mais digna de tutela. Essa protecao estd também vinculada ao fator
temporal, como observa SILVA (2012, p. 157) ao afirmar que “a estabilidade temporal das
normas juridicas reforca a legitimidade da confianga dos administrados no ordenamento
juridico, sendo essencial para garantir seguranga juridica e previsibilidade.”

A protecdo da confianga, portanto, implica uma garantia de continuidade da ordem
juridica, que ndo se esgota na limitagdo de medidas retroativas. Essa liga¢do entre a proibi¢ao
do retrocesso social e o direito a seguranga juridica evidencia a necessidade de protecao
contra atos estatais que aniquilem ou reduzam desproporcionalmente os niveis de protecdo

social consolidados.
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Por fim, a proibi¢do de retrocesso social também esta diretamente relacionada ao
principio da maximizacdo da eficicia das normas de direitos fundamentais previsto no artigo
5°, §1° da CF/1988, que impde a protecao efetiva desses direitos, inclusive em relagdo ao
poder reformador constitucional. Deve-se, ressaltar, no entanto, que essa protecdo igualmente
ndo deve assumir cardter absoluto, sob pena de inviabilizar as adaptagdes necessarias a
dindmica das rela¢des sociais e econdmicas, conforme explica BARROSO (2021, p. 88), ao
afirmar que “a flexibiliza¢do limitada ¢ essencial para assegurar que as medidas retrocessivas
estejam alinhadas aos principios constitucionais e preservem o nucleo essencial dos direitos
fundamentais.”

Conclui-se, assim, que a dindmica das demandas sociais, especialmente no ambito da
seguranca social e das prestagdes sociais asseguradas pelo Estado, evidencia a inviabilidade
de uma vedacao absoluta de retrocesso. Nesse cenario, faz-se necessario construir critérios
materiais que orientem solugdes constitucionais adequadas e equanimes. A ideia de um
"minimo existencial" surge como referéncia, vinculada diretamente a dignidade da pessoa
humana e aos direitos sociais indispensaveis para uma vida digna. Como observa ALEXY
(2011, p. 190), “a preservagdo do minimo existencial ¢ condicdo para o pleno
desenvolvimento da dignidade humana.”

Nesse contexto, uma interpretagdo tdpico-sistematica torna-se imprescindivel,
buscando solu¢des compativeis com a dignidade da pessoa humana. Medidas retrocessivas so
serdo admissiveis se justificadas por razdes constitucionais, uma vez que, conforme SARLET
(2009, p. 150), “a violagdo do minimo existencial representa um ataque direto a dignidade

humana, tornando-se desproporcional e inconstitucional.”

5.5. Principio da soberania popular fiscal

A soberania popular, fundamento da Republica Federativa do Brasil previsto no artigo

1°, paragrafo unico da CF/1988!%

, manifesta-se, no que se refere a alocacdo de recursos e
formulacao de politicas publicas, por meio das normas orgamentarias, em especial do
orgamento publico anual, instrumento que reflete as escolhas politicas resultantes do processo

eleitoral e democratico.

150 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Paréagrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.
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Conforme ensina ABRAHAM (2017, p. 274), o or¢gamento publico “mais do que um
ato ou uma peca meramente contabil, utilizada para identificar os recursos financeiros a serem
arrecadados e programar as despesas a serem realizadas™ representa “um documento de
natureza eminentemente politica, uma vez que concretiza e revela as pretensoes de realizagao
e as prioridades e programas de acdo da Administracdo Publica perante a sociedade,
conjugando as necessidades e os interesses dos trés Poderes, seus orgdos e entidades e seu
funcionamento harmonico e independente.”

Ao se analisar a contraposi¢cdo entre o minimo existencial e a reserva do possivel,
tendo como referéncia a prioridade atribuida ao primeiro pelo constituinte originario, verifica-
se que a aplicacdo do parametro da soberania popular ¢ a garantia do exercicio das chamadas
“escolhas tragicas” pelo povo, verdadeiro titular do poder em um Estado Democratico de
Direito. Como observa SILVA (2015, p. 87), “a soberania popular ¢ o fundamento basilar de
um Estado Democratico de Direito, exigindo que as decisdes politicas sejam tomadas em
consonancia com a vontade do povo.”

Diante deste contexto, a limitagdo das despesas primdrias federais pelo prazo de 20
anos estabelecida pela EC n® 95/2016 gerou profundas divisdes na doutrina brasileira acerca
da possivel violagdo do artigo 60, § 4°, 11, da CF/1988, clausula pétrea de garantia da vontade
popular manifestada pelo “voto direto, secreto e periddico”, consolidando-se a soberania
popular como um dos principios fundamentais do financiamento dos direitos sociais, a ser
utilizado, portanto, no controle judicial do poder de reformador fiscal.

Neste sentido, faz-se necessario o aprofundamento das discussdes acerca do seu
conteudo e alcance, definindo-se parametros objetivos que permitam a andlise da
constitucionalidade de reformas constitucionais que venham a afetar a estrutura dos gastos
sociais estipulada pelo constituinte originario e aperfeicoada pelo constituinte derivado.

Busca-se, assim, a definigdo de um conteudo que reflita a compatibilidade das
restricdes a realizagdo de gastos sociais por longos periodos de tempo com os principios
constitucionais que orientam o Estado brasileiro, inclusive segundo uma perspectiva que

reflita a legitimidade intergeracional de medidas desta natureza.

5.5.1. Razoabilidade temporal das medidas restritivas dos gastos sociais

Ainda que o constituinte origindrio tenha priorizado o financiamento dos direitos
sociais fundamentais, em especial daqueles para os quais estabeleceu pisos minimos de

recursos, admite-se, diante de cenarios excepcionais, a ado¢do de medidas de restricdo de
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gastos sociais, desde que haja a devida motivacdo por parte do constituinte derivado, a ser
avaliada segundo os principios ja estudados do direito ao custeio adequado dos direitos e da
proibi¢ao do retrocesso fiscal.

Tal fato ndo exclui, no entanto, a necessidade de se constatar a compatibilidade
temporal das medidas adotadas com o nticleo essencial do financiamento dos direitos sociais
fundamentais estruturado pelo constituinte originario.

Neste sentido, a verificacdo da razoabilidade temporal de medidas constitucionais de
restrigdo aos gastos sociais, € portanto, de observancia do proprio principio da soberania
popular fiscal remete inicialmente ao estudo do conceito de democracia deliberativa, segundo
o qual os atos estatais, dentre os quais o exercicio do poder reformador, devem ser inseridos
em um contexto de discussdo ampla e livre, em que as decisdes sejam acompanhadas por
argumentos racionais ¢ devidamente sustentados por seus defensores.

Rejeita-se, assim, a no¢ao de que decisdes oriundas da autoridade devam prevalecer
automaticamente, em todos os casos ¢ de forma irrestrita, valorizando-se a articulagao de
argumentos nos espacgos formais de representagdo, os quais devem repercutir em um contexto
publico informal e ndo hierarquizado, que funcione como um controle difuso e constante das
decisdes tomadas e das pautas dos canais oficiais.

Essa abordagem busca equilibrar a legitimidade democratica das maiorias eleitas com
a necessidade de garantir a continuidade de direitos fundamentais, a protecdo das minorias e a
preservacao de mecanismos que permitam as geracdes futuras exercerem sua autonomia
politica, sendo as normas orcamentarias terreno especialmente propicio para o debate
democratico e a implementagdo de ideias que conciliem eficiéncia administrativa e
participag@o popular.

Essencial, portanto, que a discussao sobre a distribui¢do de recursos seja amplamente
conduzida de forma publica, considerando que o Parlamento, com todas as suas limitagoes,
ainda ¢ o forum por exceléncia para representar os anseios da coletividade.

A definicdo de investimentos estatais deve mobilizar toda a sociedade, uma vez que
todos os grupos sociais dependem da acdo governamental, seja para garantir segurancga
publica, servigos basicos como saude e educacdo, ou mesmo para suprir necessidades
relacionadas a subsisténcia. Por sua relevancia, este ¢ um tema que exige discussdo ampla,
embasada em dados concretos e amplamente divulgada, permitindo a efetiva participagdo da
sociedade no processo decisorio.

Como destaca HESSE (1993, p. 57), a ordenacdo democratica deve ser entendida

como um processo livre e aberto, que ndo apenas legitima a dominacdo temporal e
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objetivamente limitada respaldada pela maioria do povo, mas também garante a existéncia de
iniciativas e alternativas pluralistas. Essa ordenacdo “permite a busca de diferentes objetivos
politicos e espago para conflitos, possibilitando sua conciliagdo”, além de assegurar “chances
iguais para a realizagdo dos objetivos de cada um e abre a possibilidade de colaboragao e
influéncia para grupos que ndo compdem a maioria dominante.”

O amplo debate publico acerca da escolhas orgamentirias se mostra ainda mais
relevante no contexto da CF/1988, diante da complexidade da estrutura orgamentaria de

!, manifestada pelo ja exposto ciclo

gestdo fiscal estabelecida pelo constituinte originario'’
orcamentario formado pelo PPA, a LDO e a LOA.

Por meio do PPA, orienta-se a administragdo publica na definicdo de prioridades para
um periodo de quatro anos, integrando-se as metas do governo com as demandas regionais e
setoriais. Consiste, portanto, num dos principais instrumentos de planejamento governamental
e de transformacdo social, pois regionaliza “diretrizes, objetivos ¢ metas da administracao
publica federal para despesas de capital e programas de duragdo continuada.” A definicdo de
metas deve, assim, ndo apenas atender as demandas imediatas da populacdo, mas também
projetar solu¢des de longo prazo que contribuam para o desenvolvimento sustentavel e a
reducdo das desigualdades sociais.

Estabelecidas as metas de longo prazo pelo PPA, cabe a LDO e a LOA sua efetivagao,
construindo-se um legado de Estado que ultrapasse mandatos governamentais especificos!2.
Nao cabe a estas, portanto, como ja ressaltado, servirem apenas como documentos técnico-
contabeis, devendo consolidar-se como instrumentos politicos e sociais que traduzem as
prioridades do governo e refletem as escolhas da sociedade.

A ado¢do de modelos orcamentarios que alinhem um planejamento estratégico de

longo prazo estruturado pelo PPA a participagdo inclusiva da sociedade a ser exercida

51 Como forma de se otimizar o ciclo orgamentario, aumentando a eficiéncia na gestdo dos gastos publicos,

introduziu-se em alguns paises um novo tipo de orcamento que ndo se limita a analise de despesas formais, mas
adota como critério central a avaliacdo de resultados. O objetivo principal desse modelo ¢ alocar recursos com
base em metas claras e monitorar os resultados alcangados, gerando informagdes que auxiliem governantes e
gestores na tomada de decisdes mais informadas e eficazes.

Esse sistema, conhecido como or¢amento de resultados, concede maior flexibilidade aos gestores publicos na
utilizagd@o de recursos, desde que os objetivos previamente estabelecidos sejam alcangados. Por exemplo, no caso
da educacdo, os recursos vinculados previstos constitucionalmente podem ser aplicados em programas
especificos, como a erradicagdo do analfabetismo ou a ampliagdo do acesso a educagdo basica de qualidade.

Essa abordagem implica uma mudancga significativa no planejamento or¢amentario, uma vez que desloca o foco
da mera alocacdo de recursos para a busca efetiva de resultados. Nesse modelo, os programas passam a ser
monitorados de forma continua, permitindo ajustes mais rapidos e eficazes no decorrer de sua execucao.

152 Reforga-se, assim, a importincia de se vincularem metas claras aos programas or¢amentdrios, j4 que, ao
estabelecer objetivos mensuraveis e prazos definidos, o governo ndo apenas promove a accountability, mas
também fortalece o controle social sobre a execugdo das politicas publicas.
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anualmente opor meio da LDO e da LOA !> representa, portanto, um caminho promissor para
fortalecer a gestdo publica, aprimorar a eficiéncia e garantir maior equidade na alocac¢do dos
recursos publicos >,

A escassez de recursos torna ainda mais crucial a formulagao de planos e programas
claros, voltados para a concretizagdo de objetivos politicos por meio de técnicas
orcamentdrias. A este desafio se soma ainda a vinculagdo de recursos para areas estratégicas,
como saude e educacdo, por meio da qual o constituinte originario conferiu a tais direitos
prioridade no orgcamento publico, assegurando-se a aplicacdo dos recursos estipulados
independentemente de crises financeiras ou mudancgas nas diretrizes politicas de curto prazo,
salvo, conforme demonstrado em capitulo anterior, situacdo temporaria de absoluta
excepcionalidade devidamente justificada.

Por meio da integragao entre planejamento orgamentario e participacdo democratica se
assegura, portanto, que as decisdes sobre os gastos publicos reflitam, de fato, os anseios e as
necessidades da sociedade. A transparéncia e o engajamento popular expresso nas normas
orgamentarias garantem uma cultura de responsabilidade fiscal que ndo sacrifique direitos
fundamentais, promovendo ao mesmo tempo a justica social e a eficiéncia administrativa.
Essa abordagem ndo apenas reforga os valores constitucionais, mas também legitima o papel
do orcamento publico como ferramenta essencial para a realizagdo da dignidade humana e do
desenvolvimento sustentavel.

A necessidade de se preservar o equilibrio fiscal sem comprometer o exercicio da
soberania popular na escolha das politicas publicas a serem financiadas tornou-se, assim, um
dos principais desafios modernos do constituinte derivado, ja que esta, exercida, entre outros
meios, por meio do voto direto, secreto, universal e periddico, conforme estabelece o artigo
14 da CF/88, ¢ indissociavel da legitimidade dos programas de governo apresentados durante

o processo eleitoral !>

153 Ndo pode haver conflito estrutural entre as normas que compdem o ciclo or¢camentario, sendo essencial a
definicdo clara e pormenorizada no PPA das metas de longo prazo a serem implementadas, identificando-se na
LDO e na LOA os objetivos anuais e seus responsaveis, além de formas de controle e atingimento dos
resultados previstos.

134 Todo programa or¢amentario deve, portanto, ser inclusivo, permitindo a participagdo efetiva da sociedade
civil. Esta pode se dar por meio dos representantes eleitos, na elaboragdo da LDO ¢ da LOA ou ainda
diretamente, pela inclusdo de entidades de classe, organizagdes da sociedade civil, comunidades locais e outras
associagdes no processo de elaboracdo das norma or¢amentdrias, trazendo informagdes valiosas aos agentes
publicos e garantindo maior legitimidade as decisdes tomadas. Como a gestdo publica se baseia em dados e
participagdo social, a construg¢do de politicas orgamentarias deve, assim, ser ampla e irrestrita, envolvendo todos
os setores interessados e impactados.

155 A CF/1988 se caracteriza, por regra, pela abertura e flexibilidade, permitindo que o legislador eleito adapte
politicas as condigdes histéricas e econdmicas de cada época. Como bem destaca CANOTILHO (2003, p. 65),
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Ao proibir qualquer crescimento real dos gastos publicos, independentemente das
condi¢des econdmicas e fiscais do pais pelo extenso periodo de 20 anos, a EC n°® 95/2016
criou uma situacdo excepcional e inédita'®, desafiando os pilares fundamentais do principio
democrético brasileiro.

A definicdo do contetido do principio da soberania popular passa, assim, pela andlise
detida dos argumentos utilizados no debate acerca da constitucionalidade da EC n°® 95/2016,
ato normativo protagonista da celeuma juridica acerca dos limites ao poder de reforma dos
gastos sociais, que teve inicio com a edi¢do da EC n° 86/2015, aprofundou-se com sua edi¢ado
e persiste até os dias atuais, com ainda maior relevancia.

Aponta a doutrina contraria aos termos da EC n°® 95/2016, em especial a fixagdo de
longos prazos para medidas de restricdo fiscal que afetem os gastos sociais, que a CF/1988
reflete um compromisso com a liberdade de conformacdo do legislador democratico,
permitindo que as escolhas politicas sejam orientadas pelas demandas sociais e pelas
condi¢des econdmicas em constante transformacgdo. Nesse contexto, ensina BASTOS (2017,
p- 89), que “a flexibilidade orgamentaria ¢ condi¢do sine qua non para o pleno funcionamento
de um sistema democratico, uma vez que as escolhas politicas devem se ajustar a realidade
mutével do Estado e da sociedade”.

Ao impor um congelamento fiscal de longo prazo, a EC n° 95/2016 teria
desconsiderado essa flexibilidade essencial, comprometendo a capacidade do Estado de se
adaptar as circunstancias econdomicas e sociais'”’. A dura¢io das alteragdes por ela
promovidas subverteria a estrutura democratica consagrada pela CF/1988, ao antecipar e
engessar decisdes que deveriam ser tomadas no ambito da elaboracdo e execugdo das leis
orcamentarias anuais.

Tal medida romperia a dinamica de revisao periddica das politicas fiscais, ao
comprometer cinco legislaturas consecutivas, independentemente de eventuais mudangas na

orientacdo politico-econdmica escolhida pelos eleitores, prejudicando-se, com isso, a

“uma Constituicdo ndo pode ser um instrumento de petrificacdo de politicas, mas deve funcionar como um
marco normativo que garante a dindmica das escolhas democraticas.”

156 Para fins de comparagdo, o Tratado Europeu sobre Estabilidade, Coordenagdo e Governagdo na Unido
Economica e Monetaria, de 2013, conhecido como “pacto orcamental”, estabeleceu regras destinadas a
promover a disciplina fiscal entre os Estados-membros da Unido Europeia, como resposta a crise financeira de
2008. Embora rigoroso, esse pacto incorporou clausulas de flexibilizagdo, permitindo ajustes em situagdes
excepcionais, reconhecendo a necessidade de adaptacdo as crises econdmicas ou aos contextos especificos de
cada pais.

157 Ademais, o horizonte temporal fixado contrastaria fortemente com a natureza conjuntural da crise fiscal
enfrentada pelo Brasil a época de sua aprovacdo. Apenas trés anos antes, o pais registrava superavits primarios e
possuia capacidade de retoma-los em curto ou médio prazo.
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renovacdo das prioridades governamentais, essencial para a manuten¢do da soberania popular
e do principio democratico.

Como bem afirma SILVA (2020, p. 142), “uma Constituigdo Democratica deve
assegurar a capacidade dos governantes eleitos de moldar politicas publicas conforme as
demandas sociais.” Desta forma, ao privar os governos futuros dessa liberdade, a EC 95/2016
limitaria o alcance das decisdes politicas, comprometendo a dindmica democratica essencial.

Ao congelar os gastos publicos por vinte anos, a EC n® 95/2016, ainda que nao tenha
eliminado as eleigdes diretas e periddicas, teria esvaziado parte de seu significado, afetando o
proprio exercicio da democracia.

As restrigdes por ela impostas teriam afetado severamente as possibilidades de atuagao
dos representantes eleitos, que estariam impossibilitados de alterar significativamente a
distribuicado dos recursos publicos, contrariando, assim, a légica do constitucionalismo
democrético, que exige constante renovacdao das escolhas politicas, como bem argumenta
DAHL (2001, p. 92), ao afirmar que “a democracia depende de instituicdes que permitam aos
cidadaos reavaliar e reformular as politicas governamentais de acordo com suas mudangas de
preferéncia”, observando SILVA (2015, p. 182) que "a Constitui¢do ¢ um instrumento que
deve assegurar a liberdade politica e a capacidade de deliberagdo democratica, respeitando a
dinamicidade das demandas sociais.”

Ao demandar quérum de 3/5 para qualquer alteragdo no regime fiscal, a EC n® 95/2016
transferiria para uma minoria legislativa o poder de impedir decisdes orcamentarias futuras,
mesmo que respaldadas por maiorias populares democraticamente  eleitas,
constitucionalizando-se uma doutrina econdmica especifica, congelando as possibilidades de
adaptacio a novos contextos socioecondmicos'*®,

A 1isso se somam, ainda, as dificuldades estruturais de forma¢do de maiorias
qualificadas no Brasil, marcadas pela crise do presidencialismo de coalizdo, com exigéncias
cada vez maiores para a formacdo de consensos envolvendo partidos do centro do espectro
politico. Sobre o tema HESSE (2018, p. 67) lembra que “governos sustentados por amplas
maiorias populares podem nao ter forga politica suficiente para superar barreiras regimentais
impostas por emendas constitucionais.” Assim, mesmo que haja um mandato claro das urnas
para revisar o regime fiscal, as dificuldades institucionais podem inviabilizar qualquer

mudanga.

138 Caso da ADI 939/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, DJ de 26/09/2003.
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Conclui-se, portanto, que, para os contrarios aos termos da EC n° 95/2016, o
estabelecimento de longos prazos para as medidas de restri¢do fiscal ndo apenas limitaria a
capacidade dos governos futuros de exercerem plenamente suas fungdes, como também
violaria os limites impostos pelo principio democratico. O afastamento de medidas desta
natureza, portanto, seria essencial para assegurar a compatibilidade com os fundamentos
constitucionais brasileiros e garantir que a dindmica democratica permaneca viva e responsiva
as demandas sociais.

Os defensores da possibilidade de institui¢ao de longos prazos para medidas restritivas
fiscais, por sua vez, propdem uma abordagem distinta do principio da soberania popular.
Defendem que o respeito a democracia, alicerce da CF/1988, exige uma interpretacao
restritiva das clausulas pétreas, especialmente no que se refere ao artigo 60, §4°, inciso Il da
CF/1988, que protege o voto direto, secreto, universal e peridodico. Tal abordagem encontraria
respaldo, inclusive, na jurisprudéncia do STF'°, que por diversas vezes afirmou a
possibilidade de o poder -constituinte derivado reformador alterar os dispositivos
constitucionais que tratam dos limites constitucionais materiais, desde que respeitado o
“nucleo essencial” dos principios por eles protegidos.

Como destaca CANOTILHO (2003, p. 195) “as Constituigdes t€m, entre outras
funcdes, a de estabelecer limites as flutuagdes das maiorias, preservando assim a estabilidade
juridica e institucional.” Desta forma a limitagdo do ambito das escolhas majoritarias seria
essencial para garantir a estabilidade institucional e evitar mudangas abruptas e desordenadas
no ordenamento juridico.

O amplo debate que antecedeu a edi¢do da EC n. 95/2016, tendo sido proposta pelo
Presidente da Republica e aprovada pelo CN, dentro dos limites do ordenamento juridico e em
conformidade com o processo legislativo, a qualificaria, portanto, como legitimo fruto da
democracia brasileira, inserida em sistema constitucional flexivel, que permite futuras
alteracdes que reflitam mudangas politicas econdmicas.

Ressalta-se, inclusive, que foi prevista na emenda a possibilidade de revisdo do teto de

gastos por meio de lei complementar apds 10 anos'®®, o que representaria uma janela de

139 A doutrina contraria ao prazo fixado pela EC n® 95/2016 rebate, inclusive, o argumento utilizado por seus
defensores de que novas maiorias parlamentares poderiam revogar o congelamento por elas instituido
ressaltando que o quérum qualificado de 3/5 para a aprovagdo de emendas torna essa alteracdo uma tarefa de
extrema complexidade politica.

160 Art. 108. O Presidente da Republica podera propor, a partir do décimo exercicio da vigéncia do Novo Regime
Fiscal, projeto de lei complementar para alteracdo do método de correg¢@o dos limites a que se refere o inciso 11
do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Paragrafo unico. Serd admitida apenas uma alteragdo do método de correcdo dos limites por mandato
presidencial.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart108
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oportunidade para adequacdes. Ademais, nada impediria que o texto constitucional fosse
novamente alterado por outra emenda constitucional, caso necessario.

As reformas nada mais seriam, portanto, que a manifestagdo da capacidade da
CF/1988 de conciliar estabilidade e adaptabilidade, atributo essencial em qualquer sistema
constitucional que se pretenda permanente, conforme ressalta BONAVIDES (2020, p. 236),
ao afirmar que “a flexibilidade constitucional ¢ um atributo essencial para o equilibrio entre a
permanéncia das normas fundamentais e a adequacao as transformacgdes sociais e politicas.”

Seriam, portanto, escolhas validas do poder constituinte reformador, segundo SILVA
(2021, p. 127) uma extensao do “poder constituinte originario, limitado por regras e principios
que garantem a coeréncia e continuidade do ordenamento juridico", cuja atuacdo ¢€
fundamental para a estabilidade normativa e institucional brasileira, efetivando alteracdes
necessarias para se assegurar a estabilidade econdmica e permitir o reequilibrio dos gastos
publicos, protegendo-os de praticas populistas que poderiam ser adotadas por maiorias
governamentais de ocasido, especialmente em periodos eleitorais.

Por fim, argumenta-se que a elei¢do de representantes se manteve de forma direta,
secreta, universal e periddica, conforme preconizado pela CF/1988, nao havendo, portanto,
qualquer comprometimento da soberania popular, mas tdo somente uma vinculagao
temporaria e necessaria para a garantia da sustentabilidade or¢amentaria.

Em conclusdo, os defensores da EC n° 95/2016, e, consequentemente, de medidas de
reformas constitucionais que restrinjam os gastos publico por periodos consideraveis de
tempo, as consideram como tentativas legitimas de se ajustar o regime fiscal brasileiro a
realidade econdmica, sem comprometer os direitos sociais ou os principios democraticos,
devendo a interpretagdo das cldusulas pétreas e principios constitucionais sempre buscar o
equilibrio entre a protecdo dos direitos fundamentais e a sustentabilidade das politicas

publicas.

5.5.2. Legitimidade intergeracional do exercicio do poder de reforma

O conteudo do principio da soberania popular fiscal envolve, ainda, a questao da
legitimidade das geragdes atuais para determinar a forma de agir das geracdes futuras, questao
que assume maior relevancia diante da mencionada rigidez do processo de alteracdo do texto
constitucional, que exige quérum elevado para aprovagdo, podendo ser bloqueado por
minorias que, em determinados momentos legislativos, ndo representam os anseios da

sociedade.
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A reforma dos gastos sociais se insere, portanto, no desafio de se alcancar um
equilibrio entre a protecao das cldusulas pétreas, que asseguram os direitos fundamentais e a
dignidade humana, e o respeito a autonomia de cada geragao

Se, por um lado, FERREIRA (2013, p. 586) ressalta a importancia da sustentabilidade
das financas publicas entre geragdes, defendendo uma austeridade responséavel para garantir a
viabilidade das politicas publicas ao longo do tempo, por outro, ACKERMAN (2013, p. 107)
alerta para os riscos de maiorias eleitas apressarem mudangas estruturais que possam violar
direitos fundamentais. Conforme argumenta, “os vencedores no processo eleitoral tendem a
arremeter para frente em velocidade maxima e podem, assim, violar direitos fundamentais ao
se apressarem para entrincheirar o seu programa antes da elei¢do seguinte.” Acrescenta, ainda,
que “uma vez que tenham aprovado suas iniciativas usurpadoras de direitos, pode ndo ser facil
revoga-las, mesmo se o programa opressivo gerar uma contra-reagcao na eleicao seguinte.”

VIEIRA (1999, p. 134), por sua vez, refor¢a que ¢ necessario ‘“alcancar uma
interpretacdo das cldusulas superconstitucionais [pétreas] capaz de assegurar a protecdo dos
procedimentos democraticos de tomada de decisdo, das institui¢des que asseguram o Estado
de Direito e, fundamentalmente, de todos aqueles direitos essenciais a realizagdo da dignidade
humana, sem desautorizar o direito de cada gerag@o de realizar sua autonomia.”

MENDONCA (2010, p. 290) também enfatiza a necessidade de cautela com eventuais
limitagcdes impostas pelo Poder Legislativo a sua propria deliberagdo. O autor argumenta que
“as maiorias parlamentares de cada momento nao podem abrir mao de suas prerrogativas ou
negligenciar suas funcdes constitucionais, muito menos impor esses desvios aos grupos
minoritarios ou mesmo a parlamentares individuais.” Esse cuidado ¢ essencial para preservar
a dindmica democratica e evitar a cristalizagdo de politicas que desconsiderem os interesses
das geragdes futuras.

A aplicagdo do principio da soberania popular fiscal envolve, portanto, a instituicdo de
uma estrutura normativa que viabilize a realizagdo de adaptagdes nas normas de gestdo fiscal
diante das inevitaveis oscilagdes no cendrio econdmico sem que se comprometa a

legitimidade de cada geragao para escolher o caminho a ser seguido pelo Estado brasileiro.

5.5.3. Pressupostos de aplicacdo do principio da soberania popular fiscal

Diante de todo o exposto, conclui-se que a imposicao de medidas restritivas fiscais de
longo prazo que afetem os gastos sociais, como as estabelecidos pela EC n° 95/2016,

contrariam, por regra, a logica do ciclo orcamentario delineado pelo constituinte originario no
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artigo 165 da CF/1988, que organiza o planejamento e a execug¢do or¢camentdria em ciclos
anuais e plurianuais, contemplando o PPA, a LDO e a LOA, e, consequentemente,
representam uma ameaga concreta ao principio da soberania popular, manifestada, conforme
ressaltado, por meio do voto periddico, que legitima a formulagdao de politicas publicas
alinhadas as demandas sociais e econdmicas contemporaneas.

A vinculag¢do de um teto rigido por longos periodos limita, assim, a capacidade de os
governantes democraticamente eleitos implementarem suas prioridades politicas e
econOmicas, comprometendo a legitimidade do planejamento or¢gamentario. Como lembram
CONTI e SCAFF (2011, p. 412), ao tratarem da delimitagcdo da a¢cdo administrativa pelas leis

3

orcamentarias, Francisco Campos destacava que: “...a Constituicdo quis abrir ao Poder
Legislativo, em cada ano, oportunidade de rever toda a matéria relativa a despesa e a receita
do Estado, facultando-lhe [...] a autoridade de consentir em novas despesas e novas receitas.”

Restrigdes desta natureza dificultam, portanto, a adequagdo das politicas publicas as
mudangas de cendrio, o que ¢ essencial em areas como saude e educagdo, que demandam
ajustes constantes em razao do crescimento populacional e das desigualdades sociais. A
auséncia de flexibilidade para a alteracdo das normas conforme as necessidades reais da
sociedade configura, portanto, uma restri¢do, a priori, desproporcional, com potencial para
comprometer o principio democratico e o protagonismo do orcamento publico como
instrumento de gestdo social.

Representam, ainda, um desafio a justica intergeracional, uma vez que, por meio delas,
geragdes atuais institucionalizam politicas de gastos publicos que irdo afetar geragdes futuras,
sem que estas possam participar do debate ou ainda alterar o curso do Estado, diante da
complexidade para se alterar o texto constitucional, adequando-o a eventuais mudancas de
cenario politico e econdmico.

Tal presuncao de incompatibilidade de medidas de longo prazo com o principio da
soberania popular, no entanto, ndo exclui a possibilidade excepcional de sua ado¢do. Da
mesma forma que ocorre com os principios do direito ao custeio adequado dos direitos e da
proibi¢ao do retrocesso fiscal, desde que comprovada a imperiosa necessidade da fixagao de
prazos mais alongados para a restricdo de gastos sociais, admite-se sua implementagao pelo
poder reformador fiscal.

Exige-se, assim, que o poder reformador fiscal comprove que, diante de um cenario de
absoluto descontrole fiscal, medidas de curto prazo limitadas a um mandato eletivo nao se
mostrem suficientes para a reorganizagdo das contas publicas e a estabilizacdo da divida

publica, sendo necessaria a ado¢do de restrigdes de gastos publicos ndo como politica de
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governo, ¢ sim como politica de Estado, de forma a se dar credibilidade nacional e
internacional ao compromisso de ado¢ao de uma gestdo fiscal responsavel.

Ainda que a ADI n° 5658/2016, por meio da qual de impugnou a EC n° 95/2016 tenha
sido extinta sem julgamento de mérito, diante do advento da EC n°® 126/2022, e sua
regulamentacao pelo LC n° 210/2024, pode-se concluir, considerados os termos dos debates
travados durante sua tramitacdo, bem como os argumentos trazidos pela doutrina, que a
compatibilidade de prazos alongados para medidas restritivas instituidas pelo poder
reformador fiscal com o principio da soberania popular pressupde a comprovagao de que, da
mesma forma que ocorre com os principio do custeio adequado dos direitos sociais e da
proibi¢do do retrocesso fiscal, configurem medidas insubstituiveis, e que representem, ainda

que a longo prazo, um progresso efetivo na propria concretizagao dos direitos sociais.

5.6. Principio da viabilidade institucional dos direitos sociais

Os direitos sociais possuem carater eminentemente prestacional, o que exige uma
atuacdo efetiva dos Poderes e orgdos autonomos que compdem a estrutura estatal. Desta
forma, os dispositivos constitucionais que asseguram autonomia administrativa e
orcamentaria a oOrgdos publicos, sejam originarios ou introduzidos por emendas
constitucionais, ndo constituem um fim em si mesmos, sendo seu objetivo primordial a
concretizagao dos valores fundamentais do texto constitucional, como o minimo existencial e
a dignidade humana.

A CF/1988, mais do que uma norma formal, ¢ um documento politico-juridico que
estabelece os fundamentos de convivéncia em uma sociedade democratica e pluralista,
submetendo os governantes a promog¢do e protecdo dos direitos fundamentais como uma
decorréncia direta da nogao de Estado de Direito. Sua forga normativa se manifesta, portanto,
por meio da protecdo contra retrocessos sociais, garantindo-se a continuidade de servigos
publicos essenciais e a eficacia dos direitos fundamentais, o que refor¢a a importancia de se
garantir a alocacdo de recursos or¢gamentdrios minimos para manuten¢ao da funcionalidade
dos 6rgaos publicos responsaveis pela concretizagao das politicas publicas sociais.

Neste sentido as ligdes de TORRES (2009, p. 279), ao ressaltar que o “minimo
existencial, assim pelo seu aspecto negativo como pela necessidade da protecdo positiva,
precisa, para se concretizar, do processo democratico, do due process of law, da separagdo e

interdependéncia dos poderes e do federalismo.”



134

A partir da analise ja realizada ao longo da presente tese, pode-se apontar, assim,
como quarto e ultimo, mas ndo menos importante, preceito fundamental que deve pautar o
controle judicial do poder de reforma dos gastos sociais o principio da viabilidade
institucional dos direito sociais, segundo o qual a constitucionalidade das medidas de
restrigdes fiscais que afetem os gastos sociais pressupde que se demonstre a manutencao do
financiamento adequado dos entes e 6rgdo publicos responsaveis pela efetivacdo dos direitos
sociais fundamentais.

A partir dessa perspectiva, ¢ imperativo que qualquer medida que limite os gastos
publicos, como a EC n° 95/2016, seja submetida a uma analise criteriosa que leve em conta
ndo apenas os principios da eficiéncia e responsabilidade fiscal, mas também a obrigacao
constitucional de garantir o minimo existencial.

Como bem ressalta SILVA (2019, p. 420), “os direitos sociais ndo podem ser
interpretados como meras promessas constitucionais”, exigindo “a concretizagao de politicas
publicas efetivas e o custeio de recursos adequados para sua implementacdo”, nos quais se
inserem os necessarios ao financiamento da estrutura instituida pelo constituinte para a
operacionalizacao das politicas publicas sociais.

Desta forma, medidas restritivas que tragam desafios significativos indiretos ao

161 como as introduzidas no ordenamento

financiamento dos direitos sociais fundamentais
juridico brasileiro pela EC n°® 95/2016, que impediu o crescimento das despesas correntes
federais, dentre as quais se inserem as necessarias para o custeio dos 6rgaos e entes publicos,
demandam uma analise criteriosa de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, uma vez que a
escassez de recursos inviabiliza ndo apenas o funcionamento da maquina administrativa, mas
também compromete a propria entrega de servigos essenciais a populacao.

A verificacdo da constitucionalidade das medidas ndo se limita, assim, a garantia de

recursos para os direitos sociais em si, mas abrange igualmente a preservacdo dos

mecanismos institucionais que asseguram sua implementag¢do. A autonomia administrativa e

161 Entrevista concedida pelo Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido logo apds a
promulgacdo da emenda ilustra as dificuldades geradas: "Falta dinheiro para fazer frente a qualquer coisa. (...) A
partir de 2020, o or¢amento passa a ser o que era em 2016 corrigido pelo IPCA. Isso torna absolutamente
inviavel o funcionamento da maquina." No mesmo sentido, manifestagdo do Defensor Publico Geral Federal,
que ressaltou a existéncia de “50 milhdes de pessoas de baixa renda sem possibilidade de acesso integral e
gratuito a Justica Federal”, atribuindo tal deficiéncia aos limites fiscais impostos pela EC n® 95/2016. Tais
declaragdes ilustraram os impactos potenciais diretos das restrigdes orcamentarias sobre a capacidade dos 6rgaos
publicos em cumprir suas fungdes constitucionais, especialmente no atendimento de demandas sociais
fundamentais.
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orcamentdria dos 6rgdos publicos, portanto, deve ser protegida contramedidas que, sob o
pretexto de contencao fiscal, comprometam a concretizacdo de direitos fundamentais.

Nao basta que se evitem violagdes diretas ao texto constitucional, sendo igualmente
essencial prevenir o esvaziamento indireto dos valores e direitos que ele consagra, uma vez
que, conforme ensina BACHOF (2009, p. 65), ao tratar do tema da inconstitucionalidade por
violagdo de direitos constitucionais ndo escritos, ¢ inconstitucional ndo “apenas a norma que
afronta diretamente dispositivo expresso da Constituigdo, mas também aquela que
indiretamente esvazia seu contetido.”

Assim, a vinculacdo de recursos para a efetivagdo dos direitos sociais e a manutencao
do funcionamento dos 6rgdos publicos essenciais ndo pode ser comprometida por limitagdes
financeiras que esvaziem o conteudo desses direitos. O equilibrio entre a deliberagdo
democratica e as vinculagdes constitucionais minimas deve ser preservado como expressao de
um Estado de Direito comprometido com a promocdo da dignidade humana e da justica
social.

A Constitui¢do, como marco normativo e politico, ndo €, portanto, apenas um
instrumento para a organiza¢ao do poder, mas um compromisso com os valores fundamentais
que sustentam a sociedade democratica, incluindo a dignidade humana e a justica social, de
tal forma que, mesmo em tempos de crise, ¢ imprescindivel que o Estado preserve a eficacia
minima dos direitos fundamentais, assegurando que limitacdes orcamentdrias nao
inviabilizem o funcionamento das instituigdes essenciais a dignidade humana e ao Estado
Democratico de Direito.

Conclui-se, portanto, que a necessidade de garantia de recursos a atuagdo de 6rgdos
publicos indispensaveis a concretizacdo do minimo necessario para uma existéncia digna
também se configura como um parametro essencial para o controle de constitucionalidade de

medidas restritivas fiscais que afetem o custeio dos gastos sociais.

6. A APLICABILIDADE DOS PRINCIPIOS DO FINANCIAMENTO DOS GASTOS
SOCIAIS

Definidos o contetido e o alcance dos principios fundamentais do financiamento dos
direitos sociais, passa-se a demonstraciao de sua aplicabilidade como mecanismo essencial ao
controle judicial das principais formas de alteracdao constitucional com potencial de impactar

no custeio dos gastos sociais.
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A andlise se dard, inclusive, em relagdo as reformas promovidas pela propria EC n°
95/2016, uma vez que as acdes que a impugnaram, conforme mencionado ao longo do
trabalho, foram extintas sem julgamento do mérito, ndo se tendo chegado a uma conclusao
judicial definitiva acerca de sua viabilidade.

Em seguida sera analisada a constitucionalidade de medidas do constituinte derivado
jé& apontados que, embora nao digam respeito diretamente ao custeio dos gastos sociais, tém o

potencial de nele impactar de forma significativa.

6.1. Reformas com impacto direto sobre os gastos sociais

O potencial de comprometimento da manutengdo de recursos suficientes para
assegurar os direitos a saude e a educacao por reformas como a implementada pela EC n°
95/2016, que instituiu o teto de gastos publicos, e trouxe modificacdes significativas em seu
financiamento, ao desvincular os pisos dessas areas do crescimento da receita corrente liquida
e vincula-los a um teto fixo com atualizagdo limitada a inflacdo, enseja, assim, a necessidade
de um intenso controle de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, uma vez que,
segundo SILVA (2019, p. 421), “os direitos fundamentais, especialmente os de natureza
prestacional, ndo podem ser relegados a uma condi¢do de vulnerabilidade or¢amentaria, sob
pena de desfiguracdo do modelo de Estado Social consagrado pela Constitui¢do de 1988.”

Passa-se, portanto, a anélise das reformas com impacto direto no custeio dos gastos
sociais, com destaque para a fixacdo de teto para as despesas primarias federais e a alteracao

da forma de calculo dos pisos em saude e educagao.

6.1.1. Fixacdo de teto para despesas primarias federais

Conforme exposto, o artigo 165 da CF/1988, norma geral integrante do nucleo
essencial do financiamento dos direitos sociais fundamentais, sinaliza de forma inequivoca a
prioridade dada pelo constituinte originario aos gastos sociais, refletindo o compromisso com
a manutencao de recursos suficientes ao custeio de direitos reconhecidos como pilares do
Estado Social brasileiro.

Desta forma, embora ndo se possa afirmar a existéncia de uma vedacdo absoluta a
fixacdo de limites para o crescimento das despesas publicas, ¢ certo que qualquer restricao
or¢amentaria que afete os gastos sociais exige uma justificativa robusta que evidencie ser a

restri¢do necessaria, excepcional e temporaria.
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Cabe ao poder reformador fiscal, portanto, demonstrar a proporcionalidade das
reformas implementadas, manifestada, em matéria de financiamento dos direitos sociais
fundamentais, pela observancia dos principios do direito ao custeio adequado dos direitos e da
proibicao do retrocesso fiscal.

Ressalta-se, inclusive, que referidos principios ndo sdo fundamentais apenas para o
controle judicial do poder reformador fiscal, como também servem de pardmetro para o
proprio exercicio deste. Tal aspecto resta evidente ao se observar a redagao da EC n°® 95/2016
que, em clara demonstracao da preocupagdao do constituinte derivado de nao se afastar em
demasia da estrutura estabelecida pelo constituinte origindrio e aperfeicoada pelo constituinte
derivado relativa ao financiamento dos direitos sociais fundamentais, previu a possibilidade
de realiza¢iio de despesas extraordinérias fora do teto de gastos'®?, bem como sua revisio por
lei complementar apds 10 anos da vigéncia da norma.

No que se refere as despesas extraordindrias, ao permitir a realizacdo de gastos em
caso de situacdes de calamidade publica independentemente dos limites instituidos, buscou o
constituinte derivado compatibilizar as restricoes trazidas pela reforma com a dinamica
or¢amentaria prevista na CF/1988, viabilizando-se, com isso, que demandas excepcionais em
matéria de gastos sociais, como crises de satide ptblica ou emergéncias educacionais, fossem
atendidas por meio da abertura de créditos extraordindrios, que podem, inclusive, ser
implementados pela edi¢do de medidas provisorias.

Ao estabelecer o prazo de 10 anos para a rediscussdao, por lei complementar, dos
limites impostos pela EC n® 95/2016, buscou o constituinte derivado, por sua vez, adequar as

restricdes ao ciclo orcamentario previsto no artigo 165 da CF/1988!6.

Ainda que a
inconstitucionalidade da restricdo temporal estabelecida seja presumida, diante do prazo de 4
anos do PPA, fato ¢ que a previsio de medidas no mesmo sentido atenua o Onus

argumentativo do constituinte derivado na defesa das medidas de restricao fiscal.

6.1.2. AlteracOes nos pisos a serem aplicados em saude e educacio

A preservacdo dos pisos constitucionais, mais do que uma obrigagdo juridica,

configura um imperativo ético e politico destinado a garantir uma cidadania plena, inclusiva e

162 Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites individualizados para as despesas primarias: [...]

§ 6° Nao se incluem na base de célculo e nos limites estabelecidos neste artigo: [...]

IT - créditos extraordinarios a que se refere o § 3° do art. 167 da Constituicdo Federal,

163 Ainda que a inconstitucionalidade da restri¢io temporal estabelecida seja presumida, diante do prazo de 4
anos do PPA, fato ¢ que a previsdo de medidas no mesmo sentido atenua o dnus argumentativo do constituinte
derivado na defesa das medidas de restricao fiscal.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107
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digna, alinhada aos valores fundantes da Republica e as expectativas de uma sociedade justa e
solidaria. Segundo MORAES (2021, p. 214) “a concretizacdo dos direitos fundamentais exige
a plena observancia dos comandos constitucionais, em especial aqueles que tratam de
prestagdes sociais como a saude e a educacao, fundamentais para o pleno desenvolvimento do
individuo.”

A previsdo pelo constituinte originario de destinacdo especifica de recursos para esses
direitos fundamentais reflete a prioridade maxima conferida a essas areas na formulagdo das
politicas publicas estatais, previsdo essa consolidada ao longo do tempo por um arcabouco
normativo que reiterou seu protagonismo. Como observa SARLET (2017, p. 312), impde-se
“ao legislador e ao administrador publico o dever de preservar o nivel de prote¢do ja
alcancado, especialmente em areas fundamentais como saude e educacdo, sob pena de
violagdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.”

As normas que fixam os pisos de gastos com saude e educagdo devem, portanto, ser
interpretadas e protegidas como clausulas pétreas. Medidas de restri¢ao fiscal com potencial
para reduzir seu alcance representam uma ameaga ao cumprimento pelo Estado brasileiro dos
compromissos centrais da CF/1988 com os direitos sociais e a dignidade humana, retrocesso
inadmissivel no desenvolvimento humano e social do pais.

Qualquer tentativa de redu¢@o ou supressdo das fontes especificas de custeio desses
direitos violaria, em tese, o principio da dignidade humana, que constitui um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, conforme disposto no artigo 1°, III, da Constitui¢ao, de
maneira que reformas nesse sentido exigem um intenso rigor argumentativo por parte do
poder reformador fiscal.

A constitucionalidade da alteragdo promovida pela EC n® 95/2016 nos pisos da satde e
da educacdo, assim como de quaisquer outras modifica¢des futuras, depende, portanto, da
demonstracdo da proporcionalidade da medida, manifestada pela observancia dos principios
do direito ao custeio adequado dos direitos e da proibi¢do do retrocesso fiscal.

A observancia de tais principios pressupde que se garanta uma correspondéncia
substancial ao longo do tempo entre a base de financiamento ja consolidada na ordem juridica
brasileira e os recursos efetivamente aplicados como resultado de reformas constitucionais
que implementem medidas de restri¢do fiscal, sendo possivel, inclusive, o reconhecimento de
uma inconstitucionalidade superveniente, caso se verifique que a manutencdo dos pisos
minimos, em termos reais, ndo atende as necessidades basicas para a efetivagao dos direitos a

saude ¢ a educacao.
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Destaca-se, ainda, que a constitucionalidade das alteragdes nos pisos de saude e
educagdo demanda, igualmente, a manutengdo, ao longo do tempo, de uma correspondéncia
substancial entre os recursos aplicados e os eventuais aumentos de arrecadagdo, uma vez que
a auséncia dessa correspondéncia tem a aptidao de representar um evidente subfinanciamento
dessas areas, comprometendo a execucao de politicas publicas prioritarias.

Neste sentido, inclusive, no que se refere a EC n° 95/2016, defendeu-se a exclusdo dos
gastos com satde e educacdo do teto de gastos primarios'®*, reafirmando-se, com isso, o
compromisso constitucional com os direitos fundamentais e de prote¢ao do nucleo intangivel
da Constitui¢ao de 1988.

Conclui-se, portanto, que qualquer alteragdo normativa que afete os pisos
constitucionais dos direitos a saude e a educagao deve ser analisada sob o rigor do principio
do direito ao custeio adequado dos direitos e da vedagdo ao retrocesso fiscal, com o objetivo
de preservar a prioridade conferida a esses direitos na gestdo das politicas publicas estatais,
sendo indispensavel para garantir que os direitos sociais sejam adequadamente financiados e
que o Brasil continue avancando em direcdo a uma sociedade mais justa, equitativa e

solidaria.

6.1.3. Alteracdes no FUNDEB

Os principios fundamentais do financiamento dos gastos sociais sdo igualmente
aplicaveis no controle judicial das reformas que venham a alterar o FUNDEB, instrumento de
equalizacdo de diferencas educacionais entre os entes federativos.

Fruto de intensa mobilizacdo social e pilar indispensavel na reducdo das desigualdades
sociais e regionais no Brasil'®, o fundo representa uma politica publica crucial para a garantia
de um valor minimo por aluno no ensino basico, sendo sua manutengdo e fortalecimento
essenciais para a consolidagdo do direito fundamental a educagdo, consagrado no artigo 6° da
CF/1988, direito que, como bem pontua DROMI (2020, p. 152), “¢ um dos instrumentos mais
poderosos para a transformacao social, demandando esfor¢os coordenados e continuos para

sua efetivacao.”

164 A semelhanga do que ja foi previsto para as despesas mencionadas no artigo 107, § 6°, do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT).

165 Instituidor de uma politica publica estruturante, cuja eficicia depende da contribuicdo complementar da
Unido para assegurar o valor minimo por aluno, o FUNDEB tornou-se permanente com a edi¢gdo da EC n°
108/2020, que reforcou sua relevancia ao ampliar a complementacdo federal de 10% para 23%, em um processo
escalonado até 2026, medida que ndo apenas reconheceu sua centralidade na promog¢do da igualdade
educacional, mas também reafirmou o compromisso constitucional com o financiamento adequado da educacao
basica.
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O FUNDEB, como politica publica de cardter permanente e estruturante, ¢ uma
materializagdo do nucleo essencial dos direitos sociais e educacionais, exigindo prote¢ao
maxima contra alteracdes que possam comprometer sua funcionalidade e os objetivos
constitucionais de redugdo das desigualdades e promocao da justiga social.

A inobservancia desse critério configuraria uma violagdo do nucleo essencial do
financiamento da educacdo, area prioritdria e estratégica para o desenvolvimento do pais.
Como assinala BUCCI (2015, p. 167), “qualquer medida que afete o financiamento
educacional deve ser justificada por parametros claros de proporcionalidade e compensagao,
sob pena de inconstitucionalidade por comprometimento da efetividade dos direitos
fundamentais.”

Dessa forma, qualquer alteracdo que venha a modificar substancialmente, direta ou
indiretamente sua estrutura, ou mesmo cogite sua extingdo, exige a comprovagao por parte do
constituinte derivado da ado¢do de medidas compensatérias que garantam a aplicagdo
equivalente de recursos na area para a qual o fundo foi concebido, sob pena de violagdo dos

principios do direito ao custeio adequado dos direitos e da proibi¢ao do retrocesso fiscal.

6.1.4. RestricOes para contratacdes de pessoal

Por fim, destaca-se como hipdtese de aplicacdo direta dos principios fundamentais do
financiamento dos direitos sociais, a andlise de alteragdes no texto constitucional que
implementem medidas de restri¢do ao aumento de gastos com recursos humanos.

Tais medidas, ainda que ndo configurem, por si so, violacdes diretas a vontade do
constituinte originario, estdo submetidas a um escrutinio rigoroso de proporcionalidade,
manifestada em matéria de efetivacdo orcamentaria dos direitos sociais nos principios do
direito ao custeio adequado dos direitos, da proibi¢ao do retrocesso fiscal e, em especial, da
viabilidade institucional dos direitos sociais.

A proporcionalidade das restri¢cdes, portanto, esta diretamente ligada a preservacgao do
nucleo essencial dos direitos sociais, que exige a garantia de niveis minimos de
funcionalidade no atendimento das demandas sociais, de tal forma que medidas de contengao
devem ser analisadas com cautela, sob a perspectiva de sua compatibilidade com o modelo
constitucional brasileiro, que prioriza a efetivagdo dos direitos sociais como expressao da

dignidade humana e da justica social.
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Isto porque, como ja mencionado, a CF/1988 priorizou o financiamento dos direitos
sociais, em especial saude e educacdo, para os quais instituiu fontes especificas de recursos,
buscando, com isso, garantir a implementagao de politicas publicas adequadas e eficazes.

Ocorre que tais politicas, por sua natureza, dependem nao apenas de recursos
materiais, mas também de uma estrutura funcional suficiente para atender a demanda social
crescente, de tal forma que qualquer medida de restricdo or¢amentaria que limite o gasto com
recursos humanos deve preservar a viabilidade substancial de tais politicas ptblicas.

A validade de tais restricdes or¢amentarias pressupde, portanto, a manuten¢ao da
funcionalidade das politicas sociais, que demandam ampla disponibilidade de pessoal para sua
execucdo. Como bem observa BUCCI (2015, p. 143), “a conten¢do de despesas ndo pode
comprometer a prestagao de servigos publicos essenciais, sob pena de desconfigurar o modelo
constitucional de Estado Social.”

As restricdes devem, assim, ser implementadas de forma proporcional, estabelecendo-
se limites temporais e medidas de exce¢do'®® que permitam a adequacdo as necessidades
emergenciais. Como assinala BANDEIRA DE MELLO (2021, p. 453), “os direitos sociais
nao podem ser reduzidos a meras promessas constitucionais, cabendo ao gestor publico
assegurar os meios materiais e humanos para sua implementagao.”

Esse requisito encontra respaldo, ainda, no principio da maxima efetividade dos
direitos fundamentais, que impde ao Estado a obrigacdo de garantir condigdes reais para a
concretizagao dos direitos prestacionais. Como bem pontua SARLET (2017, p. 288), “os
direitos fundamentais sociais, dada sua natureza essencialmente prestacional, dependem de
uma estrutura administrativa capaz de assegurar a efetividade das prestagdes.”

Dessa forma, a constitucionalidade das alteragdes legislativas que implementam
restrigdes ao aumento de gastos com recursos humanos depende de sua capacidade de
preservar a eficacia das politicas publicas sociais, configurando sua inobservancia potencial
violagdo ao nucleo essencial do financiamento dos direitos sociais, e, por conseguinte, ao

principio da viabilidade institucional dos direitos sociais.

6.2. Aplicacao indireta

Como ja exposto, a gestdo financeira do Estado ndo se restringe a realizacdo de gastos,

abrangendo igualmente a arrecadacdo de receitas e a administracdo da divida publica,

166 Um exemplo disso sdo as legislagdes que permitem a contratagdo temporaria de profissionais de saide em
periodos de calamidade publica, como observado durante a pandemia de COVID-19.
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atividades que, realizadas de forma conjunta, constituem o alicerce do financiamento das
politicas publicas, especialmente aquelas voltadas a concretizacdo dos direitos sociais
previstos na CF/1988.

Nesse sentido, destaca TORRES (2017, p. 113) que “o financiamento dos direitos
sociais exige ndo apenas a destinagdo prioritaria de recursos, mas também a protecao contra
medidas legislativas que comprometam, direta ou indiretamente, a sua sustentabilidade.”

Tal abordagem amplia o alcance do conceito de nucleo essencial do financiamento dos
direitos sociais, compreendendo tanto a realizagao efetiva de gastos quanto a preservacao das
fontes de arrecadag@o e a administragdo prudente da divida publica, de tal forma que qualquer
medida que interfira significativamente nesses elementos deve ser submetida a um escrutinio
rigoroso de constitucionalidade, considerando o impacto potencial sobre os direitos
fundamentais.

Segundo BANDEIRA DE MELLO (2021, p. 429), “as restri¢des financeiras impostas
por alteracdes legislativas que ndo consideram o cardter prioritario dos direitos sociais
configuram verdadeira subversao ao projeto constitucional de 1988.”

Dessa forma, os principios do financiamento dos direitos sociais fundamentais
desempenham igualmente um papel essencial no controle judicial das alteragdes legislativas
que, de forma indireta, impactem as receitas ou despesas publicas vinculadas a esses gastos.

Medidas que comprometam ou fragilizem a destinacdo de recursos para areas como
saude e educagcdo devem ser justificadas de forma clara e proporcional, com a devida
instituicao de mecanismos compensatorios para mitigar seus efeitos.

Essa abordagem reforga o papel do Judicidrio, especialmente do STF, como guardido
da ordem constitucional, assegurando que as alteracdes legislativas ndo comprometam o pacto
social consagrado na CF/1988.

Diversas sdao as possibilidades de aplicacdo dos principios. A ndo prorrogacao de
tributos especificos ou a desvinculagdo de receitas inicialmente alocadas a direitos sociais
podem representar um desvio dos principios constitucionais de justica social e solidariedade.

O mesmo pode ser dito em relagdo a administracao da divida publica descolada de
uma légica de priorizacao dos direitos sociais.

A autonomia conferida ao BCB para decisdes que afetam os juros da divida publica,
por exemplo, levanta questionamentos sobre o alinhamento dessas medidas com as exigéncias
constitucionais de financiamento das politicas sociais, uma vez que, como observa SARLET
(2017, p. 285), “a gestdo econdmica e fiscal do Estado ndo pode ser desvinculada de sua

finalidade precipua de realizar os direitos fundamentais.”
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Portanto, a andlise de constitucionalidade das alteragdes normativas que possam
impactar indiretamente a gestdo dos gastos sociais exige um exame rigoroso a luz dos

principios fundamentais do financiamento dos direitos sociais.

6.2.1. Revogacdo de fontes de recursos

A verificacdo da constitucionalidade da extingdo ou ndo prorrogacdo de fontes de
recursos destinadas ao financiamento dos direitos sociais transcende o aspecto meramente
or¢amentario, alcancando a andlise da compatibilidade das alteragdes com o proprio ntcleo
essencial do financiamento dos direitos fundamentais sociais delineado pela CF/1988.

E o caso dos ja mencionados fundos sociais de combate & pobreza, fontes de recursos
instituidas para garantir a implementacao de programas voltados a reducao das desigualdades
sociais e regionais, representando medidas concretas de realizagdo dos direitos sociais.

Embora sejam fruto da atuacdo do constituinte derivado, tais fundos materializam a
prioridade conferida pelo constituinte originario a concretizagdo dos direitos sociais. Sua
revogacdo, sem motivacdo adequada que demonstre a proporcionalidade e razoabilidade da
alteracdo, bem como sem a instituicdo de medidas compensatdrias substanciais representaria
evidente violagdo a CF/1988. Nesse sentido DI PIETRO (2021, p. 315), ao observar que “a
vinculagdo de receitas a finalidades especificas ¢ expressdo do compromisso constitucional
com os direitos fundamentais, cujo financiamento ndo pode ser tratado como matéria
discricionaria.”

Outra aplicacdo dos principios fundamentais do financiamento dos direitos sociais diz
respeito a revogacdo ou ndo prorrogacdo de tributos destinados ao financiamento adicional
dos direitos sociais, caso da extinta CPMF, cuja extingdo resultou em uma redugdo
significativa de verbas destinadas a satde publica.

Ainda que a lacuna or¢amentaria deixada pelo fim da vigéncia da contribuicdo tenha
sido coberta pelo governo da época pelo aumento emergencial da aliquota do Imposto sobre
Operagdes Financeiras (IOF) 7, tributo ndo sujeito ao principio da anterioridade tributaria, e,
portanto, cuja majoragdo de aliquotas produz efeitos financeiros imediatos, fato € que a nao

prorrogacdo da CPMF sem uma medida compensatoria adequada ensejaria, se analisada sob o

167 Embora a solugdo adotada pelo governo — aumento do IOF — tenha resolvido o problema imediato, levantou
questdes sobre desvio de finalidade, considerando que o IOF ndo foi concebido originalmente como tributo
vinculado ao financiamento de politicas sociais. Essa medida reforca a importancia de planejamento fiscal
coerente com os preceitos constitucionais.
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prisma dos principios do direito ao custeio adequado dos direitos e da proibi¢ao do retrocesso
fiscal, evidente inconstitucionalidade por omissao.

Tais principios, portanto, servem como parametro indispensavel para a analise da
constitucionalidade de eventuais revogagdes de tributos ou fundos que impactem
negativamente o custeio desses direitos, sem o devido estabelecimento de medidas

compensatorias, sendo sua observancia um imperativo de justica fiscal e constitucional.

6.2.2. Desvinculacao de receitas

Outra aplica¢do dos principios fundamentais do financiamento dos direitos sociais
refere-se a desvinculagdo de receitas que possam comprometer o montante adequado a
efetivacao dos compromissos assumidos pela CF/1988, uma vez que, como destaca MORAES
(2021, p. 742), “a vinculagdo de receitas a areas prioritarias, como saude e educacgdo, ¢ uma
garantia constitucional que visa preservar o compromisso do Estado com a dignidade da
pessoa humana e os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.”

Analisados os termos das emendas constitucionais que instituiram a DRU e a
prorrogaram, pode-se afirmar que a desvinculagdo pura e simples de tributos configura,
inequivocamente, uma violagao indireta as normas gerais e especificas que compdem o nticleo
essencial de custeio dos direitos sociais'6®.

A destinacao de recursos originalmente previstos para tais gastos a outras finalidades,
sem a devida compensagdo, portanto, constitui afronta aos preceitos estabelecidos nos artigos
165, 167 e 169 da CF/1988, que asseguram a prioridade no financiamento das politicas
publicas voltadas a concretizacdo dos direitos sociais fundamentais. Ainda mais evidente ¢ a
violacdo em relacao aos artigos 198 ¢ 212 da CF/1988, que estabelecem percentuais minimos
de aplicagao de recursos em saude e educacao, respectivamente.

O desvio de tais recursos para outras finalidades esvazia o contetido normativo desses
dispositivos, comprometendo a realizacdo de politicas publicas essenciais, conforme ressalta
TORRES (2017, p. 125), ao afirmar que “a desvinculagdo sem critério compromete a
efetividade dos direitos fundamentais, ao retirar dos entes federativos a garantia de recursos

previamente assegurados para areas estratégicas.”

168 Deve-se destacar, nesse contexto, a progressiva preocupagdo do constituinte derivado com a repercussdo
politica e juridica da desvinculagdo de receitas, caso da ja mencionada EC n° 108/2020, que reforgou a
destinagdo de recursos para a manutencao e desenvolvimento do ensino, instituindo o novo FUNDEB.
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Conclui-se, portanto, que a desvinculacdo de receitas pura e simples, por longos
periodos, sem a devida compensacdo, configura uma violagdo ao nucleo essencial do
financiamento dos direitos sociais, sendo passivel de decretagdao de inconstitucionalidade a luz
dos principios do direito ao custeio adequado dos direitos, da proibicao do retrocesso fiscal e

da soberania popular fiscal.

6.2.3. Autonomia dos 6rgdos gestores da divida publica

Conforme ja mencionado, a gestdo de recursos publicos engloba ndo s as receitas e
despesas, como também a assung¢do de dividas, caracteristica que demanda um planejamento e
controle rigoroso, especialmente em paises como o Brasil, onde os encargos da divida publica
consomem uma parcela significativa do total arrecadado.

Dessa forma, os recursos disponiveis para a realizacdo de despesas, especialmente
aquelas indispensaveis a concretizacdo dos direitos sociais, pressupdem uma administracao
eficiente das receitas e, em especial, da divida publica. Como aponta TORRES (2020, p. 212),
“o financiamento do Estado social contemporaneo depende, essencialmente, de uma gestao
fiscal responsavel, que articule justica fiscal, eficiéncia administrativa e sustentabilidade
econdmica.”

Insere-se, portanto, a gestdo da divida entre os fatores a serem considerados pelo
administrador publico no exercicio das chamadas “escolhas tragicas”, conceito desenvolvido
por CALABRESI e BOBBIT (1978, p. 45), que se referem aos dilemas enfrentados quando as
demandas sociais excedem os recursos disponiveis.

Diante disso, questiona parte da doutrina a autonomia conferida a diretoria do BCB
para a tomada de decisodes relacionadas a divida publica. Como bem aponta ATALIBA (1994,
p.- 85), “o orcamento publico ¢ o espelho da soberania popular, cabendo ao chefe do

~ 9

Executivo, eleito pelo sufragio universal, a responsabilidade pela sua gestdo”, de tal forma
que tal modelo de autonomia operacional, instituido pela LC n°® 179/2021, retiraria do chefe
do Poder Executivo o controle direto sobre um dos elementos centrais da formulagao e
execug¢ao de politicas publicas, o que de certa forma, teria o potencial de violar o principio da
soberania popular, um dos principios fundamentais do financiamento dos direitos sociais.
Mais do que isso, a autonomia conferida ao BCB, ou a qualquer outro 6rgdo que venha

a influenciar diretamente a politica de juros e gestao da divida publica, dificultaria o controle

social e popular sobre decisdes que impactam diretamente a concretizagdo dos direitos sociais,
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819 ¢ tdo bem

0 que iria de encontro a transparéncia garantida pelo artigo 37 da CF/198
ressaltada por SARLET (2017, p. 310), ao afirmar que “a implementagdo de politicas publicas
para garantia dos direitos fundamentais requer que a tomada de decisdes seja transparente e
motivada, especialmente quando envolve a alocagdo de recursos escassos.”

Como observa BANDEIRA DE MELLO (2021, p. 85), “o dever de publicidade ¢ um
dos pilares do Estado Democratico de Direito, constituindo-se em um instrumento para o
controle social e a legitimagao das acdes do Poder Publico.” Desta forma, para preservar a
prioridade dada pelo constituinte originario a concretizagdo dos direitos sociais, ¢
imprescindivel que os gestores das politicas econdmicas atuem com plena observancia dos
principios constitucionais, garantindo que a gestdo da divida publica seja pautada por critérios
que conciliem responsabilidade fiscal e justi¢a social.

Portanto, ainda que de dificil concretizagdo pratica, a necessidade de manutencao dos
recursos destinados ao custeio dos direitos sociais exige que as medidas tomadas pela
diretoria do BCB ou por outros 6rgdos com autonomia similar sejam amplamente motivadas.
Deve-se demonstrar, de forma inequivoca, que os impactos sociais foram devidamente
considerados e que o nucleo essencial do financiamento dos direitos sociais foi observado,

sob pena de violacdo do principio da soberania popular fiscal.

6.2.4. Modificacdes de bases tributdrias

Por fim, resta evidente igualmente a aplicabilidade dos principios fundamentais do
financiamento dos direitos sociais como instrumento de controle judicial de reformas
promovidas na base tributaria com potencial para afetar as fontes de recursos originalmente
previstas ou que representaram ampliacdo da concretizagdo de direitos sociais pelo
constituinte derivado.

Ao se analisarem os termos da reforma tributdria recentemente aprovada, verifica-se
que o constituinte derivado se preocupou em compatibilizar a mudan¢a na matriz tributaria e a
manuten¢do da destinacdo de recursos publicos para a saude e a educacao até entdo previstas,

alterando, para tanto, os artigos 1987 ¢ 212-A'"! da CF/1988 (CF/1988), respectivamente.

169 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

170 Art. 198 [...]

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos
de saude recursos minimos derivados da aplicagao de percentuais calculados sobre:



147

E ndo poderia ser diferente, devendo qualquer altera¢do na matriz tributaria considerar
0s potenciais impactos no montante de recursos disponiveis para a concretizagcdo dos direitos
sociais, sob pena de violacdo do nucleo essencial do financiamento desses direitos, uma vez
que, conforme SARLET e MARINONI (2018, p. 227), “os direitos sociais, por sua natureza,
impdem ao Estado deveres prestacionais que demandam ndo apenas vontade politica, mas,
principalmente, recursos materiais para sua implementagao.”

Dessa forma, eventuais futuras alteracdes deverdo adotar procedimento similar ao do
constituinte derivado ao editar a EC n°® 132/2023, promovendo as devidas adequacdes nas
bases de referéncia dos recursos destinados aos gastos sociais ou ainda promovendo as
devidas compensagdes caso se facam necessarias.

Cabe destacar que a EC n°® 132/2023 nao apenas ajustou a destinagdo dos recursos,
mas também reforcou a importancia do pacto federativo na implementagdo de politicas
sociais, ja que, conforme CARVALHO (2020, p. 151), “a harmonizagdo entre competéncias
tributarias e destinacdo de receitas ¢ fundamental para evitar o colapso na prestacdo de
servicos publicos essenciais.”

O aperfeicoamento da politica tributaria pressupde, portanto, que se observem os
preceitos fundamentais do custeio dos gastos sociais, em especial os principios do direito ao
custeio adequado dos direitos e da proibi¢do do retrocesso fiscal, respeitando-se, assim, a
integridade do financiamento das politicas publicas essenciais, prioridade constitucional que

expressa o compromisso democratico brasileiro com a justiga social.

IT - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts.
155 e 156-A e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, I, "a", e II, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios;

IIT - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os
arts. 156 e 156-A e dos recursos de que tratam os arts. 158 ¢ 159, I, "b", e § 3°.

170 Art. 212-A. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios destinardo parte dos recursos a que se refere
o caput do art. 212 desta Constituicdo a manutengdo ¢ ao desenvolvimento do ensino na educagdo basica ¢ a
remuneragdo condigna de seus profissionais, respeitadas as seguintes disposi¢des:

IT - os fundos referidos no inciso I do caput deste artigo serdo constituidos por 20% (vinte por cento):

a) das parcelas dos Estados no imposto de que trata o art. 156-A;

b) da parcela do Distrito Federal no imposto de que trata o art. 156-A, relativa ao exercicio de sua competéncia
estadual, nos termos do art. 156-A, § 2° e

¢) dos recursos a que se referem os incisos I, II e III do caput do art. 155, o inciso II do caput do art. 157, os
incisos II, IIT e IV do caput do art. 158 e as alineas "a" e "b" do inciso I e o inciso II do caput do art. 159 desta
Constituicao;
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CONCLUSAO

A EC n° 95/2016, que instituiu o Novo Regime Fiscal, estabelecendo um teto para as
despesas primarias federais e alterando a forma de calculo dos recursos a serem aplicados na
saude e educacdo, alcou o tema do financiamento dos gastos sociais ao centro do debate
juridico nacional.

Tal realidade se aprofundou diante de normas em matéria de gestao fiscal que se
seguiram, em especial a partir da eclosdo da epidemia de Covid 19, com reflexos diretos no
custeio dos direitos sociais, culminando no Novo Arcabouco Fiscal, norma que, ressalte-se, a
despeito de sua vigé€ncia recente, foi objeto de alteracdes pontuais no final do ano de 2024 sob
a alegacdo de falta de efetividade para a manutengao do equilibrio das contas publicas, em
especial diante da indexagao de boa parte das despesa obrigatorias.

Restou evidente, assim, a necessidade de se identificarem os principios fundamentais
do financiamento dos direitos sociais que possam servir como parametro para a analise da
constitucionalidade pelo Poder Judiciario do exercicio do poder reformador fiscal com
potencial para afetar o custeio dos gastos sociais no Brasil.

Neste sentido, iniciou-se o trabalho pela analise do conceito de equilibrio das contas
publicas, em especial das diferentes concepcdes acerca da gestdo de déficits orcamentarios,
demonstrando-se que a efetivagdo dos direitos sociais fundamentais se insere na gestao fiscal
como um todo, que abrange a arrecadacdao de recursos, a realizagdo de despesas e, ainda, a
assungao responsavel de dividas publicas, nao se restringindo a atividade financeira do Estado
a um resultado necessariamente positivo, mas sim sustentavel.

Comprovou-se, assim, que a implementacdo de politicas publicas sociais e a
sustentabilidade das contas publicas ndo sdo conceitos excludentes, e sim complementares,
uma vez que a administragdao responsavel da divida publica é pressuposto essencial para a
manuten¢do dos investimentos em direitos sociais ao longo do tempo.

Abordou-se, em seguida, o contetido dos direitos sociais na CF/1988, demonstrando-se
a imposi¢cdo constitucional de seu financiamento adequado mesmo em cenarios de maior
restri¢ao fiscal, ja que sdo direitos fundamentais aos quais o constituinte originario atribuiu
evidente prioridade.

Isto porque, tratando-se os direitos sociais de direitos eminentemente prestacionais, 0s
dispositivos da CF/1988 que regulam seu financiamento constituem verdadeiras clausulas

pétreas, e como tais, embora possam ser alterados de forma a se adaptarem a realidade
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conjuntural, devem ter seu nucleo preservado, sob pena de esvaziamento inconstitucional de
seu proprio contetdo.

Neste sentido, foram detalhados os principais dispositivos constitucionais de custeio
dos gastos sociais, comprovando-se a preocupagdo do constituinte originario em garantir a
estrutura necessaria para a implementacgdo das politicas ptblicas sociais no Brasil.

Tais normas foram classificadas em duas espécies: normas gerais € normas especiais.
As primeiras dizem respeito aos preceitos que tratam do custeio dos gastos sociais de forma
genérica, ou seja, de todos os direitos enumerados no artigo 6° da CF/1988.

Por serem normas de aplicacdo ampla, embora também constituam o nucleo do
financiamento dos direitos sociais, sdo passiveis de maior margem de conformagdo diante de
alteragdes circunstanciais, demandando menor Onus motivacional por parte do poder
reformador fiscal.

O artigo 165 da CF/1988 ¢ a primeira delas. Embora a primeira vista possa ser
considerada norma meramente burocratica, sua analise sistematica evidencia tratar-se de
norma fundamental da gestdo dos gastos sociais, deixando claro varios de seus dispositivos
que o planejamento orcamentario dos gastos publicos deve dar-se com absoluta prioridade
para a concretizagdo dos direitos sociais fundamentais.

E o caso de seu §6°, por meio do qual o constituinte originario estabelece mecanismos
de controle e supervisdo da rentincia de recursos publicos, pratica que afeta diretamente os
gastos disponiveis para a formulagdo de politicas publicas coletivas, aspecto este refor¢ado
pelo artigo 150, §6° da CF/1988, que exige lei especifica para a concessao de beneficios
fiscais.

Alteragdes do texto constitucional posteriores, inclusive, ratificaram tal preocupagao,
caso do artigo do artigo 113 do ADCT, inserido pela referida EC n° 95/2016, que passou a
exigir a estimativa dos impactos financeiros e orgamentarios de proposicoes legislativas que
criem ou alterem rentincia de receita.

Outro dispositivo fundamental previsto no artigo 165 ¢ o seu § 10°, que prevé como
regra a execucao obrigatdria das programagdes orcamentarias com o propdsito de garantir a
efetiva entrega de bens e servigos a sociedade. Tal dispositivo, embora nao previsto
originalmente no texto constitucional, uma vez que foi inserido pela EC n° 100/2016, pode ser
considerado como norma integrante do nucleo essencial de custeio dos gastos sociais.

Ainda que a EC n° 102/2019 tenha flexibilizado referida obrigatoriedade, o fez de
forma excepcional, criando a necessidade de intenso 6nus argumentativo para o administrador

publico que venha a ndo executar a programacao orgamentaria.
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Tal afirmagdo resta ainda mais evidente com o advento do § 16° do artigo 37 e do §
16° do artigo 165 da CF/1988, ambos inseridos no texto constitucional pela EC n. 109/2021,
dispositivos que, lidos conjuntamente, deixam clara a subordinagdo da execucdo das leis
or¢amentarias a efetivacao das politicas publicas sociais.

Pode-se apontar ainda como norma fundamental da gestdo fiscal dos gastos sociais o
artigo 167, caput, inciso III da CF/1988, que prevé a “regra de ouro”. Por meio de tal norma,
que limita o montante da realizagdo das operagdes de crédito as despesas de capital, busca o
constituinte derivado estabelecer mecanismo de controle da divida publica, de forma a tratar-
se a mesma de mais um mecanismo para o alcance da concretizagdo dos direitos sociais € nao
um fim em si mesmo.

Tal preocupagdo inclusive ¢ corroborada por alteragdes constitucionais posteriores,
como o inciso VIII do artigo 163 da CF/1988, inserido pela EC n°® 109/2021, que deixou
expressa no texto constitucional a importancia da sustentabilidade da divida publica.

A preocupacdo com o engessamento dos gastos publicos em detrimento dos gastos
sociais se evidencia ainda pela leitura do artigo 169 da CF/1988 por meio do qual se previu a
fixacdo de limites para despesas com pessoal por lei complementar.

Tal cautela, inclusive, foi ratificada por modificagdes que se seguiram no texto
constitucional, em especial a EC n°® 19/1998, que viabilizou a demissdo de servidores publicos
para o atingimento das metas fixadas pela referida lei complementar, bem como pela EC n°
95/2016, que inseriu o artigo 109 no ADCT e pela EC n° 109/2021, que adicionou o artigo
167-A ao texto da CF/1988.

Embora a primeira vista possa parecer contraditorio, a fixacdo de limites para o
inchago da maquina publica, se bem aplicado, tem o potencial de contribuir para a efetivagao
dos direitos sociais, desde que priorizadas as contratagdes que realmente importem em
incremento das politicas publicas e, ainda, que sejam previstas normas de exce¢do para a
contracdo de pessoal imprescindivel mesmo em circunstancias que exijam intensa restricao de
gastos publicos.

Desta forma, podem ser apontadas como normas fundamentais gerais do custeio dos
gastos sociais, € que, portanto, devem servir de base para a analise da constitucionalidade do
exercicio do poder reformador fiscal o artigo 165, em especial seus paragrafos 5°, 10° e 16°, o
artigo 167, caput, inciso III e o artigo 169 da CF/1988.

Configuram parte essencial da materializagdo normativa do nacleo do financiamento

dos direitos sociais fundamentais, mas nao o esgotam. Além das normas gerais, podem ser
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apontadas, igualmente, normas especificas, que preveem disciplina propria de gestdo fiscal
para direitos sociais determinados, em especial satide e educagao.

No que se refere ao direito a satde, aponta-se o artigo 198 da CF/1988 como norma
fundamental do financiamento dos gastos sociais. Ainda que em sua redacao originaria nao
tenha sido explicitamente prevista a necessidade de direcionamento de recurso minimos para
a saude, o constituinte estabeleceu no entdo paragrafo inico a necessidade de financiamento
adequado do direito.

E tal necessidade foi corroborada por diversas alteragdes constitucionais que se
seguiram, em especial a EC n°® 29/2000 que inseriu os §§2° e 3° no artigo 198 da CF/1988,
para estabelecer parametros de calculo de montantes minimos a serem aplicados, além de
alterar os artigos 34 e 35 da CF/1988, que tratam da intervencao federal e estadual, incluindo
como nova causa de intervencao a nao aplicacao dos recursos na forma do modificado artigo
198.

Em nova evolugdo legislativa, por meio da qual mais uma vez se evidencia a
prioridade do financiamento dos direitos sociais, em especial o da satde, aprovou o
constituinte derivado a EC n°® 86/2015, alterando mais uma vez a forma de se calcularem os
recursos destinados a satde, por meio da fixagdo no proprio texto constitucional do percentual
minimo a ser aplicado.

No que se refere ao direito a educagdo, deve-se destacar como norma fundamental a
destinacdo de recursos estabelecida no caput do artigo 212 da CF/1988, que estabeleceu base
de calculo e percentual minimo definidores dos valores minimos a serem aplicados pela
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Foi previsto, ainda, no §4° do mesmo dispositivo, financiamento extra para os
programas suplementares de alimentagdo e assisténcia a saude na forma do artigo 208, VII da
CF/1988, além de se estabelecer no §5° como fonte adicional propria de financiamento da
educagdo basica a contribui¢do social do salario educacdo, de obrigacdo das empresas na
forma da lei.

Por fim, determinou o constituinte derivado no §8° do mesmo artigo que, em caso de
extingdo ou substituicdo de impostos que componham a base de calculo dos recursos
destinados @ manutencdo e ao desenvolvimento do ensino, bem como daqueles destinados ao
FUNDEB, sejam redefinidos os percentuais de forma a se manter o valor das aplicagdes.

E ¢ justamente o FUNDEB que constitui a tltima norma que pode ser apontada como
preceito fundamental especifico do financiamento dos direitos sociais. Advindo de longa

evolucdo legislativa, o fundo em sua conformagao atual, teve inicio com a edi¢do da EC n°
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53/2006, que alterou o artigo 60 do ADCT para estabelecer que, pelo prazo de 14 anos a
contar do inicio de sua vigéncia, deveriam ser aplicados na manutencdo e desenvolvimento da
educagdo basica, bem como na remuneragdo dos trabalhadores da educagdo, percentual de
20% do percentual da arrecadacdo de impostos e de repasses constitucionais, além de manter
a obrigacdo ja prevista no antigo FUNDEF de obrigatoriedade de complementagdo por parte
da Unido de recursos para a garantia de valos minimos por aluno.

Uma vez vencido tal fundo, editou o constituinte derivado a EC n° 108/2020,
prorrogando na pratica, com algumas alteracdes, sua vigéncia, ao manter o percentual de 20%
incidente sobre o produto da arrecadacdo dos impostos dos Estados, Distrito Federal e
Municipios para a formacao do fundo, fixando, no entanto, percentual minimo de 23% para
complementacdo por parte da Unido, a se dar segundo escala fixada pela nova redagdo do
artigo 60 do ADCT.

Desta forma, embora advenha da atuacdo do constituinte derivado, representa a
evolugdo do financiamento do direito a educag¢do, compondo, portanto, ao lado do ja
mencionado artigo 198 da CF/1988, o nucleo material do financiamento dos direitos sociais
fundamentais.

Identificadas as normas que compdem a estrutura fundamental dos direitos sociais na
CF/1988, e que, portanto, devem servir de referéncia para o controle de constitucionalidade
do poder reformador dos gastos sociais, passou-se a andlise das principais alteragdes
normativas posteriores a CF/1988 com potencial para impactar direta ou indiretamente o
custeio dos direitos sociais fundamentais.

Destacaram-se o estabelecimento do teto para as despesas federais e a alteragdo dos
gastos minimos com saude e educacdo implementadas pela EC n® 95/2016, ressaltando-se,
inclusive, as limitagdes impostas para o aumento de gastos com pessoal, que na pratica
afetaram a reposi¢cdo de mao de obra necessaria para a implementacao de politicas publicas de
atendimento de direitos sociais.

Por fim, apontou-se a potencial inconstitucionalidade de propostas no sentido de se
extinguirem os limites minimos fixados para o financiamento dos direitos sociais
fundamentais, ideia que frequentemente reaparece no cendrio politico nacional, conforme
noticidrio recente que reacendeu o debate sobre a desindexacdo de gastos de tal natureza por
alegada incompatibilidade com o regime fiscal instituido pelo Novo Arcabougo Fiscal”.

Passou-se, em seguida, ao estudo dos principais aspectos do controle judicial das
normas financeiras, em especial o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, uma

vez que cabe ao Poder Judiciario o controle de constitucionalidade do exercicio do poder de
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reforma dos gastos sociais, garantindo-se a implementacdo efetiva dos direitos sociais
conforme estrutura instituida pelo constituinte origindrio e aperfeicoada ao longo do tempo
pelo poder constituinte derivado.

Destacou-se, a esse respeito, a necessidade de cautela no exercicio do controle de
constitucionalidade das normas editadas pelo constituinte derivado, uma vez que as emendas
constitucionais constituem a expressdo maxima do exercicio do poder normativo pelo Poder
Legislativo, diante do quérum qualificado de 3/5 para sua aprovacao.

Ressaltadas as restrigdes naturais a ingeréncia do Poder Judicidrio no exercicio do
poder reformar fiscal, passou-se a defini¢do dos principios fundamentais que devem servir de
parametro na verificagdo de sua compatibilidade com o nucleo fundamental do custeio dos
direitos sociais

Para tanto, foram analisadas as manifestacdes e decisoes judiciais constantes das ADIs
que impugnaram os termos da EC n° 86/2015, que alterou o piso de gastos federais com o
financiamento do direito a satde e a EC n° 95/2016, que instituiu um teto para as despesas
primarias federais e alterou a forma de indexagdo dos pisos de gastos com os direitos a saude
e a educacdo, além das principais contribui¢des doutrinarias acerca do tema.

Verificou-se, assim, serem principios fundamentais o direito ao custeio adequado dos
direitos, a proibicdo do retrocesso fiscal, a soberania popular fiscal e a viabilidade
institucional dos direitos sociais.

Ressaltou-se, inicialmente, serem os dois primeiros manifestagcdes fiscais do principio
da proporcionalidade, exigindo-se, com isso, do constituinte derivado a comprovacao da
imprescindibilidade de medidas que venham a afetar o nucleo essencial de custeio dos direitos
sociais fundamentais.

O direito ao custeio adequado dos direitos se mostrou essencial ao controle judicial, na
medida em que os direitos sociais possuem natureza prestacional, demandando o emprego
intenso de recursos publicos. Desta forma, de nada adiantaria a enunciagdo de um direito
social se ndo houvesse o reconhecimento a um direito de financiamento adequado que lhe
desse efetividade.

O principio da proibi¢ao do retrocesso fiscal, por sua vez, manifestacdo financeira do
principio da proibi¢do do retrocesso social, permite que se identifique dentre as normas
editadas pelo poder reformador fiscal aquelas que ensejam uma redu¢do na evolucao
civilizatéria advinda da efetivagdo de politicas publicas em matéria de direitos sociais e que,
portanto, mostram-se incompativeis com a prioridade dada pelo constituinte origindrio ao

financiamento dos direitos sociais.
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Ja o principio da soberania popular fiscal, terceiro parametro de controle do poder
reformador fiscal, representa a garantia do respeito a vontade popular manifestada pelo voto
direto, secreto e periddico, garantindo-se, assim, que as normas orcamentarias, expressao
maxima das escolhas politicas em matéria de gestao fiscal representem um mecanismo efetivo
de concretizagdo dos direitos sociais fundamentais.

Desta forma, manifestado por meio das normas constitucionais em matéria de gestdo
fiscal, em especial as de cunho or¢amentario, que asseguram a possibilidade de realizagao de
escolhas democraticas, o principio da soberania popular fiscal garante aos verdadeiros
titulares do poder, representados por seus representantes eleitos renovados periodicamente, a
defini¢do dos direitos a serem priorizados em um cendrio inevitavel de escassez de recursos.

Sua aplicagdo, portanto, exige que as normas restritivas fiscais se adequem o maximo
possivel ao ciclo or¢gamentério brasileiro, formado pelo PPA, pela LDO e pela LOA,
demandando-se do constituinte derivado intenso Onus argumentativo comprobatdrio da
necessidade de adog¢do de medidas que venham ultrapassar o prazo de 4 anos previsto na
CF/1988 para cada ciclo eleitoral.

Por fim, embora se reconheca a necessidade de se controlarem os gastos com pessoal,
fato € que a efetivagcdo dos direitos sociais demanda intensa aplicagdo de recursos humanos,
de tal forma que as normas da CF/1988 que garantam uma reposi¢do minima de pessoal com
priorizagdo dos envolvidos na efetivagdo das necessidades sociais também constituem
preceitos integrantes do nucleo essencial do financiamento dos direitos sociais.

Logo, a constitucionalidade do exercicio do poder reformador fiscal pressupde que se
verifique a observancia do principio que se convencionou denominar de principio da
viabilidade institucional dos direitos sociais, por meio do qual se pode verificar a violagdo
indireta da necessaria efetivacdo dos direitos sociais fundamentais, que, além da existéncia de
recursos especificos para o direito em si, pressupoe a existéncia de estrutura adequada para
sua implementacdo material.

Definidos os principios fundamentais do financiamento dos direitos sociais, passou-se
finalmente a demonstragdo de sua essencialidade como instrumento de controle judicial do
exercicio do poder reformador dos gastos sociais, seja ele exercido por meio de normas que
impactam diretamente o custeio dos gastos sociais, ou indiretamente, manifestado por
altera¢des que embora ndo tenham cunho eminentemente fiscal, afetam o montante disponivel

para o custeio de politicas publicas sociais.
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Diversos sdo os exemplos da aplicabilidade dos principios fundamentais do
financiamento dos direitos sociais como instrumentos de verificagdo da compatibilidade das
reformas fiscais com o nucleo essencial de custeios dos gastos sociais.

O primeiro deles diz respeito a propria fixagdo de teto de gastos para as despesas
federais, nos moldes da implementada pela EC n°® 95/2016. Diante da sistematica estabelecida
pelos artigos 165, 167 e 169 da CF/1988, que, conforme demonstrado, evidenciam a
priorizacdo dada pelo Constituinte originario ao financiamento dos direitos sociais
fundamentais, o estabelecimento de limitagdes de gastos financeiros que venham a afetar o
financiamento dos direitos sociais demanda motivagdo pormenorizada que comprove a
proporcionalidade da medida, manifestada em matéria financeira pelos principios do direito
ao custeio adequado dos direitos e da proibigao do retrocesso fiscal, com a previsao, inclusive,
de mecanismos de excecao que garantem a manutencao basica do direito, evitando-se grave e
definitivo retrocesso evolutivo.

O mesmo pode ser dito em relagdo as alteragdes promovidas nos pisos da saude e
educagdo. A evolugdo normativa dos artigos 198 e 212 da CF/1988 também permite que se
afirme a prioridade dada pelo constituinte originario aos direitos a educacdo e a saude,
restando pouco espago para a atuacao do poder reformador fiscal.

Desta forma, alteracdes constitucionais que modifiquem os montantes minimos a
serem investidos em saude e educacdo, como a promovida pela EC n°® 95/2016, caso resultem
em reducdo significativa na propor¢do historia dos recursos aplicados anualmente,
representarao potencial violagdo direta ao texto constitucional, demandando-se do constituinte
derivado ainda maior motiva¢do que demonstre a inexisténcia de alternativas em matéria de
gestao fiscal que preservem os recursos previstos de acordo com a sistematica entdo vigente.

A mesma afirmagdo pode ser feita em relagdo as mais diversas alteragdes normativas
que modificaram o financiamento genérico dos gastos sociais, como o caso da extingdo de
fundos de desenvolvimento social, o fim da CPMF, a desvinculagao de receitas da Unido, dos
Estados e dos Municipios, a autonomia concedida aos dirigentes do Banco Central, érgdo com
atribui¢des que afetam diretamente a divida publica e ainda a recente reforma tributaria.

Embora parega se tratar de assuntos aleatorios, todas as reformas promovidas afetam
de forma indireta os gastos sociais, de tal forma que devem ser analisadas pela perspectiva
dos principios fundamentais do financiamento dos direitos sociais.

O fim de fundos sociais, por exemplo, pressupde a implementacio de medida
compensatoria, sob pena de violagdo da prioridade dada pelo constituinte originario ao

desenvolvimento das politicas sociais, conforme demonstrado pela andlise dos ja
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mencionados artigos 165, 167, 169 e 212 da CF/1988. A constitucionalidade da desvinculacao
de receitas, por sua vez, pressupde a preservacdo substancial de recursos para os gastos
sociais, em especial aqueles para os quais haja fontes especificas de custeio, seja por meio de
regras de excecdo ou ainda medidas que compensem a perda de verbas originalmente
previstos pelo constituinte originario ou mesmo pelo constituinte derivado.

Pode-se afirmar o mesmo em relagdo a CPMF, cuja ndo prorrogagdo gerou a reducdo
dos recursos aplicaveis nas politicas publicas sociais, em especial na satde, redugdo esta
atenuada pelo aumento a época do IOF. Resta evidente, se analisada pela perspectiva do
respeito ao nucleo essencial do financiamento dos direitos sociais, que, caso ndo fosse
implementada a referida medida compensatéria, estaria configurada inconstitucionalidade
passivel de correg¢ao pelo Poder Judiciario.

Outra questao diz respeito a analise da constitucionalidade da autonomia da diretoria
do Banco Central do Brasil. Resta evidente que esse exercicio demanda a motivagao dos atos
pelos seus titulares também pela perspectiva da concretizagdo dos direitos sociais
fundamentais, sob pena se se violar de forma indireta, por meio da drenagem de recursos
publicos para o pagamento de divida publica, a vontade do constituinte originario de se dar
prioridade ao financiamento dos direitos sociais fundamentais.

Por fim, a recém implementada reforma tributaria se insere igualmente no ambito de
aplica¢do do nucleo essencial do financiamento dos gastos sociais. Caso ndo fosse preservada
a base tributaria dos recursos aplicaveis aos direitos sociais, em especial saude e educagao,
estariamos diante de flagrante inconstitucionalidade, o que por certo ensejaria o acionamento
do Poder Judiciério para sua corregao.

Conclui-se, portanto, por tudo o que foi analisado ao longo da presente tese, que,
embora se possam admitir medidas de restri¢ao fiscal que afetem direta ou indiretamente o
financiamento dos direitos sociais, o protagonismo de tais direitos demanda do poder
reformador fiscal um alto 6nus argumentativo que demonstre a necessidade das alteragdes
implementadas, além da ado¢do de atenuantes qualitativos e temporais que minimizem 0s
efeitos do corte de despesas, cabendo ao Poder Judiciario seu controle segundo os principios
apontados.

Espera-se, assim, ter demonstrado a importancia dos principios fundamentais do
financiamento dos direitos sociais como pardmetros essenciais a serem considerados para a
analise das mais diversas normas que direta ou indiretamente afetem a concretizagdo de
direitos eleitos pelos constituinte como prioridade a ser observada pelo poder publico,

contribuindo-se, em ultima andlise, para a melhor aplicagdo dos recursos publicos em
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beneficio da populagdo brasileira, em especial dos menos favorecidos, em concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento maior do Estado Social de Direito

Brasileiro.
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