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Reserva do possivel, minimo existencial
e direitos humanos

Fernando Facury Scaff*

I - Posi¢ao da questio

01. Dentre vérias contribuicdes tedricas apresentadas por Ricardo
Lobo Torres ao aprimoramento e 2 humanizagio do Direito Tributario
no Brasil, uma se destaca aos meus olhos: a que vincula os Direitos
Humanos a Tributacio.

A construcio efetuada é extremamente interessante e passa ini-
cialmente pelo conceito de imunidade tributéria. Ele deixa de lado
aspectos formalistas sobre as imunidades tributdrias e avanga ao vin-
culd-las aos direitos humanos. Serd imune o que for uma expressio
dos direitos de liberdade; tudo que extrapolar este escopo, de exerci-
cio de liberdades, nao serd mais do que uma desoneraciio elevada a
nivel constitucional. Em sua obra Direitos Humanos e Tributacdo’,
arremata esta distin¢do de maneira lapidar ao dizer que “os juristas de
indole positivista é que ndo encontram dificuldade maior para ofere-
cer a definicdo pronta e acabada dos direitos fundamentais, até por-
que a reduzem aos aspectos periféricos e superficiais, o que acontece

* Advogado, Professor da Universidade Federal do Pard. Doutor em Direito pela

UISP.
I Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio — vol. IIl — Os Direitos
Humanos e a Tributacio: Imunidades e Isonomia. RJ, Renovar, 3% ed., 2005.
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também com as imunidades tributarias.”? Para ele, “a imunidade tri-
butéria se expressa como principio vinculado a idéia de liberdade (...)
As imunidades reciprocas, dos templos e das instituicdes de educacio
e assisténcia social consubstanciam principios vinculados i liberdade
individual no federalismo, 4 liberdade religiosa e as condicdes de liber-
dade insitas 2 cidadania fiscal. As imunidades ao trifego de bens se
vinculam ao principio da liberdade de comércio, da mesma forma que
a proibicdo de tributos confiscatdrios estéd indissoluvelmente ligada ao
direito de propriedade.”

O Supremo Tribunal Federal ndo assumiu esta tese humanista,
mantendo-se dentro do perfil positivista, pois considera a imunidade
como “ndo-incidéncia qualificada constitucionalmente, forma de au-
tolimitacio do poder tributério, estendendo-a a qualquer limitacdo
conjuntural desvinculada dos direitos humanos.” No julgamento da
ADI 939, onde se discutia a incidéncia do IPMF - Imposto Provisério
sobre Movimentagdes Financeiras, surgido no bojo da Emenda Cons-
titucional n® 3, o Supremo Tribunal Federal debateu as duas verten-
tes, porém, ao final, ndo firmou posicao pois este aspecto nao foi de-
terminante para o deslinde da questio’, o que mantém intacta a orien-
tacdo doutrinéria anterior.

02.Desta linha é que, segundo Ricardo Lobo Torres, brota o con-
ceito do minimo existencial, o qual se configura como uma espécie de
imunidade fiscal para todo aquele que se situa aquém de um determi-
nado patamar de capacidade contributiva®. Segundo o Autor, o mini-
mo existencial é composto por um status negativus libertatis, um sta-
tus positivus libertatis e um status positivus socialis.

No que se refere ao status negativus libertatis verificam-se as imu-
nidades tributdrias, tais como a da cesta bdsica no que tange ao ICMS
e ao IPI; do minimo existencial familiar, quanto ao IR; da moradia
quanto ao IPTU; quanto 4 gratuidade para o acesso 2 justica na defesa
de seus direitos; de imunidade tributéria para as instituicGes assisten-
ciais; do ITR para as pequenas glebas rurais; de protecio 2 satdde no
SUS - Sistema Unico de Satide (com criticas em face de sua univer-

Ob. Cit., pag. 41.
Ob. Cit., pag. 49.
Ob. Cit., pag. 58.
Ob. Cit., pags 63-66.
Ob. Cit., pdg. 186.
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salizacdo, pois extrapola o minimo existencial ao permitir seu uso in-
clusive pelos economicamente abastados); 4 educagio através dos sis-
temas de ensino publicos e gratuitos (com novas criticas 4 universali-
dade, pois a gratuidade atinge também aos ricos).

Quanto aos dois demais ambitos, do status positivus libertatis e
um status positivus socialis, Ricardo Lobo Torres nos reme a outra de
suas obras, O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais’, quan-
do relata com mais pormenores seu entendimento acerca desses atri-
butos do minimo existencial.

O status positivus libertatis pode ser garantido primeiramente
“pela entrega de prestagdes de servigo publico especifico e divisivel,
que serdo gratuitas pela atuagdo do mecanismo constitucional da imu-
nidade das taxas e dos tributos contraprestacionais, como vimos a pro-
pésito da prestagdo jurisdicional, da educagéo primiria, da satde pu-
blica, etc.”. Outra forma de garantir este status é através de subven-
coes e auxilios financeiros a entidades filantrépicas e educacionais,
piiblicas ou privadas, que muitas vezes se compensam com as imuni-
dades tributérias. H4 também a entrega de bens ptiblicos em casos de
calamidade puablica ou dentro de programas de assisténcia & populacdo
carente, independente de pagamento, que também podem estar inse-
ridos nesse status.®

Por fim, designa o Autor que se deve entender por status positivus
socialis “as prestagdes estatais entregues para a protecao dos direitos
econdmicos e sociais e para a seguridade social”.? Este status “depen-
de da situagdo econdmica do pais e da riqueza nacional, sendo tanto
mais abrangente quanto mais rico e menos susceptivel a crises seja o
Estado, motivo que ndo tem dimensao originalmente constitucional,
sendo objeto da legislagdo ordindria e da politica social e econdmica.
As prestacdes positivas para o apoio aos direitos sociais nédo sdo obri-
gatdrias, posto que derivam da idéia de justica; af estd outro aspecto
distintivo para o status positivus libertatis, que gera a obrigatoriedade
da entrega de prestacdes positivas para a defesa dos direitos funda-
mentais, constituindo direito piblico subjetivo do cidadao.”!?

7 Revista de Direito Administrativo n® 177, pags 29-49, jul/set-1989, RJ, Ed. Re-
novar,

8  Ob. Cit, pag. 40.
9  Ob. eloc. cit.
10 Ob. Cit, pag. 41.
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E neste passo que Ricardo Lobo Torres introduz o conceito de
“reserva do possivel”: “O status positivus socialis, ao contririo do sta-
tus positivus libertatis, se afirma de acordo com a situacdo econdmica
conjuntural, isto é sob a ‘reserva do possivel’, ou na conformidade da
autorizacdo orgamentdria.”!! “O status positivus socialis constitui-se
pelas prestacées positivas outorgadas pelo Estado por meio de suas
politicas piblicas e sociais. Nada tem que ver com o minimo exist-
encial, ao contririo do que acontece com o status positivus libertatis.
A entrega de prestaces estatais ligadas ao status positivus socialis nao
estd protegida pela imunidade, devendo a gratuidade ser prevista pela
prépria lei concessiva.”!?

Assim, entende o autor fluminense que o minimo existencial é
composto por duas dimensdes, ambas ligadas a liberdade: uma negati-
va, que impede o exercicio do poder tributirio por parte do Estado
em razio da situagao econdmica da pessoa; e uma positiva, que sao os
servicos publicos dirigidos diretamente 3 manutengio da liberdade da
pessoa. O minimo existencial gera direito pablico subjetivo aos seus
beneficiarios, pelas limitacoes positivas e negativas a liberdade.

Os direitos sociais, também denominados de direitos fundamen-
tais sociais ndo possuem correlacio com o minimo existencial, pois se
referem a opcées de politica econémica de cada Estado, ndo gerando
direito publico subjetivo i sua obtencdo. Além disso, tais direitos es-
tariam limitados em sua implementacio pela chamada “reserva do
possivel”, que possui raizes orcamentdrias.

03.0 presente ensaio visa discutir este conceito de “reserva do
possivel”, sua limitagio e aplicabilidade no sistema juridico brasileiro,
bem como a proximidade necessiria dos direitos sociais fundamentais
ao minimo existencial nos paises periféricos.

II — Notas sobre o minimo existencial (status positivus libertatis)

04.Sabe-se que as necessidades humanas sdo infinitas e os recur-
sos financeiros para atendé-las sdo escassos. E que a cada desenvolvi-
mento tecnolégico surgem novas necessidades para seu atendimento.
Nio custa nada lembrar que em tempos nido muito remotos nio havia

11 Ob. e loc. cit.
12 Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio — vol. II1 — Os Direitos
Humanos e a Tributacdo, pdg. 203-4.
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fotocopiadoras, computadores, telefones celulares, Internet, e todo
este aparato tecnolégico que foi criado para facilitar o desenvolvimen-
to humano, mas que, na sua esteira fez surgir outras vérias necessida-
des de novas tecnologias para seu atendimento. Na Internet discada
sentimos a necessidade de criagdo de uma via de comunicagio mais
expressa, € dai surgiu a Internet de banda larga; do sistema de telefo-
nia fixa, surgiu a telefonia celular, e, mas recentemente o sistema de
transmissdo de voz e imagem via IP, cujo programa Skype é um dos
{cones do mercado. E assim sucessivamente, e em vérios ambitos da
vida humana.

Ao lado dessas solugdes tecnolGgicas permanece a preméncia de
solucdo de outras necessidades humanas, como revelam os Objetivos
do Milénio — ODM, que congregam esforcos para a solugio do pro-
blema da fome em nosso mundo, o que é impensavel ainda existir em
uma civilizacdo que se pretende avancada e desenvolvida. Portanto,
existem, e sempre existiram, necessidades humanas a serem atendi-
das pelos escassos recursos financeiros disponiveis.

De outra banda, virias dessas necessidades s6 podem ser atendi-
das pelo Estado, uma vez que o sistema de mercado é inadequado para
atendé-las, o que é reforcado nas sociedades periféricas, como a brasi-
leira. Deste modo, o atendimento de necessidades bisicas como edu-
cagdo, satide, habitagdo, saneamento etc. devem ser atendidas pelo
Estado no que tange a quem ndo tem como adquirir estes bens e ser-
vicos no mercado. Afinal, o sistema de mercado atende a quem tem
dinheiro para comprar estas mercadorias e servicos, mas é insuficiente
para fazé-lo a quem ndo possui os recursos necessirios para tanto.
Como o Estado nao cria recursos, mas apenas gerencia os que recebe
da sociedade, é imperioso que haja uma correlacio entre as metas
sociais e 0s recursos que gerencia, seja através de arrecadacio prépria
ou de empréstimos obtidos junto ao mercado. Quem estabelece para
o Estado estas metas e o volume de recursos a serem utilizados para seu
alcance é a sociedade através de seu ordenamento juridico.

05.0 prémio Nobel de Economia de 1999, Amartya Sen, em uma
obra fundamental para compreender o sistema de liberdades, prele-
ciona que “o desenvolvimento consiste na eliminacio de privacoes de
liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de
exercer preponderantemente sua condiciio de agente."!?

13 Desenvolvimento como Liberdade. SP, Companhia das Letras, 3%, reimpressio,
2000, pag. 10.
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Para Amartya, “capacidade” é um tipo de liberdade para ter estilos
de vida diferentes. Ndo comer por desejo de fazer jejum ou emagrecer
¢ uma opgio de quem pode comer; ndo comer por falta de alimento
nao decorre de uma opcio da pessoa, mas de falta de capacidade (con-
di¢oes) de fazé-lo.' Afinal, diz o Autor, “a privacio de liberdade pode
surgir em razio de processos inadequados (como a violagdo do direito
ao voto ou de outros direitos politicos ou civis), ou de oportunidades
inadequadas que algumas pessoas tém para realizar o minimo do que
gostariam (incluindo a auséncia de oportunidades elementares como a
capacidade de escapar da morte prematura, morbidez inevitivel ou
fome involuntaria).”"®

A partir dessa observagdo, bem como em outras partes de sua
obra, pode-se ver que o conceito de liberdade ndo est4 vinculado ape-
nas a um sistema econdmico de trocas no mercado, mas também a
possibilidade de efetivo exercicio de liberdades politicas. Demonstra
Amartya que na hipétese de obtencio de resultados econémicos idén-
ticos entre uma economia de mercado competitivo e uma economia
centralizada, as pessoas certamente prefeririam viver em uma socie-
dade que privilegiasse as liberdades ptblicas'®,

O Autor destaca a agio democritica entre pessoas que possuem a
capacidade para exercer sua liberdade. “A liberdade individual é es-
sencialmente um produto social, e existe uma relacio de mio dupla
entre (1) as disposi¢ées sociais que visam expandir as liberdades indi-
viduais e (2) o uso de liberdades individuais ndo s6 para melhorar a
vida de cada um, mas também para tornar as disposicdes sociais mais
apropriadas e eficazes.”!’

O minimo existencial ndo é uma categoria universal. Varia de lu-
gar para lugar, mesmo dentro de um mesmo pais. E a combinacio de
capacidades para o exercicio de liberdades politicas, civis, econdmicas
e culturais que determinari este patamar de minimo existencial. Nao
40 apenas os aspectos econdmicos os principais envolvidos. “A expan-
sdo dos servicos de satide, educacio, seguridade social etc. contribui
diretamente para a qualidade da vida e seu florescimento. Ha evidén-
cias até de que, mesmo com renda relativamente baixa, um pais que

14  Ob. cit., pag. 94.
15 Ob. cit., pig. 31.
16 Ob. cit., pag. 42.
17 Ob. cit., pag. 46.
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garante servigos de satide e educacao a todos pode efetivamente obter

resultados notdveis de duragdo e qualidade de vida de toda a popu-
13@50.”18 .

O status positivus libertatis estd vinculado i efetividade do exer-
cicio das capacidades que podem permitir ao ser humano alcangar o

desenvolvimento, sejam estas politicas, civis, econdmicas ou culturais.

[II — Pontos de contato entre o minimo existencial (status positi-
vus libertatis) e os direitos fundamentais sociais nas sociedades pe-

riféricas

06.Robert Alexy, ao expor as razdes em favor dos direitos funda-
mentais sociais apresenta duas teses.

A primeira é que a liberdade juridica para fazer ou deixar de fazer
algo, sem a existéncia de liberdade fatica ou real, carece de qualquer
valor.?? Reproduz Lorenz von Stein que disse: “A liberdade s6 é real
quando se possui as condicdes para seu exercicio, os bens materiais e
espirituais pressupostos de sua autodeterminagao.” E ainda transcreve
decisdo do Tribunal Constitucional Federal: “o direito de liberdade
ndo teria valor algum sem os pressupostos faticos para poder fazer uso
dele.”?®

A segunda é que a liberdade fitica de um sem nimero de titulares
de direitos fundamentais nao encontra seu substrato material em seu
meio, mas dependem essencialmente de atividades estatais.?!

Segue o autor alemio dizendo que para justificar a vinculagdo dos
direitos sociais com um argumento de liberdade é necessario funda-
mentar que a liberdade que os direitos fundamentais deve assegurar é
a da liberdade fdtica. E prossegue afirmando que para um individuo
tem importéncia existencial nio viver abaixo de um nivel de existén-
cia minimo, nédo estar condenado a um permanente desemprego ou a
nao ficar excluido da vida social de sua época. Se o objetivo dos direi-
tos fundamentais é que a pessoa humana se desenvolva livremente,

18 Ob. cit., pag. 170-1.

19 Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, pag. 486.

20 Ob. cit., pag. 487.

21 Ob. e loc. cit.
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eles também apontam para as liberdades fdticas, a fim de assegurar
também os pressupostos do uso das liberdades juridicas.”

Verifica-se, portanto, varios pontos de contato entre os conceitos
de minimo existencial e de direitos fundamentais sociais em socieda-
des periféricas como a brasileira, que possui uma enorme desigualda-
de econdmica e social. No Brasil, como em virios paises, periféricos,
as caréncias sociais e econdmicas por parte de grandes parcelas da
populacio e as desigualdades sociais dentro do mesmo pais, atingem
niveis alarmantes, que fazem com que seja necessario um esforco in-
~ gente para a ultrapassagem desta situacio de iniqiiidade.

Neste sentido, é imperioso notar que o conceito de minimo exis-
tencial ancorado no primado da liberdade, deve possuir maior ampli-
tude naqueles paises que se encontram na periferia do capitalismo.
Afinal, sé pode exercer com plenitude a liberdade, mesmo no dmbito do
minimo existencial, quem possui capacidade para exercé-la. E para
que seja possivel este exercicio de liberdade juridica é necessdrio asse-
gurar a liberdade real (Alexy), ou a possibilidade de exercer suas ca-
pacidades (Amartya), através dos direitos fundamentais sociais.

Deste modo, e paradoxalmente, verifica-se que quanto mais desi-
gual economicamente for a sociedade, maior a necessidade de assegu-
rar os direitos fundamentais sociais aqueles que ndo conseguem exer-
cer suas capacidades (ou liberdades reais) a fim de lhes assegurar o
direito de exercer suas liberdades juridicas. Para assegurar o “minimo
existencial” no dmbito positivo (status positivus libertatis) é imperioso
garantir o status de direito fundamental aos direitos sociais. Sem isso,
os direitos fundamentais serdo letra morta, pois se configurardo em
liberdades juridicas, sem possibilidade fética de exercicio por grande
parte da sociedade. Grande parte da populagdo serd parcialmente ex-
cluida da comunidade juridica, pois ndo poderd exercer seus direitos,
mas serd compelida a cumprir seus deveres para com o Estado e as
demais parcelas da sociedade.

I'V. Limites a teoria da “reserva do possivel”

07 .Ensina Andreas Krell que o conceito de “reserva do possivel é
oriundo do direito alemao, fruto de uma decisio da Corte Constitu-

22 Ob. cit., pags. 488-9, passim.
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cional daquele pafs, em que ficou assente que “a construgio de direi-
tos subjetivos 2 prestagdo material de servigos piablicos pelo Estado
est4 sujeita a condigao da disponibilidade dos respectivos recursos.”?3
Neste sentido, a disponibilidade desses recursos estaria localizada no
campoO discricionario das decisdes politicas, através da composi¢ao dos
orcamentos publicos.

A decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemio menciona
que estes direitos a prestagdes positivas do Estado (os direitos funda-
mentais sociais) “estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daqui-
lo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade.”
A decisdo recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar uma
quantidade suficientes de vagas nas universidades piblicas para aten-
der a todos os candidatos.*!

Dai a afirmativa de varios autores brasileiros no sentido de que
ndo cabe aos juizes a anilise de direitos fundamentais sociais por se
tratarem de algo que depende de disponibilidade orcamentaria, logo,
de uma matéria de interesse ptblico cujo alcance ndo cabe ao Poder
Judicidrio, mas apenas ao Legislativo e ao Executivo.”

Andreas Krell segue em sua obra seminal criticando os adeptos da
teoria e demonstrando razdes de ordem politica para sua ndo-obser-
vincia. Porém, fica a questdo: quando e em que situagdes é ou nio
pertinente o uso da “reserva do possivel” pelo Estado para se escafe-
der de suas responsabilidades sociais?

08.A Constituicio brasileira estabeleceu vérios objetivos a serem
alcancados, o que pode ser vislumbrado no art. 3%

Art. 3° — Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Fede-
rativa do Brasil:

[ — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[l — garantir o desenvolvimento nacional;

III — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais;

23 Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Edi-
tor, 2002, pég. 52.

24 Ob. e loc. cit.

25 Para os autores brasileiros que seguem este perfil, ver a obra de Andreas Krell,
cit., nota de rodapé 115 na pag. 52 e referéncias na mesma pégina.

123



IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Estes objetivos devem ser perseguidas pelos governos que se suce-
derem no comando do Estado. Toda a estrutura de Estado deve servir
3 obtencio destes designios. Dai que todo o sistema de planejamento
que a Constitui¢do de 1988 estabeleceu para o desenvolvimento na-
cional deve estar voltado para a consecucio desses objetivos.

No 4mbito orcamentdrio, fundamental para que o Estado demons-
tre a origem das receitas (oriundas de seu patriménio, de imposiges
fiscais e de empréstimos) e o destino das despesas e investimentos, foi
estabelecido um sistema de planejamento constituido por um conjun-
to de 03 leis que se sucedem e se completam: a Lei do Plano Pluria-
nual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentérias (LDO) e a Lei Orga-
mentéria Anual (LOA). Todos os Planos e Programas nacionais, regio-
nais e setoriais previstos na Constituicio deverio ser elaborados em
consonincia com o plano plurianual (art. 165, §4°, CF), e a LDO
deveri estar sempre em consonincia com o PPA (art. 166, §4°, CF).

Estas normas possuem necessiria e obrigatéria pertinéncia com as
normas-objetivo®® tragadas no art. 3°, bem como com outras espraia-
das no texto constitucional.

Por outras palavras, ndo h4 total e completa Liberdade (de confor-
macio) do Legislador para incluir neste sistema de planejamento o
que bem entender. O legislador, e muito menos o administrador, nao
possuem discricionariedade?” ampla para dispor dos recursos como
bem entenderem. Existem vdrios tipos de limites a esta Liberdade do
Legislador para utilizar os recursos publicos. Ela é conformada pela
Supremacia da Constituigdo.

Existem limitagdes no dmbito da receita, pois ndo se permite a
retirada de recursos da sociedade sem respeito a normas constitucio-
nais que se traduzem nos direitos de 1* dimensao vinculados ao direito
tributdrio, tais como o Principio da Reserva Legal Tributéria, o da
Anterioridade, o da Irretroatividade Tributéria, entre vérios outros.

26 Para o conceito de normas-objetivo ver Eros Roberto Grau, Planejamento Econ6-
mico e Regra Juridica, SP, Revista dos Tribunais, 1978.

27 Um dos trabalhos que melhor analisa a questdo da discricionariedade administra-
tiva é o de Andreas Krell, Discricionariedade Administrativa e Protecio Ambiental: O
controle dos Conceitos Juridicos Indeterminados e a Competéncia dos Orgios Am-
bientais. Um Estudo Comparativo. Porto Alegre, Editora do Advogado, 2004.
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Fxistem também limitacoes no dmbito da despesa, impedindo que
o gasto piblico acontega ao bel prazer dos legisladores. Estes limites
podem ser formais, tais como o Principio da Nao-Afetacao (que esta-
belece algumas vinculagbes de receitas a despesas; art. 167, IV, CF),
limitacbes aos gastos com pessoal (art. 169, CF), obrigatoriedade de
gastos com educacéo (art. 212, CF) e com satde (art. 198, §§ 2° e 3°,
CF), entre outros.

Ocorre que as limitagoes aos gastos ptblicos também podem ser
materiais, pois o uso de recursos ptblicos deve se dar de forma a
permiitir que 0s objetivos estabelecidos no art. 3° da Constituicio se-
jam alcangados. Para tanto é imprescindivel que sejam realizados gas-
tos piiblicos em direitos fundamentais sociais, a fim de permitir que as
pessoas possam exercer sua liberdade juridica obtendo condigoes de
exercer sua liberdade real (Alexy). Logo, os gastos publicos ndo per-
mitem que o legislador, e muito menos o administrador, realizem gas-
tos de acordo com suas livres consciéncias, de forma desvinculada aos
objetivos impostos pela Carta, especialmente em seu art. 3°.

09.Uma decisdo recente do Supremo Tribunal Federal, bem de-
monstra esta vinculacdo entre objetivos propostos pela Carta e a obri-
gatoriedade de realizacio de despesas adstritas aquela finalidade. Nela
a discussdo se dava entorno da vinculacdo dos recursos arrecadados
pela Unido sob a rubrica da CIDE-Petréleo, cujo dispéndio deveria se
dar para as finalidades especificadas no préprio texto constitucional ?®
Ocorre que o ano de 2002 findou sem que a totalidade dos recursos
arrecadados com a CIDE fosse gasto, e a Lei Orcamentaria Anual para
2003 previa a possibilidade de que estes recursos fossem remanejados
para serem gastos em finalidades distintas daquelas estabelecidas de
forma vinculativa no texto constitucional diretamente para a arreca-
dacdo com a CIDE. O Supremo Tribunal Federal decidiu ser isto in-
constitucional. O voto do Ministro Carlos Mério bem espelha o teor
do pronunciamento do Tribunal: “A Constituicio estabelece a desti-
nacio do produto da arrecadacdo da CIDE. Estamos todos de acordo
em que a destinacdo dessa contribui¢io nio pode ser desviada porque
nao hi como escapar do comando constitucional, art. 177, §4°, II. Mas

28 CF, art. 177; II — os recursos arrecadados serdo destinados: a) ao pagamento de
subsidios a precos ou transporte de dlcool combustivel, gés natural e seus derivados e
derivados de petréleo; b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a
indiistria do petréleo e do gés; c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de
transportes.
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o que ouvi dos debates e das manifestacoes dos advogados é que o
desvio estd ocorrendo. (...) Evidentemente que nio estou mandando
o Governo gastar. A realizacio de despesas depende de politicas pi-
blicas. O que digo é que o Governo nio pode gastar o produto da
arrecadacdo da CIDE fora do que estabelece a Constituigdo Federal,
art. 177, §4°, 11."%°

Este posicionamento do STF é novo e deve ser saudado como um
passo adiante no reconhecimento de limites a liberdade de conforma-
cdo do legislador. Até este julgamento, a posi¢do do STF era de néo
reconhecer o direito ao controle concentrado de constitucionalidade,
o que inviabilizava o debate, pois a discussdo desse tipo de matéria
através de controle difuso é um exercicio impossivel™.

10. O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, em
decisdo monocritica que determinou o arquivamento da Medida Cau-
telar na ADPF — Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 45 por perda superveniente de objeto, procede a diversas conside-
racdes acerca da Reserva do Possivel, conforme pode ser visto desde a
ementa:

Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. A ques-
tio da legitimidade constitucional do controle e da intervengio do
Poder Judicidrio em tema de implementagio de politicas piblicas,
quando configurada hipétese de abusividade governamental. Di-
mensdo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo
Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal & efetivagio
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Cariter relativo da
Liberdade de Conformagio do Legislador. Considera¢oes em tor-
no da cldusula da ‘Reserva do Possivel’. Necessidade de preserva-
cdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade
do niicleo consubstanciador do ‘minimo existencial’. Viabilidade
instrumental da Argiiicio de Descumprimento no processo de
concretizacio das liberdades positivas (direitos constitucionais de
segunda geracdo).’!

29 Voto do Ministro Carlos Mirio na ADI 2925, cuja ementa ndo reflete a riqueza
dos debates ocorridos.

30 Para conferir a posicio anterior do STF, ver, por todos, a ADI 1640-7, cujo Rela-
tor foi o Ministro Sydney Sanches, na qual se debatia a vinculagdo da CPMF aos gastos
com satde.

31 Revista Interesse Pablico. Porto Alegre, Ed. Notadez, maio 2004. Site consul-
tado em13-07-2005.
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O que se debatia nessa ADPF era o veto presidencial a um artigo
da Lei de Diretrizes Orgamentdrias de 2003 (Lei 10.707/03) que
afastava a imposicdo constitucional que estabelece percentuais mini-
mos para aplicacdo de verbas publicas em gastos com o sistema de
satide. A perda de objeto se deu em razdo de que, apés a propositura
da ADPF, o Poder Executivo voltou atrés e enviou um Projeto de Lei,
o qual foi transformado na Lei 10.777/03 que reproduziu o preceito
vetado, fazendo com que a disposicio constitucional fosse mantida
{ntegra quando aos patamares de vinculagdo de receita destinada a

ide.
il a andlise efetuada, o Ministro Celso de Mello explicitou que “a
y P q
cléusula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo

motivo objetivamente auferivel — ndo pode ser invocada, pelo Esta-
do, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga-
cbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governa-
mental negativa, puder resultar nulificacao ou, até mesmo, aniquila-
cdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essen-
cial fundamentalidade.” E no mesmo sentido do que se encontra ex-
posto neste trabalho, mas com adequado arrimo em Ana Paula de
Barcellos®? e em Andreas Krell®?, assevera: “Nio obstante a formula-
cio e a execugdo de politicas piblicas dependam de opgdes politicas a
cargo daqueles que, por delegagdo popular, recebam a investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que nio se revela absoluta, nesse
dominio, a liberdade de conformacio do legislador, nem a atuagio do
Poder Executivo.”

11.Situacdo semelhante & que acima estd descrita, mas que ainda
ndo foi submetida ao Supremo Tribunal Federal diz respeito & Desvin-
culacdo de Receitas da Unido — DRU, que ha vérios vem afastando das
vinculagdes constitucionais 20% de toda a arrecadacio tributaria bra-
sileira. Trata-se de mais uma violagdo ao principio da Supremacia da
Constituicdo, coroldrio necessirio das limitacoes 4 Liberdade de Con-
formacio do Legislador, e do Administrador ptblico.

Por ja ter tratado deste tema em outra obra, remeto o leitor inte-
ressado para aquela publicacao®, nio podendo deixar de fazer refe-
réncia a similitude de situacdes encontradas com as decisdes acima

32 A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. RJ, Renovar, 2002.
33 Direitos Sociais ..., acima citado.

34 Justica Constitucional e Tributagdo. Fernando Facury Scaff e Antonio G. Moreira
Maués. SP, Dialética, 2005.
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expostas: da CIDE (ADI 2925), do veto a vinculagio de receita as
acoes de sadde (ADPF 45) e da CPMF (ADI 1640, cuja decisio foi
dispar, mas é anterior is demais).

12.0 caso da CIDE acima relatado nos permite bem delinear os
limites da liberdade de conformacio do legislador, e, a partir dai, os
limites da “reserva do possivel”.

Estabeleceu o STF que o Governo (leia-se, o Poder Executivo)
poderia gastar os recursos arrecadados com a CIDE apenas nas finali-
dades constitucionalmente estabelecidas no art. 177, §4°, II, quais
sejam:

a) pagamento de subsidios a precos ou transporte de 4lcool com-
bustivel, gis natural e seus derivados e derivados de petréleo;

b) financiamento de projetos ambientais relacionados com a in-
ddstria do petréleo e do gés;

c) financiamento de programas de infra-estrutura de transportes.

O legislador ndo possui liberdade para realizar gastos em outras
finalidades que nao sejam estas; mas possui liberdade de escolher
onde, quando e de que forma realizard estes gastos. Apenas a titulo de
exemplo, observemos que no item “b” podem ser financiados projetos
ambientais com vérios perfis. Pode-se privilegiar a questido da econo-
mia ambiental, ou aspectos do estudo juridico-ambiental, ou ainda
incentivar andlises geolégicas, ou vérios outros aspectos. Os projetos
podem ser propostos por universidades ou institutos de pesquisa, po-
dem congregar grupos emergentes ou consolidados, nacionais ou es-
trangeiros, etc. Enfim, hd uma multiplicidade de aspectos que devem
ser valorados e sobre os quais que o legislador tem liberdade. O que
ele nao pode é fugir do escopo constitucional que vinculou as receitas
com este tipo de tributo a finalidade do dispéndio.

Este tipo de limitagdo ndo existe apenas no que tange 3 CIDE, mas
a toda e qualquer despesa ptblica, jungido que estd o legislador aos
objetivos previstos no art. 3° da Carta de 1988, dentre outras normas-
objetivo espalhadas pelo texto, fruto da teoria da Supremacia da
Constituicio, que ja foi acatada inclusive por nosso Supremo Tribunal
Federal na ADI 2010-MC, cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello:

“RAZOES DE ESTADO NAO PODEM SER INVOCADAS
PARA LEGITIMAR O DESRESPEITO A SUPREMACIA DA
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA. — A invocacio das razdes
de Estado — além de deslegitimar-se como fundamento idéneo
de justificacdo de medidas legislativas — representa, por efeito
das gravissimas conseqiiéncias provocadas por seu eventual acolhi-
mento, uma ameagca inadmissivel as liberdades pdblicas, 4 supre-
macia da ordem constitucional e aos valores democriticos que a
informam, culminando por introduzir, no sistema de direito posi-
tivo, um preocupante fator de ruptura e de desestabilizacio poli-
tico-juridica. Nada compensa a ruptura da ordem constitucional.
Nada recompde os gravissimos efeitos que derivam do gesto de
infidelidade ao texto da Lei Fundamental. A defesa da Constitui-
¢do ndo se expoe, nem deve submeter-se, a qualquer juizo de opor-
tunidade ou de conveniéncia, muito menos a avaliagdes discricio-
ndrias fundadas em razoes de pragmatismo governamental. A re-
lacdo do Poder e de seus agentes, com a Constituigdo, ha de ser,
necessariamente, uma relagio de respeito. Se, em determinado
momento histérico, circunstancias de fato ou de direito reclama-
rem a alteragcio da Constituicio, em ordem a conferir-lhe um
sentido de maior contemporaneidade, para ajusté-la, desse modo,
s novas exigéncias ditadas por necessidades politicas, sociais ou
econdmicas, impor-se-a a prévia modificacio do texto da Lei Fun-
damental, com estrita observincia das limitacdes e do processo de
reforma estabelecidos na prépria Carta Politica.”

13.Como exposto, a liberdade de conformacio do legislador nio é
tdo ampla como se pensa, pois vinculada & Supremacia da Constitui-
¢do, e a teoria da “reserva do possivel” estd vinculada a estes limites.

Como os direitos fundamentais sociais sdo, por definigdo, direitos
a prestagdes, ndio é razodvel que se aloquem todos os recursos puiblicos
disponiveis para sua implementacdo. Mas é imprescindivel que sejam
disponibilizados recursos piiblicos bastantes e suficientes, de forma
proporcional aos problemas encontrados e de forma progressiva no
tempo, de modo a que as deficiéncias para o exercicio das liberdades
juridicas seja sanado através do pleno exercicio das liberdades reais
(Robert Alexy), ou, por outras palavras, para o exercicio pleno das
capacidades de cada individuo ou coletividade de individuos (Amar-
tya Sen).

A teoria da Reserva do Possivel somente poderd ser invocada se
houver comprovagao de que os recursos arrecadados estéo sendo dispo-
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nibilizados de forma proporcional aos problemas encontrados®, e de
modo progressivo a fim de que os impedimentos ao pleno exercicio
das capacidades sejam sanados no menor tempo possivel.

Observe-se que este procedimento acarretard a necessidade de
implementacdo de politicas piblicas diversas em distintos lugares e
para diferentes populagdes, pois os problemas sio distintos e peculia-
res a cada grupo de pessoas’®.

14.Duas dltimas observagdes devem ser ainda efetuadas.

Deve-se notar que este tipo de andlise permite que diferentes op-
¢oes politicas sejam implementadas visando alcancar os objetivos
constitucionalmente estabelecidos. Certamente partidos politicos
com espectro mais a esquerda optardo por intensificar politicas publi-
cas que privilegiem a igualdade, enquanto os partidos mais a direita
implementarao estas politicas com um perfil mais voltado para o mer-
cado. Este fato, por si s6, ndo acarretard nenhuma violagio constitu-
cional, desde que comprovado que os desideratos prescritos na Carta
de 1988 estejam sendo perseguidos de forma ampla, democritica e
transparente. A singela argumentacio nio deve ser suficiente para
comprovar o alegado, sendo necessiria a comprovacio de que os
meios utilizados sdo aptos a conseguir os fins estabelecidos. O sistema
de planejamento instituido pela Constituicdo de 1988 permite a com-
provacio disso, especialmente o subsistema de planejamento orca-
mentério acima descrito, que obriga a compatibilizacdo do Plano Plu-
rianual, com a Lei de Diretrizes Orcamentirias e a Lei Orcamentiria
Anual.

Outro aspecto a ser destacado é que este procedimento nada tem
a ver com o candente debate hoje existente no Brasil, acerca da judi-
cializagdo da politica, através do qual se alega estar o Judiciario prati-
cando uma espécie de ativismo em prol dos mais necessitados. No
Brasil o que se pede é apenas a aplicacéo da lei, em consonincia com a
Constituigdo. Existem pafses em que da sua Constituicdo é necessério
extrair as diretrizes normativas oriundas de lacénicos Principios por
um delicado, custoso e drduo processo exegético. Nao é o caso brasi-

35 A necessidade de ponderacio de valores na aplicagio dos direitos fundamentais
sociais € preconizada por Ingo Sarlet, contudo, sem a anilise financeira aqui referida
(A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2. edi-
¢io, 2001, pég. 265).

36 Amartya Sen aponta as diferengas de andlise entre a China, com desrespeito aos
direitos civis e politicos e a India, com desrespeito aos direitos econdmicos. Ob. cit.,
pag. 152-3.
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leiro. O cariter analitico de nossa Carta, permite que apenas com sua
implementagio seja possivel alcangar um maior grau de Justica Social,
sem que os juizes sejam acusados de fazer ativismo judicial, o que, em
outras plagas, é um imperativo ético. Aqui o singelo ato de aplicar a
Constituicdo — o que ndo é habitual —, é um imperativo ético de
Justica.

V. Conclusao

15.Como acima exposto, nos paises periféricos onde a situacio
sécio-econdmica acarreta amplas desigualdades sociais, com déficits
de condicdo econdmica para grande parte da populacio, h de haver
uma estreita vinculacio entre a teoria do minimo existencial (status
positivus libertatis) e os direitos fundamentais sociais. Este fator ndo
invalida a tese de Ricardo Lobo Torres conforme exposta na parte
inicial deste trabalho, mas apenas coloca diferenciais de sua aplicabili-
dade e enfoque para paises que se encontram na periferia do capitalis-
mo, como o Brasil.

A aplicacdo dos direitos fundamentais sociais decorre da necessi-
dade de dotar esta parcela da populacdo excluida dos patamares mini-
mos de condigdes para o exercicio de suas capacidades (Amartya
Sen), ou, por outras palavras, de condigées para realizar a liberdade
real a fim de poder gozar da liberdade juridica (Robert Alexy). Sem
tais condicdes reais (fiticas) para o exercicio da liberdade juridica,
esta se tornara letra morta.

A teoria da Reserva do Possivel é condicionada pelas disponibilida-
des orcamentirias, porém os legisladores ndo possuem ampla Liberda-
de de Conformacio, pois estdo vinculados ao Principio da Supremacia
Constitucional, devendo implementar os objetivos estabelecidos na
Constituicio de 1988, que se encontram no art. 3°., dentre outras
normas-objetivo. Esta teoria somente pode ser argiiida quando for
comprovado que os recursos piblicos estdo sendo utilizados de forma
proporcional aos problemas enfrentados pela parcela da populagao que
ndo puder exercer sua liberdade juridica, e de modo progressivo no
tempo, em face de ndo conseguir a liberdade real necessdria para tanto
(Robertio Alexy), ou néo puder exercer suas capacidades para exercer
tais liberdades (Amartya Sen).

Tal procedimento nido implica judicializacio da politica ou ativis-
Ino judicial, pois se trata apenas de aplicacio da Constituicao brasi-
eira.
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