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Nosso olhar sobre
Kiyoshi Harada

Uma pessoa integra, dedicada, estudiosa e muito preocupada com os des-
:inos do nosso pais. Em todos os governos, deixando de lado sua preferéncia
oolitica, mergulha na defesa dalei e da justica, normalmente na area tributaria,

~sando seu instrumento mais precioso, a palavra escrita ou falada.

Seu gosto pela matéria tributaria comegou ainda como estagiario e chegou
como n6s hoje o conhecemos: um tributarista de escol!

Seus ideais de justica transparecem em todos 0s seus artigos, livros, pales-
iras e entrevistas. :

Uma pessoa de sensibilidade impar, conseguindo enxergar as necessida-
des ndo s6 do préximo, mas do nosso pafs.

Muito determinado em seus propositos, persegue-os até conseguir. Dai a
producdo de tantas obras!

Assim, quer no meio juridico, na sociedade brasileira, na sociedade japo-
nesa, é inspiracio pelo exemplo e dedicagdo.

Nio ¢é diferente para nés! E exemplo de marido, pai e avo, preocupando-se
com cada um de nds, esposa, filhos e netos, e inspiragao para toda a nossa vida.
Somos agradecidos a Deus por nos ter destinado a ele!

Kiyoshi Harada, nosso amor, nossa admiragao, nosso orgulho.

Felicia

Maris e Fernando,
Felipe e Luiz,
Marcelo e Raquel,
Melissa e Maya



Breve prefacio

A homenagem que se presta ao eminente jurista Kiyoshi Harada € justissi-
ma, pois ¢ dedicada a um dos mais brilhantes humanistas do pais na atualidade.

A formacio do Bacharel em Direito no pais, nos séculos XIX e XX, sem-
pre foi caracterizada pela abrangéncia cultural, sendo de todos os profissionais
com titulos universitarios aquele que com maior facilidade atingia uma con-
cepcio universal do conhecimento, pois seus caminhos eram abertos a todas
as Ciéncias Sociais.

Kiyoshi Harada é, fundamentalmente, um humanista com duas paixoes a
que se dedicou toda a vida, ou seja, 0 Direito e a cultura japonesa.

Conheco-o ha décadas e tenho mais de uma dezena de livros publicados
com ele e, nesses anos, todos sempre eu o vi como um foco gerador de Cultura
juridica e universal.

Como jurista, a série de livros que escreveu, alguns com mais de uma
dezena de edigoes, demonstra sua respeitabilidade e a admiragdo que os seus
colegas lhe tém. E um dos maiores tributaristas brasileiros, navegando, sem
dificuldade, por outras dreas do universo juridico.

Como humanista tem se dedicado a difundir a cultura de seu povo no
Brasil, com intimeras obras elaboradas a respeito da influéncia da cultura do
Japio na gente brasileira. Eu mesmo, admirador que sou da civilizagao de seus
ancestrais, tendo sido um dos primeiros “shodans” no Karate-do, pois aluno
io Sensei ékamme, que introduziu o estilo “Goju-ryu” entre nés, na década
de 1960, além de admirador da histéria, da filosofia e das artes niponicas, te-
nho participado de algumas de suas publicagdes sobre o pais do Sol Nascente.
Talvez, hoje, sou um dos que mais publicaram entre os poetas da Geragéo de
43 1 extraordindria forma de sintese lirica e filoséfica, verdadeira fotografia de
instantes poéticos, que é 0 haicai.

O brilho de todos os autores que participam desta obra, todos de reno-
e nacional e internacional, torna mais valiosa esta homenagem ao jurista,
sempre abordando temas de relevancia no direito ptblico contemporaneo, o
que torna o livro de importancia inquestionavel para historiografia juridica

nacional.




Temas contemporaneos de Direito Publico

Todos os autores, dos quais me excepciono, tem uma trajetdria de tal rele-
vancia no direito brasileiro, o que valoriza sobremaneira este livro.

Dessa forma, neste breve prefacio ao fundador do Ibedaft, ao Conselheiro
do Conselho Superior de Direito da Fecomércio — SP, a0 académico da Acade-
mia Paulista de Letras Juridicas, ao eminente professor de direito do Centro de
Extensio Universitaria e conferencista em universidades do pais e do exterior,
ao jurista e humanista, quero deixar os cumprimentos de todos os autores e
de toda a comunidade juridica brasileira aqui representada pelo muito que
tem contribuido para a evolugao do direito piblico no pais. Parabéns, pois, a
editora, visto que propicia aos operadores de direito de todo o Brasil o acesso a
estudos de tal relevancia e ao homenageado, que ¢ merecedor deste reconheci-
mento, por sua estupenda obra, no curso de mais de meio século de dedicagao
ao Direito e a cultura no Brasil.

Ives Gandra Da Silva Martins

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Facul-
dade de Direito foi Professor Titular de Direito Constitucional.
Professor Emérito da UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, CIEE/O
ESTADO DE SAO PAULO, da Escola de Comando e Estado-
-Maior do Exército — ECEME, Superior de Guerra — ESG e da
Magistratura do Tribunal Regional Federal - 1* Regido. Profes-
sor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Mar-
tin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia). Doutor Honoris
Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-Pa-
rané e RS e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal).
Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO
_ SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do
Instituto dos Advogados de Sao Paulo-IASP.
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O DIREITO FINANCEIRO COMO UM

DIREITO SOCIAL e as clausulas pétreas
sociais

Fernando Facury Scaff!

I. O DIREITO FINANCEIRO COMO UM DIREITO SOCIAL

1. Nao ha duavida de que alguns ramos do direito se aproximam mais da-
quilo que se entende por direito social. O direito do trabalho, por exemplo, que
rege as relacoes de emprego, seguramente estd nesse rol, existindo até um livro
de Cesarino Junior com esse titulo, tratando dessa matéria.? O mesmo ocorre
com o direito previdenciério e o direito de familia, cujos contetidos possuem
nitido alcance social. Na voz corrente, um direito social ¢ aquele que diz mais
de perto as relagdes entre os homens, em especial as coletivas.

Sera que o direito financeiro € um direito social?

Sob certo prisma, o direito financeiro estuda o modo através do qual o
Estado arrecada, reparte, gasta e se endivida, e como tudo isso é organizado
e controlado, com vista a alcancar os objetivos constitucionais. Onde entra o
social nessas relagdes? O perfil humanistico do direito financeiro pode ser ve-
rificado desde logo, ou apenas se intermediado pelo Estado?

A arrecadacdo diz respeito & relagio entre os cofres privados e o cofre
publico, isto é, como parte da receita privada converge para o tesouro publico.
Isso pode se dar de diversas formas, seja atraves de normas tributdrias, regula-
das pelo direito tributario, seja através de normas que disciplinam a venda do
patriménio ptiblico, tais como os royalties pela exploragao de recursos naturais
nio renovéveis, seja em razdo de privatizacdo de atividades ou bens publicos.
Pode ocorrer também fruto de normas sancionatérias, como as penalidades
impostas pelo descumprimento de certo comportamento, como as multas de
transito, ou decorrentes de atividades regulatorias, como as de abuso de poder
econémico ou do desrespeito as regras de compliance. Aqui existem pontos de

1 Advogado. Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade de S&o Paulo. Professor Titular de Di-
reito Financeiro e Tributério da Universidade Federal do para. Advogado sécio de Silveira, Athias, Soriano
de Mello, Guimarées, Pinheiro & Scaff Advogados. E-mail: scaff@silveiraathias.com.br

2 Cesarino Junior, A. F. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980.
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—ntato entre o direito financeiro e a sociedade, pois é dela que serao extraidos
s recursos para suprir as necessidades publicas, a cargo do Estado.

O mesmo ocorre quando o direito financeiro estuda o gasto publico, pois
deve ser regido pelo interesse publico, e isso demonstra que seu uso deve
- dar em razio do interesse da sociedade - isto ¢, quando o interesse social

_ interesse da sociedade) equivale ao interesse publico (= interesse estatal). A
Zespesa ptblica é uma forma de suprir as necessidades sociais, 0 que aproxima
-2 andlise das pessoas, consideradas em grupos, ou ainda, em um conjunto

se
<1cC

d

maior, que é a sociedade. Aqui também ha proximidade entre o direito finan-
-=iro e o cunho social existente em outras disciplinas juridicas.

Embora tenha uma conotagio mais distante, também quando o direito
“nanceiro estuda a divida publica existem correlagdes sociais, pois tais nor-
mas possuem nitido contetido intergeracional, isto €, tratam como uma gera-
0 usara a arrecadacgido que as geragdes posteriores se incumbirio de pagar.
“4nal, 0 uso do crédito publico para a contratagdo de divida nada mais ¢ do
Jue uma antecipagdo de receita futura, pois ¢ através desta receita que ainda
<era arrecadada que serd pago o emprestimo havido. Logo, é nitido o caréater
<ocial desses estudos, pois pode ocorrer de o endividamento ser utilizado de
“orma adequada, e tanto a presente, quanto a futura geragdo obter os benefi-
“i0s sociais dessa divida, que apenas esta terd que pagar. Usar tao somente 0s
~=cursos arrecadados pela via da receita pode fazer com que os investimentos
sejam implementados de forma muito paulatina, demorando muito a render
s frutos sociais necessarios. Basta usar o exemplo de uma linha de metr6 - se
“osse necessario esperar o Estado arrecadar o suficiente para sua construgéo,
soderiam passar geragdes até que a obra fosse concluida. O bom uso do siste-
ma de endividamento puiblico pode abreviar a conclusdo desse investimento
social em transporte publico de qualidade.

_ Uma conexio social um pouco mais dificil é ser demonstrada diz respeito
20 federalismo fiscal, isto é, a forma através da qual o Estado reparte a arreca-
dacao entre os entes subnacionais. Porém, mesmo aqui, a nogao bésica ¢ a de
atribuir as receitas aos entes publicos que estejam mais proximos de atender
2s necessidades sociais. Pode-se ver isso no sistema de transporte urbano cole-
“ivo, que ¢ regulado pelos Municipios, e ndo pela Unido ou pelos Estados. Ou
nelo sistema sanitdrio, também de competéncia municipal. E necessério que se
“2ca um rateio da arrecadagdo, de modo a permitir que tais entes subnacionais
--nham fontes de receita, proprias ou transferidas, para fazer frente a tais gas-
“0s que, ao fim e ao cabo, dizem respeito ao quotidiano das pessoas.

O direito financeiro também estuda como todo o sistema acima descrito é
srganizado, isto €, como se dé o processo orgamentario que estabelece as fon-
-—< de financiamento decorrentes da arrecadagao prevista, de tal modo a suprir
2 gastos pretendidos. Tal organizagao nao se esgota na anélise orgamentaria,

- Juindo também a forma através da qual se dd o financiamento eleitoral,
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elemento fundamental da democracia. Se existirem formas oligarquicas de fi-
nanciamento, a composigao dos cargos eletivos para a produgdo normativa —
Poder Executivo e Legislativo — refletira esse modelo. Aqui também o direito
financeiro possui nitido carater social.

Por fim, estuda-se como todo esse processo ¢ controlado, seja através do
sisterna de controle interno a cada esfera de Poder, seja pelo controle externo,
e, melhor ainda, pelo controle social, isto ¢, pela sociedade.

Observe-se que, de cada lado que se olha, o direito financeiro ¢ permeado
de normas que visam atender aos designios da sociedade, seja de forma ime-
diata ou mediata. Isso nos permite afirmar que o direito financeiro também
possui um alcance social em sua aplicagdo.

02. Um observador atento destacaréd que, a se pensar dessa forma, o direi-
to como um todo é um direito social, pois visa regular a vida do homem em
sociedade; logo, mesmo os ramos mais especificos da andlise juridica possuem
esse alcance, tal como o direito aeronautico, o maritimo ou o minerario.

Essa observacio ¢ bastante pertinente, pois o direito existe em fungao do
homem e ¢é construido pelo homem em sociedade, ndo sendo um produto
haurido dos céus ou fruto de uma conjuragao de sabios que o declara a partir
da consulta a uma biblioteca cheia de livros empoeirados. Muitas vezes essa
verdade singela e inconveniente ¢ esquecida e isso traz um sem-numero de
problemas, pois os individuos deixam de participar dessa construgao juridica.
passando apenas a viver de acordo com as regras estabelecidas por outrem.
com quem ele ndo possui nenhuma relagio de pertinéncia ou de representa-
tividade.

Isso é mais comum em sociedades socioeconomicamente fragmentadas.
em que uns poucos possuem grande parte da riqueza e acesso aos bens e ser-
vicos disponiveis, enquanto a grande maioria da populagdo congrega pequenz
parcela da riqueza nacional e apenas goza de forma periférica dos parcos bens
e servicos disponibilizados pelo Estado.

Quanto mais fragmentada for essa sociedade, maior a distancia entre
aquele que é subordinado ao direito e aquele que € sujeito de direitos. A dife-
renca é que, um ¢ sujeito ativo nessa sociedade, sujeito de direitos e de alguns
deveres; o outro é apenas um sujeito passivo, subordinado ao direito, tendo um
plexo de deveres a cumprir. Um exemplo pode melhor explicar essa afirmagac.
Quem, em sa consciéncia, acredita que um mendigo e o proprietério de um
grande veiculo de comunicagdo de massa possuem o mesmo voto? Nas de-
mocracias é essencial que a cada individuo corresponda um voto, porém, e
concreto, isso ocorre de forma diferente, sendo o peso do voto de um muito
superior ao do outro. O mendigo terd apenas o seu voto, enquanto o propric-
tario dos meios de comunicagdo de massa tem, além de seu voto pessoal, 0 po-
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-+ de influenciar o voto de milhares de outros eleitores. E ainda, a depender
“as regras eleitorais, quando é permitido o autofinanciamento dos candidatos,
«=zuramente os ricos possuirdo mais poder de fogo eleitoral que os pobres, 0s
suais dependerdo de fundo, partidarios ou da coleta dentre amigos para poder
“azer frente a suas campanhas. Em sociedades menos fragmentadas os indivi-
Zu0s sdo mais iguais dentre si e tém mais liberdades iguais para serem gozadas.
\Maior igualdade gera mais liberdade.

Em sociedades com maior desigualdade socioeconomica o direito deve
cumprir o papel de servir de instrumento para modificacio social, do status
quo social, sendo um instrumento de alteracdo das relagdes socioecondmicas
existentes, ao permitir e incentivar a mobilidade ascendente dentre os estratos
<ociais. O direito financeiro, aqui, passa a exercer a fungao de busca da igual-
dade dentre os individuos, visando reduzir sua desigualdade socioeconomica.

Porém, o direito também pode servir de instrumento de dominacao, isto
¢, de reforco e manutengdo da desigualdade existente. Nesse passo, 0 direito
n30 tornard a maior parte da populagdo como sujeito de amplos direitos, mas
subordinados a ele, afastando esses individuos dos centros de poder, que po-
dem estar dentro ou fora do préprio Estado. Aqui entra em agdo a forca dos
lobbies, dos grupos de pressdo organizados, que visam a obtenc¢do de normas
que favoregam seus pessoais ou grupais interesses, no mais das vezes em detri-
mento da maioria da popu'egdo. Nessa hipétese, o direito nao cumprird uma
funcio social, isto é, uma atuagdo em prol da maioria da populagdo, mas em
_:jrol de quem tem o poder de influenciar de maneira mais intensa os centros
de decisdo politica. Exatamente por isso é que o poder de uma federagdo de
empresdrios ou de trabalhadores organizados tem mais for¢a do que esse mes-
mo grupo desorganizado, fracionado ou individualmente considerado. Um
pequeno grupo bem articulado pode ser mais eficaz que um enorme grupo
%esorganizado - a organizacdo faz a forga nesses casos. Tais grupos existem e
devem ser regulados, porém sua atuagdo deve ser objeto de anélise cuidadosa
pelos centros de decisao que por eles podem ser influenciados, deliberando em
prol do bem comum, e ndo de interesses particulares.

Nessa linha, verifica-se que o uso do direito, o financeiro incluso, pode se
dar de forma contréria aos interesses da maioria da populagdo. Podem existir
normas que privilegiem os rentistas, aqueles que recebem juros emprestando
dinheiro aos governos endividados. Como poucos sao aqueles que possuem
dinheiro para emprestar ao governo, através do sistema financeiro, serao pou-
cos os que podem se beneficiar desse sistema. Podem também existir normas
que privilegiem um estamento de servidores publicos, que, de alguma forma,
conseguem obter maiores benesses junto aos centros de poder, arrancando
vantagens remuneratorias a custa dos cofres publicos. Outra possibilidade é
que normas permitam a empresas ou atividades se beneficiar de rentincias fis-
cais sem nenhum controle financeiro efetivo, e sem contrapartidas que corres-
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pondam & quantidade de dinheiro isentado, ou que concedam empréstimos a
juros subsidiados e com largos prazos de caréncia a grupos privilegiados.

Enfim, todos esses procedimentos podem ocorrer de forma isolada ou
concomitante, de modo a reduzir o investimento que o poder publico tem que
fazer em prol da maior parte da populagdo. Nesse caso, 0 uso do direito finan-
ceiro, em concreto, nio serd em prol da sociedade, mas primordialmente de al-
gumas parcelas da sociedade, em especial daquelas que conseguem influenciar
mais de perto os centros de poder que sio permedveis a tais pressoes. O direito
financeiro, ai, ndo serd usado em favor da modificagdo do status quo, mas em
favor de sua manutengdo ou de seu refor¢o — serd um direito financeiro da
dominagdo, e ndo um direito financeiro social.

Il. O FLUXO DO DINHEIRO PUBLICO E DOMINACAO

03. Quando o direito ¢ usado como forma de dominagao, e ndo com o
escopo de redugao das desigualdades sociais, haverd a necessidade do uso da
linguagem como uma forma de permitir que essa fungao se desenvolva de for-
ma dissimulada, afinal, ndo convém que os dominados se sintam como tal,
mas como participes dessa sociedade, com iguais direitos e deveres, embora,
em concreto, tenham poucos direitos a serem exercidos.

Surgem dai grandes declaragdes normativas que visam conceder direitos,
mas que dependem de incontéveis condigoes para sua efetividade - sendo que
quase nunca hé dinheiro suficiente para sua concretizagdo, pois foi utilizado
para outras finalidades, algumas das quais acima descritas, em prol de poucos.
Declara-se, por exemplo, que constituem objetivos fundamentais a construgao
de uma sociedade uma sociedade livre, justa e solidéria, que garanta o desen-
volvimento nacional, erradicando a pobreza, a marginalizagao e reduzindo as
desigualdades sociais e regionais, de modo a promover 0 bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, s€xo, Cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminacdo. Porém, onde esta o dinheiro para que < Estado, através de seus di-
ferentes governos, sucessivos no tempo e no espago federativo, concretize essa
declaracio? Nio héd; quando muito, existira um saldo de caixa empobrecido.

Essa é a triste realidade de uma sociedade em que grupos dominam o di-
reito em prol de seus préprios interesses. Nao ha como reduzir desigualdades
se o dinheiro que é arrecadado de todos ¢ usado primordialmente em favor de
alguns. Quem controla o direito, controlara o dinheiro nessa sociedade.

04. E possivel mudar esse paradigma ou trata-se de uma situagdo insoltvel?

Para mudar ¢ necessario haver uma quebra no sistema, com a ascensao
de um grupo que nio esteja comprometido com a manutengao desse modelo.
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Isso s6 pode ocorrer através de eleigdes, uma vez que a via revoluciondria pos-
sui consequéncias imprevisiveis e € contra as regras democraticas. A mudanga
ter4 que ser alinhada com a democracia, de modo a intensificd-la. Nao basta
2 democracia na hora do voto, é necessario que haja uma efetiva participacao
democratica na gestao da coisa puiblica, em especial na sua dinamica orgamen-
téria. E preciso que todos paguem de acordo com sua capacidade contributiva,
o que implica em dizer que quem ganha mais, ou possui mais bens, pague
mais; e que esse dinheiro arrecadado seja gasto primordialmente com quem
tem maior capacidade receptiva, isto €, com aqueles individuos ou grupos
sociais vulneréaveis, de modo a permitir maior nivelamento socioeconémico,
dentro de certos patamares minimos. E que a arrecadacio oriunda dos em-
préstimos publicos seja usada em investimentos sociais, € nio para consolidar
privilégios. E preciso, enfim, maior isonomia na arrecadagdo, no gasto € no uso
do crédito publico. Com isso, 0 direito financeiro serd usado de forma social.

Para que isso acontega, € preciso que as fontes de produgdo normativa
sejam mais diretamente informadas por quem detém esse tipo de convicgao
isondmica, e nido conservadora do status quo em uma sociedade com gran-
des fraturas socioeconémicas. O financiamento das campanhas eleitorais deve
ocorrer de modo a permitir que todos os individuos tenham condi¢des de ser
cleitos, e nao apenas aqueles vinculados a grupos econémicos ou que prove-
nham de oligarquias politico-partidérias. O financiamento das eleigdes € um
elemento extremamente importante, porém nao determinante, para o éxito
eleitoral e para a governabilidade. Quando ocorre de o poder politico estar
subordinado ao econémico privado, este cobrara a conta, mais cedo ou tarde.
Nio basta, contudo, que o financiamento eleitoral seja publico, é necessario
que seu uso seja equinime, de modo a permitir igualdade de chances para
cada individuo que se disponha a participar do certame eleitoral. Sem isso, o
dinheiro publico sera jogado fora, e se consubstanciard em uma nova forma de
exercicio de dominagao juridica, sé que através do uso de dinheiro de todos, e
nao do caixa privado.

As regras do financiamento eleitoral sdo a chave do poder de controle so-
cial, pois os eleitos comporao dois dos Poderes ptiblicos: o Executivo e o Legis-
lativo, dos quais advirdo das leis que regerdo essa sociedade. Nao ¢ necessario
nem uma nova Constitui¢do, em paises que possuam normas de qualidade,
embora nio tenham nunca sido implementadas em sua inteireza — é necessa-
rio vontade e predominéncia politica para isso, pois pode ser feito através do
Poder Legislativo, que possui o poder constituinte derivado.

Se os cargos eleitorais vierem a ser ocupados por quem seja financiado
por grupos econoémicos ou por fundos publicos, que apenas repitam a relagao
de desigualdade socioeconomica existente, isso se reproduzird na forma de leis
que mantenham o status quo. Eis o ponto central da questdo.
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E necessdrio orcar e controlar os gastos eleitorais, que devem ter um -
mite maximo por candidato, com relagdo a cada vaga em disputa. E precisc
estabelecer que cada voto seja computado diretamente para cada candidato.
nio para uma coligagdo - as quais devem ser permitidas ap6s as elei¢des, parz
formar maiorias governamentais, e nio antes das elei¢des, o que dd ensejo =
fraudes na identificacdo dos votos concedidos, mecanismo que permite qus
se vote em um candidato e se eleja outro. E preciso aproximar corpo eleitora.
e candidatos, de modo que os eleitores se sintam legitimados pelas posicoes
adotadas pelos representantes.

Sem regras que permitam uma disputa isondémica pelos cargos eletivos
nao serd possivel quebrar o status quo acima descrito.

05. Outro caminho a percorrer, em paralelo, é aumentar as atengOes com
direitos basicos que tornam as pessoas mais iguais as outras. Quem tem fome
nao tem o que vestir ou ndo possui condigdes de deslocamento por carénciz
de transporte publico de qualidade e a precos acessiveis, nao serd jamais igus
aos que possuem esses bens, dentre outros. E preciso que o filho do rico e de
pobre frequentem as mesmas escolas, a fim de que dai surja alguma espécie ¢«
solidariedade, e ndo de estranheza, como hoje. E que tais escolas possuam u=
nivel educacional que proporcione um salto de qualidade de vida para toc=
uma geracao, de acordo com suas habilidades, e nio como existe hoje, onde ==
salto s6 ocorre para alguns, que podem pagar pelo melhor ensino.

Nao tem vida quem ndo tem satde. Patamares minimos e de qualidace
devem ser disponibilizados a todos, independente do pagamento de plancs
de satde, que s6 deverio ser utilizados para situagdes excepcionais, acima dos
patamares minimos e de qualidade que forem oferecidos.

Acesso a moradia, transporte publico, saneamento, lazer e a vérios outros
direitos que igualem as oportunidades individuais, independente da quanticz-
de de dinheiro no bolso de cada qual, é um direito de todos, que pode e deve
ser exercido, em uma sociedade de iguais.

E para isso que o direito financeiro deve servir: para dar patamares
minimos e de qualidade para todos os individuos que compdem uma sociedace
sem privilégios de nenhuma espécie. Aqui teremos um uso social do direi:
financeiro, e ndo sua contrafagio perniciosa, de dominagao por grupos.

O uso social do direito financeiro permite arrecadar de todos, de acorce
com sua capacidade contributiva, e gastar com todos, consoante sua capac:-
dade receptiva. Quem tem mais, paga mais; quem tem menos, deve receber
mais prestagdes sociais por parte do Estado. Um orgamento verdadeiramentz

isondmico serd republicano, igualando oportunidades de uma vida boa. &=
qualidade.
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Quem quiser algo acima desse patamar minimo, tera que recorrer as suas
habilidades pessoais, a fim de buscar no mercado condi¢des de ultrapassar
esse minimo minimorum assegurado pelo Estado. A isonomia assegurada
pelo direito financeiro social acaba aqui; além disso, s6 0 esfor¢o competitivo,
no mercado, é que poderd desigualar as condigdes minimas de oportunidades.

Pode parecer que se trata de uma utopia, mas ndo ¢. Basta olhar para as
sociedades onde exista menor desigualdade socioecondmica, como a dos pai-
ses nordicos. O papel desempenhado pelo direito financeiro ¢ o de servir a
sociedade de forma isondmica, buscando dar a todos um patamar minimo de
qualidade de vida; além disso, s6 através da iniciativa econ6mica, que ¢é forte-
mente tributada, de modo a manter o ciclo de distribui¢do de riquezas.

Chega-se assim ao direito financeiro como um direito social, que é um
instrumento de busca de isonomia na sociedade, dentro de certos patamares.
A distribuicio da riqueza ndo se da em favor de uns poucos privilegiados -
rentistas, estamentos de servidores pubicos, empresas que gozam de benefi-
cios fiscais e crediticios, dentre outros —, mas em favor de quem precisa dessa
intervencio social do Estado em prol de qualidade de vida, e nio em favor de
segmentos privilegiados da sociedade na busca da manutengado de seu status
quo. Nio se trata de distribuir, mas de redistribuir.

A funcio do or¢amento publico, espelho desse mecanismo, sera muito
mais redistributiva do que conservadora, em prol de quem mais necessita de
amparo socioecondmico. Essa busca deve se dar pelos canais democraticos,
em favor de um or¢amento que seja mais isondmico, isto ¢, mais republicano,
onde o dinheiro publico possa servir, efetivamente, para dar a cada qual um
lugar ao sol — mas que ndo seja um lugar sob o sol escaldante de doze horas de
trabalho ininterrupto no campo, sete dias por semana, para poder sobreviver.

06. Existem varios exemplos que permitem melhor compreender a distin-
¢do aqui exposta.

Por exemplo, as vinculagdes de recursos para financiar a educagao e a saude
publicas sao regras que visam garantir a aplicabilidade desses direitos sociais
(art. 167, 11, CF), que devem ser aplicados em prol de quem deles mais necessite,
em busca da pretendida isonomia de tratamento nesses campos. Contudo, como
reacio oligdrquica em busca do desvio de recursos para outras finalidades, surge
a DRU - Desvinculacio de Receitas da Unido, que vigora desde marco de 1994
(EC 10, sob o titulo de Fundo Social de Emergéncia). Pela Emenda Constitucio-
nal 93, essa mecanica desvinculativa foi estendida para Estados (DRE) e Muni-
cipios (DRM), e com vigéncia desde 2023 — quase trinta anos de transitoriedade
de desvio de finalidade, burlando a vinculagio social.

Outro exemplo é a regra do art. 168 da Constituigao, que determina que
0s repasses orgamentdrios para o Poder Legislativo, Judiciario, Ministério Pu-
blico e Defensoria Ptiblica sejam transferidos até o dia 20 de cada més, em
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duodécimos. Tal norma visa assegurar a independéncia funcional desses Or- regra da ndo afe
gdos, que era inexistente no periodo constitucional precedente, do regime mi- camentario, que
Jiar. Essa disposi¢do foi reforgada pela autonomia financeira, assegurada ao através de impc
Poder Judicidrio (art. 99, CF), mas que nao foi constitucionalmente assegurada gastos puiblicos
aos demais 6rgdos (ver, p. ex., o art. 127, CE, sobre o Ministério Publico), exce- Existem al;
to pela jurisprudéncia do STF. Com isso, tendo um orgamento para chamar de arrecadacdo de
seu, como subproduto corporativo, esses 0rgaos passaram a adotar um regime
remuneratorio para seus servidores que nao encontra paralelo em nenhum 1)
outro 6rgio publico brasileiro. E verdade que a Lei de Responsabilidade Fiscal a)
estabeleceu tetos remuneratorios para cada Poder (art. 20), porém com baixa b)
eficicia, havendo, inclusive, o pagamento de verbas remuneratérias travesti- 19)
das de indenizatérias justamente para escapar dessa limitagéo. Isso acarretou o di
surgimento da Emenda Constitucional 95, de dezembro de 2016, estabelecen- &
do um teto para esses gastos publicos obrigatérios, incluindo, de cambulhada P
e de forma inconstitucional, os gastos sociais. Isso demonstra como uma boa "
norma foi deturpada ao longo do tempo sob pressoes corporativas. )

Essa Emenda Constitucional 95 apresenta outro bom exemplo, pois li- 2)
mita os gastos primérios do governo federal, o que inclui a remuneragao dos N
servidores publicos e os gastos sociais, mas nao os gastos financeiros, isto ¢, o >
pagamento de juros da divida. Com isso, e varias outras normas, como a do .
art. 166, §3°, 11, CF, os gastos com o servigo da divida publica ficam blindados ;;
contra o debate parlamentar, o que demonstra, neste aspecto, baixo nivel de- o
mocrético e republicano, pois reforca o privilegiamento dos que tem recursos es
para emprestar ao Estado, em detrimento da capacidade receptiva dos grupos d
vulneraveis de nossa sociedade.

Os exemplos poderiam se multiplicar a mancheia, sempre indicando que Essas exce
a dinamica da conjuntura socioeconémica nao busca cumprir os preceitos fi- camentario, en

cies de liames

No grupo
taria, NA0 Se es
nao existe uma

nais de nossa Constituigao. Diversos grupos assumiram o protagonismo po-
litico e econdémico em nosso pais, e abocanharam nacos financeiros de nosso
orcamento, seja através de vinculagdes, seja em razdo de rentincias fiscais ou
beneficios crediticios. Por isso que resta pouco dinheiro para cumprir as fina-

lidades estabelecidas pelo discurso juridico-constitucional, que nao se cumpre haverd necessa
na realidade, mesmo passados quase 30 anos de nossa redemocratizagao. orcamentario
A funcio retorica da linguagem, usada sob a forma da dissimulagdo da Situagdo «
realidade, cumpre papel importantissimo para a manutenc¢do desse status quo. grupo 2, pois, 1
nao0 ha propria

1. AS CLAUSULAS PETREAS SOCIAIS dor oramentd
= ndo de receit

07. Nessa linha, destacam-se as cldusulas pétreas sociais.

-

= Sobre a modifica

A Constituicio brasileira estabeleceu no art. 167, IV, ser vedada a vincu- R it

lacdo de receita de impostos a orgao, fundo ou despesa. Trata-se da conhecida s Eduardo (org.)
> 1125-1146, 2003
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regra da ndo afetagdo dos impostos, 0 que reforca a liberdade do legislador or-
camentario, que deve ter a sua disposi¢ao todo o montante que for arrecadado
stravés de impostos para fazer frente as escolhas publicas na priorizagao dos
gastos publicos’.

Existem algumas excegoes
arrecadaco de impostos & destinagao desses recursos.

de diversas naturezas juridicas, vinculando a

1) Para custeio de direitos sociais:

a) Art. 167, IV: para as agdes e servicos publicos de satde (art. 198, §2°);

b) Art. 167, IV: para manutengio e desenvolvimento do ensino (art. 212);

¢) Arts. 79 e 80, ADCT: para viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis
dignos de subsisténcia, cujos recursos serao aplicados em agoes suplementares

de nutrigdo, habitagdo, educagao, satide, refor¢o de renda familiar e outros
programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de

vida (Fundo de Combate & Pobreza);

2) Como garantias financeiras federativas:

a) Art. 167, IV: referente as transferéncias obrigatorias intergovernamentais
(arts. 158 e 159);

b) Art. 167, IV: Para a prestagdo de garantias as operagoes de crédito por ante-
cipacdo de receita (art. 165, § 8% eart. 166 §4°).

3) Para garantir prioridade aos gastos com a administragao tributdria:

a) Art. 167, IV: para a realizagdo de atividades da administracdo tributaria
essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras
especificas, os quais terdo recursos prioritdrios para a realizagdo de suas ativi-
dades e atuardo de forma integrada (art. 37, XXII).

Essas excecdes se constituem em restrigoes a liberdade do legislador or-
camentario, embora reunidas sob diversos fundamentos e por diferentes espe-
cies de liames juridicos.

No grupo 3, que trata da prioridade de gastos com a administra¢do tribu-
taria, ndo se estd propriamente diante de uma vincula¢do or¢amentéria, pois
nio existe uma fonte de receita que seja unida aquela despesa especifica. Aqui
haveré necessariamente uma priorizagao nas escolhas publicas que o legislador
orcamentério dever adotar mas ndo existe um liame entre receita e despesa.

Situacdo diversa se verifica quanto as garantias financeiras federativas,
grupo 2, pois, no que tange 3s transferéncias obrigatdrias intergovernamentais
nao hé propriamente uma disponibilidade desses recursos por parte do legisla-
dor orcamentdrio sobre tais valores, uma vez que s¢ trata de receita transferida,
¢ ndo de receita propria. Logo, ¢ muito mais uma reafirmacio de federalismo

30 de 1967 e a atual, ver: Scaff, Fernando Facury.
STF e a vinculacdo das contribuicdes. In: Schoueri,
S30 Paulo: Quartier Latin, v. 2,

3 Sobre a modificacdo dessa norma entre a Constituig;
ara além dos direitos fundamentais do contribuinte: o
_uis Eduardo (org.). Direito tributdrio: homenagem a Alcides Jorge Costa.

0.1125-1146, 2003.
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nte uma vinculagao. O mesmo se identifica quanto 2

fiscal do que propriame
terizando Lomo uma permissao para o

prestagao de garantias, apenas se carac
uso desses recursos para utilizagdo como garantia ou contragarantia de em-

préstimos. E claro que se trata de uma restricdo a liberdade do legislador or-

camentario, mas possui outra natureza juridica, diversa da vinculagao como

garantia de direitos fundamentais, se configurando como garantia estatal para
o pagamento de créditos financeiros.

08. Completamente diversa ¢ a situagdo prevista nas hipdteses reunidas
no grupo 1, dos direitos sociais, muito embora, mesmo nestas, existam dife-
rentes configuragoes.

Algumas normas, que vinculam a receita de certos impostos para sau-
de e educacdo, constam do corpo permanente da Constituiao, e, a despeite
das diversas alteracdes pelas quais passou a norma de regéncia (art. 167, IV
@antém—se higidas. A que vincula a receita ao fundo de combate & pobreza o
inserida na Constituicio pela EC 31, no ano 2000. Estas tratam da vinculacae
da receita de impostos ao custeio de alguns direitos fundamentais sociais s-
pecificos, como saude e educagdo, e a outros difusos, como ¢é feito atraves =
Fundo de Combate & Pobreza.

Observa-se que o art. 167, IV, CF refere-se apenas a impostos, porém exis-
tem outras normas vinculadas ao que se denomina de Orgamento Minim:
Social, tais como as contribuigdes e receitas patrimoniais.

Nesse grupo, pode-se encontrar além das vinculagdes de impostos excez
cionadas pelo art. 166, IV, CE como as contribuices sociais referidas no ===

167, XI, que veda a utilizagao de recursos provenientes das contribuigdes s
ciais previdenciarias (art. 195, 1, “, e I1), para a realizagdo de despesas distin-
tas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social. Nesse
grupo encontra-se também a CIDE-Petréleo, contribui¢do de natureza trive.
téria, cuja vinculagao encontra-se estabelecida pelo art. 177, §4, 11, CE.

Registra-se, apenas por amor A precisdo, que existe vinculagdo de recesas
nio tributarias para acréscimo ao minimo estabelecido pela Constituicao pa==
o custeio dos direitos de satide e educagao, como <€ vé na Lei 12.858/2013. g==
trata das receitas de royalties de petroleo.

Todas essas normas geram vinculagoes € referibilidades que restringes &
plena liberdade do legislador or¢amentario na disponibilidade da receitz ==
butaria auferida, obrigando-o a executar esse Orgamento Minimo Social”

4 Sobre o tema ver Scaff, Fernando Facury. Crénicas de direito financeiro — Tributagdio, guerra fisc= & &
liticas publicas. Sdo Paulo: ConlJur, 2016, p. 225; € Scaff, Fernando Facury. A desvinculagdo de -
Unigo (DRU) e a supremacia da Constituigdo In: Scaff, Fernando Facury; Maués, Antonio Gomes W=

Justica constitucional e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. v. 1, p. 96-113.
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09. Debate extremamente rico acerca desse tema é o que analisa a possibi-
“dade de as vinculacdes criadas para custeio dos direitos sociais se constitui-
~-m como cldusulas pétreas constitucionais na forma do art. 60, §42, IV. Con-
<deradas tais vinculagdes como clausula pétrea constitucional, seria vedada

sualquer deliberagdo de proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
—rantias individuais (art. 60, §4, IV). O ponto central do debate ¢ perquirir se
arantias minimas orcamentarias de custeio se inserem nesse conceito.

aq

Sob uma anélise légica-formal ndo hd nenhuma norma que permita tal
-orrelacio, pois a garantia ¢ dos direitos, e ndo para o custeio dos referidos
Zireitos. Porém, em uma analise mais substancial e efetiva, deve-se analisar de
“rma sistémica a situacdo posta, afinal, se estd defronte a direitos que possuem
sstrutura juridica distinta dos demais. Os ensinamentos de Holmes e Sustein®
- de Flavio Galdino® afirmam que todos os direitos possuem custos — e isso é
~onhecido desde hé muito. O fato é que a estrutura juridica desses direitos so-
~iais acarreta mais gastos publicos do que os demais, em condi¢des normais de
sisténcia (o que afasta a hipdtese de guerras ou calamidades do mesmo jaez).
"0 lhes garantir uma fonte minima de custeio implica se tornarem apenas
direitos de papel (Lassale), constituindo-se em meras promessas civilizatérias

4e uma modernidade tardia. Como afirma Lenio Streck:’

A Constitui¢do brasileira nitidamente aponta para a constru¢do de um Esta-
do Social de indole intervencionista, que deve pautar-se por politicas publicas
distributivistas, questdo que exsurge claramente da dic¢do do art. 3= do texto
magno. Desse modo, a nogao de Constituigdo que se pretende preservar, nesta
quadra da histéria, é aquela que contenha uma for¢a normativa capaz de asse-
gurar esse nucleo de modernidade tardia ndo cumprida.

No passado, pré-Constituicdo de 1988, eram considerados como “minis-
terios gastadores” os da “Agricultura, Minas e Energia, Industria e Comércio
= Transportes”® Ocorre que a estrutura do Estado brasileiro mudou com a
Constituicdo de 1988, que deu énfase a redugao das desigualdades sociais,
¢ garantiu um minimo de receita para o custeio desses direitos basicos para
todos os individuos que habitam o territério brasileiro. Hoje, os Ministérios
“zastadores” sdo os da Educagdo e o da Satde.

~olmes, Stephen; Sustein, Cass. The Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes. New York: Norton,
000.
= Galdino, Flavio. Introdugéo a teoria dos custos dos direitos —

[

Direitos ndo nascem em drvores. Rio de

_zneiro: Lumen Juris, 2005.

= streck, Lenio. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica — Uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janei-

o Forense, 2004, p. 134 e 139.

2 ver livro de: Gaspari, Elio. A ditadura acabada. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2016. v. 5. p. 137, 52 volume da
itadura brasileira que regeu os destinos do Brasil entre 1964 e 1984.

-2rie em que analisa a trajetdria da d
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Observe-se que a Constitui¢ao de 1988 nio mudou apenas a estrutura
do governo brasileiro; mudou a estrutura do Estado brasileiro, e 0s diferentes
governos, sucessivos no tempo € superpostos federativamente, devem obe-
diéncia a essa nova estrutura, criada pela Constituicao de 1988, que, definiti-
yamente, ndo ¢ uma Constitui¢ao liberal. Pode-se até ter um governo liberal
sob a atual estrutura constitucional, que € plural, porém, mesmo um governa
liberal deve obediéncia ao conteido minimo dos direitos sociais estabele-
cidos, e que tem nas vinculagdes orcamentarias um piso para o custeio de
seus gastos. Pode-se até gastar além do minimo estabelecido com o custeic
desses direitos, visando acelerar a reducdo das desigualdades sociais, porer
nio se pode gastar menos. Trata-se, aqui, de mais um limite a liberdade ¢«
legislador or¢amentario.

Reitera-se que tal gasto pode até ser melhor efetuado, com mais eficien-
cia, se programado de forma plurianual, obedecendo ao ciclo de programacas
orcamentaria brasileira, que ¢ quadrienal, a0 invés da forma atual, que imp:-
ca em controles anuais, observada a légica da lei orcamentaria anual. Porem
mesmo a longo prazo, ndo se pode restringir o gasto para aquém do minim«
constitucionalmente estabelecido. A 16gica anual acaba por gerar uma situacas
perversa para o gestor oramentario, pois ele se vé obrigado a gastar, premide
pela tortuosa légica do orgamento incremental,’ e, com isso, acaba por gastas

mal 0s parcos recursos que tém disponiveis.

10. A construgdo juridica para considerar tal norma de custeio (vinculz-
¢do) dos direitos sociais como cldusula pétrea constitucional (art. 60, §4°, 1%
passa pela mesma construcio que foi efetuada na ADI 939, acerca das imun:-

dades tributérias, qual seja, uma construgao sistémica.

Estabelece o art. 52, §2°, CE que “os direitos e garantias eXpressos nes
ta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados’, o que se conecta com o rol de direitos sociais previstos ==
Constituicio (art. 6°), dos quais, apenas dois (satide e educagdo) possuem fon
te minima direta para seu custeio (arts. 198, §2¢ e 212), sendo que 0s demass
possuem fonte minima difusa para seu custeio (arts. 79 e 80, ADCT). Corias
essa fonte minima de custeio, seja direta ou difusa, serd 0 mesmo que cance
a efetiva concretizagdo desses direitos — que sdo essencialmente prestacion==

O argumento de que cortar a fonte de custeio ndo implica extinguir f==

direitos é falacioso, pois, se nao for para investir o minimo estabelecido, quas

to serd investido? Menos do que o minimo constitucionalmente exigido, 7
certo. Isso é extirpar esses direitos da populagio que deles mais necessita, gue

Nazaré da Costa. Programagdo e decisGo o

9 Para a logica do orgamento incremental, ver: Cabral,
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¢ aquela que ndo os pode custear através do proprio bolso. Seguramente isso
‘nfringe a cldusula pétrea constitucional, que proibe a discussao de emendas
-endentes a abolir direitos e garantias individuais (art. 60, §42, IV, CF).

Enfatiza-se, dessa forma, o cardter de clausula pétrea constitucional das
normas que estabelecem o vinculo orcamentério para o custeio dos direitos
fundamentais sociais para saude, educagao e reducio da pobreza.

Tal andlise ja esta colocada sob contestagao judicial na ADI 5595, pro-
posta pela Procuradoria Geral da Republica, cujo relator é 0 Ministro Ricardo
| ewandowski, em que se discute a alteragao efetuada pela EC 86/15, que mo-
Jificou o financiamento do custeio da saude publica.

E também ser4 contrastada em razao da profunda alteragao efetuada pela
£C 95/16, que criou um teto de despesas para a Unido, incluindo o art. 110 no
ADCT, que limita o alcance das vinculacdes para custeio dos direitos sociais de
educacao e saude, o que inconstitucional, pois, além de se caracterizar como
uma clausula pétra orgamentaria, ¢, na verdade, uma clausula pétrea constitu-
cional, conforme demonstrado neste apartado.'’

Trata-se de um debate jusfinanceiro verdadeiramente relevante, com ten-
déncia a modificacdo na jurisprudéncia do STE, pois, em dezembro de 2009,
através do RE 537.610, em processo relatado pelo Min. Cezar Peluso, a 2* Tur-
ma decidiu que a DRU nio ofendia clausula pétrea constitucional; porém, em
dezembro de 2016, apreciando liminarmente a ADI 5628, o Min. Teori Za-
vascki decidiu que nio cabia a aplicagdo da DRU sobre o rateio federativo da
CIDE, pois feria o equilibrio federativo. Trata-se de um debate ainda em aber-
to que seguramente trard novos desdobramentos em face da EC 95/16.

11. Ademais, as vinculacdes or¢amentarias para os direitos sociais cons-
tituem-se em norma dotada de proporcionalidade econdmica, pois se referem
a um percentual da arrecadagao de certos tributos. Se a atividade econémica
decresce, essa arrecadacio proporcionalmente também se reduz.

Observa-se que, sob esse aspecto, as imunidades tributdrias sdo mais ri-
gidas, pois afastam totalmente a possibilidade de criagdo de receita pablica. O

o Wulff Gobetti e Vinicius Lima de Almeida, antes mesmo da promulga¢do
da referida Emenda Constitucional, no que se refere aos gastos com saude e educaggo: “Mesmo havendo
focos de desperdicio tanto nos investimentos quanto na area de educacio, ndo parece razoavel imaginar
que o saneamento estrutural das finangas publicas comece por estas areas, principalmente no atual con-
texto de crise. E preciso pensar uma agenda[...] que reconheca a importancia de se consolidar o estado de
bem-estar no Brasil e de se oferecer uma satde e uma educagdo publica de qualidade para a sociedade.”
Gblico federal entre 2001 e 2015. Texto para discussdo, Brasilia, 2191, p. 42,
br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td__2191.pdf. Acesso em:

10 E relevante a critica de Sergi

Uma radiografia do gasto p
2016. Disponivel em: https://www.ipea.gov.
10 fev. 2020.
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mesmo sentido de rigidez afeta as despesas com dividas financeiras e os gastos

obrigatdrios.

IV. CONCLUSOES

12. Retornando & questdo inicial: o direito financeiro pode ser considera-

do um direito social?

A resposta ¢ positiva, em especial quando a ele se atribui uma finalidade.
que ¢ a de cumprir os objetivos fundamentais estabelecidos na Constituicao
Exatamente por isso que o conceituo como a disciplina juridica que estucia 0
modo pelo qual o Estado arrecada, reparte, gasta e se endivida, e como tudc
isso ¢é organizado e controlado, visando alcancar os objetivos fundamentais
f:la Constituigio. Sem a analise dos objetivos, toriia-se apenas uma disciplina
instrumental, que pode ser usada para qualquer finalidade, inclusive as ma:s
escusas.

Assim, pode-se afirmar que, quando os instrumentos de direito financeire
forem usados para alcangar os objetivos fundamentais da Constitui¢ao bras:-
Jeira, inscritos no art. 3°, ele se configurara como um direito social, que dever=
necessariamente ser exercido através do Estado - motivo pelo qual esta ne
escopo da disciplina a andlise do direito financeiro eleitoral.

Todavia, quando esses instrumentos forem usados apenas como instri-
mento de privilegiamento de grupos ou pessoas, 0 direito financeiro cumprir=
um papel de dominagao em prol destes e contra a sociedade.

Em razdo desta distingdo é que se torna tao importante estudar nao so o=
instrumentos financeiros, mas também o objetivo de seu uso. Isso gera tocs
a diferenca analitica, pois transmuda o direito financeiro de um instrument:
social para um instrumento de dominagio oligarquica.
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