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Resumo

A DRU é um instituto de Desvinculacio de Receitas da Unido. E uma autorizacio constitucio-
nal para que o Governo da Unido aplique 20% da receita vinculada da Unido (obtida com im-
postos e contribui¢des) em despesas ou investimentos que julgar pertinentes. Esse mecanismo
de Desvinculagdo de Receitas da Unido vem sendo sistematicamente prorrogado por meio de
sucessivas Emendas a Constituigdo. Este artigo objetiva analisar a protegdo das expectativas de
realizagdo de politicas publicas protetivas de direitos da seguridade social. Seu objeto principal
é a andlise das deliberagdes do Congresso Nacional e do Supremo Tribunal Federal sobre a des-
vinculacdo de receitas do orcamento da Securidade Social. A metodologia adotada é a anélise
de casos e a base tedria é a teoria garantista dos direitos fundamentais. A tese principal é que
em sede de direitos fundamentais, as expectativas juridicas tem natureza juridica imperativa,
0 que as torna resistentes a restri¢oes, como a desvinculagdo de receitas promovida pela DRU.
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1 INTRODUCAO

As expectativas, normalmente, sdo dadas como externas ao direito. Isso quer dizer que
a categoria tem sido Gtil no desenvolvimento de andlises sociolégicas, talvez mais até do que
ao desenvolvimento da dogmatica ou da teoria geral do direito. Um importante ramo da teoria
sociolégica, denominado de escola funcionalista, deu ampla aplicagdo ao conceito, com o in-
tuito de realizar uma anélise do direito enquanto sistema autopoiético, componente essencial
de um sistema social complexo. Esse uso sociolégico, Gtil para a investigagdo do direito e de
suas fungbes no sistema social, tem pouco efeito nos esforgos para compreender as fungées da
jurisdigdo na tutela dos direitos fundamentais densamente prestacionais.

Contudo, a aplicagdo das expectativas que de fato interessa, aqui, é a que lhe toma como
categoria justicidvel. H& algumas dreas que especializaram o uso desse termo e que, seguramen-
te, sensibilizaram a jurisprudéncia. Uma € a area do direito contratual (civil, trabalhista, con-
sumo) em especial as discussoes sobre a protegao das relagdes pré-contratuais. A outra é a do
direito administrativo, com aplicagdo inovadora do conceito nas relacoes de tolerdncia fiscais
e de poder de policia do Estado para com situagdes aparentemente ilicitas dos administrados.

Nesses casos, a expectativa protegida é a decorrente da protecdo da confianca estabelecida entre
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as partes. Nos dois casos o que se almeja é a ndo turbagdo do status alcangado pelas partes, se
esse status decorre de relacionamento baseado na boa fé das partes. Al se enquadram situagoes
como a do beneficio fiscal invalido, a seguranga do consumidor em face do risco do consumo
de massa, a tolerancia do locador para situacdes ndo previstas no contrato, a tolerancia da
administragdo publica para com praticas irregulares, porém de baixo efeito lesivo ao interesse
publico. Essas variagoes interessam muito a teoria dos direitos fundamentais de seguridade so-
cial, visto que revelam uma aplicagdo inovadora da nogao de expectativa, de modo a protegé-la

como verdadeiro direito subjetivo.

2 TEORIA GARANTISTA DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS E A PRO-
TECAO DE EXPECTATIVAS IMPERATIVAS

A teoria garantista do direito, que é uma teoria geral do direito e da democracia cons-
titucional, no entanto, elevou a categoria das expectativas ao primeiro nivel de importancia.
A razio disso ndo é meramente especulativa. E que, como demonstra Ferrajoli na sua recente
obra (FERRAJOLI, 2007; CADEMARTORI; STRAPAZZON 2010), as expectativas desempe-
nham um papel central para a compreensdo da fenomenologia do dever-ser constitucional. Essa
é, seguramente, uma abordagem que muito interessa a uma teorizagdo das fungbes constitu-
cionais da jurisdicdo diante de direitos fundamentais densamente prestacionais.

Ferrajoli explica que se, por um lado, o direito poderia continuar a ser interpretado como
um sistema deodntico semelhante aos demais (moral e costumes) j& que, como qualquer sistema
deontico seria estruturado por meras expectativas, frustragbes e condutas convergentes com as
expectativas (espontaneas ou forgadas). Por outro, adverte, o direito é um sistema dedntico com
especificidades. Tal distingdo reside no fato de que o direito é um sistema deodntico estruturado por
garantias primdrias e secundarias. As primarias significam a previsdo de uma obrigagdo ou dever,
as secunddrias, a sancionabilidade de comportamentos ilicitos ou anulagéo de atos invalidos (FER-
RAJOLI 2007, p. 166). Ora, essa especificidade garantista do direito estd a servigo, precisamente, da
neutralizagdo das frustragoes de expectativas.

E bom notar que em nome de uma adequagdo da expectativa juridica a uma teoria posi-
tivista do direito, o uso da expressdo teve de ser especializado. As expectativas assumiram, em
Ferrajoli, um status imperativo porque sdo garantidas por obrigagdes e proibicdes (FERRAJOLI
2007, p. 651, traducdo nossa). As expectativas juridicas garantidas por obrigagbes e proibi-
¢Oes foram transformadas, por Ferrajoli em direito subjetivo. Assim, quando h4 um direito em
sentido positivo ou em sentido negativo, para Ferrajoli, o titular do direito subjetivo tem, em
favor de si, uma expectativa imperativa (positiva ou negativa). Af estdo as obrigacoes de prestar
e as proibigoes de causar lesdo (FERRAJOLI, 2007, p. 653, tradugdo nossa). Para o garantismo,
portanto, “direito subjetivo é qualquer expectativa [garantida] de prestagdo ou de ndo lesao” (FER-
RAJOLI, 2007, p. 641, tradugdo nossa).

As expectativas decorrentes de obrigagdes e proibigdes néo sdo, portanto, para o garan-

tismo, elementos externos ao direito; meras intengdes ou quase-direitos. Para Ferrajoli, todas
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as expectativas juridicas, mesmo quando incluem uma faculdade, podem ser caracterizadas como
direitos subjetivos de néo lesdo ou de prestagdo (FERRAJOLI 2007, p. 86, 641, tradugéo nossa).
Isso significa que se é permitida uma comisséo, entdo ndo pode haver expectativa de sua omissao;
se é permitida uma omissdo, entdo ndo havera expectativa de comisséo. Por outro lado, se ndo é
permitida uma comissdo entdo, sim, haverd expectativa de omissdo; se ndo é permitida a omis-
sdo, seguramente haveré expectativa de comissdo (FERRAJOLI, 2007, p. 152, tradugdo nossa).

De acordo com garantismo, reitere-se, as expectativas de comisséo e de omissao sao fe-
némenos juridicos imperativos, porque ndo hé direitos nado garantidos, todos sao perfeitos direi-
tos subjetivos justicidveis (FERRAJOLI, 2007, p. 151, 651, tradugdo nossa; FERRAJOLI, 2008,
p. 63). Para ndo deixar duvidas, Ferrajoli classificou os direitos subjetivos em quatro tipos. Essa
é uma classificacdo que assume alta relevancia para este trabalho, sobretudo a definigdo pro-
posta para direito-pretensdo, em face de sua correlacdo com a nogdo de expectativa e, até mesmo,
com a nogao de pretensdo de corre¢do moral, elaborada por Alexy.

Assim explica o autor do Principia luris:

O uso corrente do termo “direito subjetivo” em direito revela quatro tipos de direitos: 1.
Direitos-potestade: do qual decorrem os direitos potestativos que consistem na faculda-
de de criar atos preceptivos (imperativos), como ocorre com o direito de propriedade; 2.
Direitos-faculdade: do qual decorrem os direitos de mero comportamento, de palavra, de
associacdo, reunido. Sio as classicas liberdades fundamentais. 3. Direitos-imunidade: do
qual decorrem os direitos negativos de ndo violacdo, como o direito a vida, a liberdade
pessoal, integridade fisica, a paz, defesa do ambiente; 4. Direito-pretensdo: do qual decor-
rem as expectativas positivas de prestagao, como os direitos de crédito e os direitos sociais
(FERRAJOLI 2007, p. 639, tradugdo nossa).

Por outro lado, ha autores, como Neil MacCormick (MAcCORMICK 2007), que rejei-
tam a existéncia de pretensoes ou expectativas no ordenamento juridico. A critica sugere que o
direito, diferente das pessoas naturais, é uma ordem normativa e, nessa medida, é um estado
de coisas, ndo é um ser em condigbes de produzir qualquer tipo de pretensdo ou de expectativas.
Essas seriam caracteristicas dos seres humanos; ndo do ordenamento juridico.

O que importuna MacCormick, na verdade, é a tese de Robert Alexy (ALEXY 2011)
segundo a qual o direito tem uma dimens&o ideal caracterizada por uma pretensdo de corre¢do
moral. A dimensdo factual do direito seria formada por elementos de autoridade e de eficécia; a
ideal pelas diretrizes morais dos direitos humanos. Para Alexy, néo é correta a definigdo de que o
direito sdo fatos (atos humanos e normas), ndo, ao menos, nos regimes democréticos e fundados
num constitucionalismo discursivo. Nesses regimes o direito objetivado nos ordenamentos sempre é
guiado por uma pretensdo de corre¢do moral que ndo autoriza afirmar que os fatos sejam, por si sés,
jurigenos. A melhor prova disso seria imaginar um dispositivo constitucional como o seguinte:
“X ¢ uma nagdo soberana, federal e injusta” (ALEXY 2011, p. 40). Esse dispositivo é considerado téo
absurdo na cultura juridica ocidental que, segundo Alexy, bem revela o quanto a justica, nos Es-
tados Constitucionais, funciona como um caso especial de correcdo moral do direito.

Alexy deseja evidenciar, com isso, que nos regimes democraticos que contemplam di-
reitos constitucionais, o ordenamento juridico é formado por uma dimensdo moral decorrente

da natureza moral dos direitos humanos. A seu ver, todo o esforgo internacional de positivagdo
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dos direitos humanos, ou seja, de conversdo dos direitos humanos em direitos positivos inter-
nos, é um esforco que visa, precisamente, conectar a dimensao ideal a dimensao real do direito
(ALEXY 2011, p. 48). Desse modo, os ordenamentos juridicos que contam com (1) procedimen-
tos democrdticos de producdo legislativa, (2) com procedimentos juridicos de judicial review e com
um sistema complexo de (3) direitos fundamentais sdo ordenamentos que, inafastavelmente, tém
uma ordem juridica positiva dotada de uma pretensio de corre¢do moral.

A critica de MacCormick, se acertada, pode comprometer a funcionalidade técnica de
categorias juridicas que tém conexdo explicita com a dimenséo ideal do direito, isto é, com sua
dimensdo moral. Por outro lado, ndo ha ddvidas de que no dmbito das delicadas questbes de efi-
cécia dos direitos fundamentais densamente prestacionais, a judicializagdo das omissdes e das ex-
pectativas esta fortemente atrelada a essa dimensdo moral do direito. E que a interpretagio das
condigoes de eficacia dos direitos, como os de seguridade social, € uma interpretagdo informada
pela filosofia, doutrina, estatutos e pelos precedentes relativos a direitos humanos.

Muito embora as objecoes de MacCormick merecam atengdo, a doutrina e a jurispru-
déncia brasileira parecem adotar o alinhamento doutrinério de Alexy. Ja admitem, como visto
nos casos antes analisados, que o direito é impregnado de contetdo ético, social e juridico, e
que as relagoes juridicas formais estdo profundamente afetadas por elementos morais, tais
como a boa-fé objetiva e a protegdo da confianca, mesmo em direito publico (Supremo Tribu-
nal Federal. Mandado de Seguranga n. 24.268-MG. 05.02.04).

Aceitar o argumento de MacCormick significa recusar, para dizer o minimo, a natureza
dual dos direitos fundamentais constitucionais. Em consequéncia, significaria recusar amparo
judicial a “expectativas de direitos” que ndo sejam “direitos subjetivos” em sentido tradicional.
Mais ainda, seria recusar protegdo judicial a direitos fundamentais ndo compativeis com os
da nogéo civil-liberal. Significaria, por fim, abandonar qualquer projeto que exija a protegdo
juridica de institutos que divisam o juridico e a ética. Isso, no entanto, ndo se coadunaria com a
evolugdo da doutrina jurisprudencial e tedrica brasileira.

Hoje é possivel afirmar que a teoria brasileira da eficacia dos direitos fundamentais de
seguridade social deve partilhar dos avangos ja alcangados pela doutrina das justas e legitimas expec-
tativas. Nao ha mais razbes para que todos os institutos juridicos que produzem expectativas se-
jam tratados pela doutrina dos direitos fundamentais como externos ao direito. Expectativas, no
Brasil, ndo sdo meras esperangas sem consequéncias justicidveis. Partilhar dos avangos alcangados
pela doutrina civil-liberal, no entanto, ndo é o mesmo que reproduzi-los no &mbito dos direitos
de seguridade social. E que a doutrina civil das expectativas nio alcanga a natureza densamente
prestacional dos direitos fundamentais constitucionais de seguridade social. Por isso, as expectati-
vas em relacdo a efetivagdo de direitos fundamentais sociais densamente prestacionais devem ser ainda
mais cuidadosamente amparadas pelo Poder Judiciario, isto é, devem ser tuteladas de modo ainda
mais cuidadoso do que a forma de tutela j& desenvolvida para as legitimas e justas expectativas
geradas por direitos de natureza civil e, comparativamente, de menor densidade prestacional.

As expectativas geradas por direitos de status constitucional sdo revestidas de espe-

cial rigidez, por isso sdo expectativas duradouras, transgeracionais e irrevogaveis. Como nao
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ha promessas constitucionais inconsequentes (STE RE 271.286-8, RS, Rel. Min. Celso de Mello,
12.09.2000), a teoria brasileira dos direitos fundamentais deve reconhecer a natureza imperativa
dessas expectativas inerentes aos direitos fundamentais de seguridade social.

Comportamentos omissivos em face dessas expectativas imperativas sempre podem ser
judicializados a fim de verificar a razoabilidade dos motivos da omisséo. Toda e qualquer omis-
sdo em face de expectativas imperativas ha de ser, por isso, plenamente justicidvel. Um bom
pardmetro, nessa direcdo parece ser o seguinte: se o Estado de Direito ndo tolera ilicitos (por
acdo ou omissdo); o Estado Constitucional ndo tolera ilicitos nem arbitrariedades, sejam elas
decorrentes de agoes ou de omissdes. Numa palavra, nenhuma omissdo em face de direitos

fundamentais de seguridade pode ser arbitraria.

3 DESVINCULACAO DE RECEITAS TRIBUTARIAS DA SEGURIDADE
SOCIAL E EXPECTATIVAS DE EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS SOCIAIS

A DRU é um instituto de Desvinculacdo de Receitas da Unido. E uma autorizacio
constitucional para que o Governo da Unido aplique 20% da receita vinculada da Unido (obtida
com impostos e contribuigdes) em despesas ou investimentos que julgar pertinentes (BRASIL,
2010, p. 26 et seq.). E um mecanismo de mudanga de prioridades: receitas que deveriam ser
aplicadas em objetivos de Estado determinados pela Constitui¢do originédria podem, com auto-
rizagdo da emenda constitucional que criou a DRU, ser aplicadas em objetivos determinados
pelo Governo Federal de ocasiao.

Apesar de ter sido criada no ano de 1994, com cléusula de vigéncia de apenas dois anos,
o mecanismo de Desvinculagdo de Receitas da Unido vem sendo sistematicamente prorrogado
por meio de sucessivas Emendas & Constituigdo. A desvinculagdo de receitas recebeu diversas
denominagdes e passou por cinco prorrogagdes: FSE — Fundo social de Emergéncia: 1994 e 1995;
FEF — Fundo de Estabilizagdo Fiscal: 1996 e 1997 (1° sem); FEF (prorrogagdo): 1997 (1° sem) a
1999; DRU — Desvinculagdo de Receitas da Unido: 2000 a 2003; DRU (1% prorrogagdo): 2003
a 2007; DRU (22 prorrogagéo): 2008 a 2011. Essa tltima edicdo da DRU foi aprovada pela EC
56/2007 e converteu-se no Art. 76, do ADCT, onde se 1é:

E desvinculado de 6rgao, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011, 20% da
arrecadagao 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.

Algumas inovagoes foram incorporadas ao conceito de DRU, a partir da EC 56/2007.
Séoelas: a) a DRU nao reduz a base de célculo das transferéncias obrigatérias a Estados, Distrito
Federal e Municipios; b) permanece intocada a receita da contribuigdo social do saldrio-educagéo
(CE Art. 212 § 5% Art. 76, §2°. ADCT) e c) no céalculo dos recursos aplicdveis ao desenvolvi-

mento do ensino, de 18% da receita resultante de impostos, cfe. Art. 212 da CF, a DRU é menor
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que 20%, assim: 12,5 % em 2009, 5% em 2010. A partir de 2011 ndo hd DRU para as receitas
destinadas a Educagdo, ou seja, a Unido deve aplicar, ao menos, 18% da receita resultante de
impostos, excluida a parcela transferida para Estados, Distrito Federal e Municipios, na manu-
tengdo e desenvolvimento do ensino. Contudo, “até 2010, era possivel verificar a aplicacdo de
recursos inferiores ao minimo constitucional na manutencgao e desenvolvimento do ensino se
nao houvesse o mecanismo da DRU” (BRASIL, 2011, p. 11).

Por outro lado, permanecem intactas algumas distor¢oes histéricas, como a que ocorre com
os recursos do PIS/PASEP destinados ao financiamento de programas de desenvolvimento econémi-
co, por meio do BNDES. A desvinculagdo subtrai 8% do total dos recursos do PIS/PASEP legalmente
destinados a esse fim. “[E]ssa parcela ndo retorna ao patriménio do FAT” (BRASIL, 2011, p. 9).

No encaminhamento que fez da Proposta de Emenda a Constituicdo, visando pror-
rogar a vigéncia da DRU até 31 de dezembro de 2011 (PEC n. 50, de 23.4.2007), o Poder Exe-
cutivo ressaltou — na Exposigcdo de Motivos n°® 46/MF/MP, de 13 de abril de 2007 — que a
prorrogagdo da DRU até 31.12.2011 teria duas finalidades precipuas: a racionalizacdo da gestao
orcamentdria, e garantir um grau minimo de autonomia na definigdo de prioridades e na ges-
tdo orcamentdria, ja que a DRU respondeu por 58% dos recursos livres da Unido. Segundo os
Ministros da Fazenda e do Planejamento, a DRU néo tem impedido a expansio de programas
sociais, e citam como exemplo a expansdo do Programa Bolsa-Familia e do FUNDEB. Mas o
que é importante, realmente, é a afirmagdo de que as prioridades do governo, com a DRU, sédo
duas: alocar recursos em a) obras de infraestrutura e b) constituir a poupanga necesséria para
a reducéo da divida publica.

No Parecer n. 1.080, de 15.11.2007, o lider do governo, Senador Romero Jucé (PMDB)
amenizou: explicou ao Senado da Republica que a PEC 89 (origem da EC 56/2007), e a prorroga-
cdo do DRU até 31.12.2011 teriam trés finalidades precipuas: a alocagdo de recursos para gera¢do
de poupanga necessdria a redugdo da divida piblica; financiamento do Programa bolsa familia e o Fundeb.

Bem, a PEC n. 61, de 2011, de autoria do Poder Executivo, que propde a prorrogagao da
DRU até 31 de dezembro de 2015, vai além. Segundo a exposicdo de motivos (EM Interminis-
terial n® 00104/2011/MP/ME, de 8 de junho de 2011), “a conjuntura do Brasil urge investimentos
e respectivas fontes de financiamento, a fim de adequar a infraestrutura do Pais as exigéncias interna-
cionais correlatas a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016”. Se antes o compromisso
publico do governo era com o incremento de politicas sociais, investimentos em infraestrutura
e reducdo da divida publica, agora a DRU se destina, precipuamente, a obras de infraestrutura
para financiar grandes eventos esportivos!

Como se nota, a DRU libera o governo federal para usar 20% de receitas constitucional
e legalmente vinculadas. E mais, o destino desses recursos ndo é o desenvolvimento de progra-
mas sociais constitucionalmente vinculantes. Essa introdugdo é necesséria para bem compre-
ender como vem atuando a jurisprudéncia brasileira na garantia de expectativas imperativas,
como sdo as decorrentes de receitas tributdrias vinculadas a efetivagao de politicas sociais. Os
desdobramentos desse tema na jurisprudéncia do STF podem ser apreendidos a partir de trés

decisivos julgados.
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O primeiro é de 2009. Trata-se do leading case RE 537.610, Rel. Min. Cezar Peluso,
julgado em 1. 12.2009, Segunda Turma, DJE de 18-12-2009. Nesse caso a Turma assentou que:
“Nao é inconstitucional a desvinculagdo de parte da arrecadagdo de contribuigao social, levada
a efeito por emenda constitucional.” O que tem sido dito, a respeito dessa decisdo, no entanto,
é um exagero. Dada a extensdo de suas conclusoes a casos completamente distintos, é impor-
tante compreender qual foi o objeto do pedido e qual foi a posicdo da Corte nesse litigio. A
anélise do Relatério revela que a empresa recorrente sustentou que a desvinculagdo de 20% das
receitas da CSLL, do PIS e da COFINS, tal como promovida pela DRU (EC 27/2000) equivaleria
a criagdo de novo imposto inominado. Como se sabe, impostos sdo tributos sem vinculacdo de recei-
ta. Assim, se parte das receitas de uma Contribuigdo Social (que por defini¢do constitucional
sdo tributos com 100% de suas receitas vinculadas) for liberada, o efeito juridico é idéntico ao
da criagdo de um imposto com base de calculo idéntica a das Contribui¢des Sociais. A matéria
foi julgada pela segunda turma do STEF, érgao fracionério. Em resposta ao pedido, a Turma
julgou que a DRU néo promovera a criagao inconstitucional de novo imposto. O relatério do
Min. César Peluso é claro: essa consequéncia nao prospera. Com argumento formal e simplista,
o Ministro entendeu que Emendas Constitucionais podem alterar a natureza constitucional
vinculada das Contribuigbes Sociais. “Foram Emendas Constitucionais que determinaram a
desvinculagdo”, afirmou. A Turma votou com o Relator.

O tema voltou ao STF duas semanas depois, no RE 537.668/RS, julgado em 14.12.2009,
agora pela relatoria do Min. Carlos. A. Britto. As razdes, agora, ndo sdo apenas formais, como
no voto do Min. Peluso. O Min. é categérico em afirmar que a destinagdo dos recursos néao foi
comprometida.

[A] destinagdo de 20% da arrecadagdo de contribui¢des sociais para o Fundo Social
de Emergéncia, [...], ndo afrontou nenhuma clausula pétrea [...]. 5. Nessa contextura,
a mudanga da destinagdo de parte dos recursos arrecadados ndo desnatura a finalidade das

contribuicdes sociais em questdo (PIS, Cofins e CSLL), que permanece sendo a de financiar a
seguridade social, conforme estabelece o caput do art. 195 do Magno Texto.

Mais recentemente, o Min. Ricardo Levandowski, no voto proferido no julgamento do
RE 596.724-DFE, em 23/03/2010, concluiu o seguinte:

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que a desvinculagdo de parte
da receita das contribui¢des sociais, nos termos do art. 76 do ADCT, é constitucional,
conforme se observa da do RE 537.610/RS, Rel. Min. Cezar Peluso”. (...). No mesmo
sentido, as seguintes decisdes: RE 537.668/RS, Rel. Min. Carlos Britto.

Né&o ha davida juridica: a DRU criou imposto inominado; e pior desvia recursos da
Seguridade Social para fins que nada tém a ver com programas sociais, como esta claro nas
Mensagens Interministeriais antes analisadas. No entanto, a jurisprudéncia do STF vem re-
afirmando — vide voto do Min. Levandowski — que a desvinculagdo néo viola a Constitui-
cdo porque o Supremo ja teria pacificado entendimento sobre o assunto. Isso nao esté cor-
reto. O que esté pacificado é o entendimento (equivocado) do Supremo Tribunal Federal de

que a DRU néo gera inovagdo tributéria. Todavia, a Corte nao discutiu, em sessao plendria, a
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constitucionalidade da desnaturagdo juridica das contribuigbes sociais promovida pelo desvio
de receitas constitucionalmente vinculadas.

O desvio de finalidade constitucional é reconhecido, inclusive, pela drea técnica de
acompanhamento da execugdo or¢camentéria da Cadmara dos Deputados. Em relatério emitido
em novembro de 2011, Claudio Riyudi Tanno e Ttlio Cambraia, da Consultoria de Orgamento

e Fiscalizacdo Financeira da Camara dos Deputados, afirmam o seguinte:

[U]lm dos principais efeitos da DRU é transferir recursos do orgamento da seguridade
social para o orgamento fiscal da Unido. [...] Até aquele ano [2008], inclusive, o valor
que era retirado do orgamento da seguridade social era maior do que o montante trans-
ferido do orgamento fiscal para suprir as necessidades de financiamento do orgamento
da seguridade social. Isso significa que sobrariam recursos no orgamento da seguridade
social se ndo fosse a incidéncia da DRU sobre suas receitas (BRASIL, 2011, p. 5).

Em 2010 a arrecadagdo das receitas correntes e de capital vinculadas a Seguridade So-
cial atingiu o montante de R$ 420,1 bilhoes. J4 as despesas empenhadas da Seguridade Social
totalizaram, apds ajustes, R$ 476,1 bilhdes. Em 2010 a DRU excluiu da receita da seguridade
social o total de R$ 43,4 bilhdes, relativos a outras receitas correntes e receita de contribuicdes.
O confronto entre receitas e despesas apontou resultado negativo da seguridade social no exer-
cicio de 2010, no valor de aproximadamente R$ 56 bilhées. Por outro lado, se adicionada a DRU
a esse resultado negativo o déficit se reduz para R$ 12,6 bilhoes, nimero melhor que o de 2009,
que foi negativo em R$ 30,3 bilhdes (BRASIL, 2010, p. 215).

Na projegao orgamentaria de 2012, constante do Demonstrativo da Desvinculagdo das
Receitas da Unido, nas Informagées Complementares ao Projeto de Lei Orcamentaria Anual da
Unido federal, do total de impostos e contribui¢oes sociais e econémicas atingidos pela DRU
(R$ 701,4 bilhoes), nada menos que R$ 100,5 bilhdes serdo desvinculados para infraestrutura
econdmica, grandes eventos esportivos, formacdo de poupanga para redugdo da divida publi-
ca. Desse total, R$ 62,43 bilhoes serdo desvinculados de contribuicdes sociais e econémicas;
e R$38,04 bilhdes, de impostos. Individualmente, a COFINS? representard a maior parte da
DRU (R$ 34,81 bilhées), seguida de Imposto de Renda (pessoa fisica e juridica), com R$ 23,33
bilhoes, e CSLL? (R$ 12,68 bilhoes).

Assim, somadas as receitas da COFINS e as da CSLL, tem-se que em 2012 haverd um des-
vio de R$47,49 bilhoes da Seguridade Social para investimentos de infraestrutura, copa do mundo,
olimpifadas e poupancga para reducgdo da divida publica. Este parece ser um antncio de violagdo
explicita de expectativas imperativas posto que, no Brasil, as receitas de COFINS, CSLL e PIS sdo re-
cursos publicos vinculados, desde 1988, a efetivacdo de programas sociais da drea da satide, incluséo
social, risco social de desemprego e previdéncia. Nao podem ter outro destino. Solugbes inovadores

devem ser criadas no &mbito do Orgamento Fiscal, ndo no da Seguridade Social.

248 Direitos fundamentais sociais



Or¢amento da seguridade social e a protecao de direitos fundamentais

4 CONCLUSAO

A visdo atual da indivisibilidade, irrevogabilidade, progressividade e interdependéncia de
todos os direitos fundamentais reclama que as fungbes jurisdicionais atuem como guardids das
expectativas imperativas do sistema de direitos constitucionais; e essa funcdo garantista deve ser
exercida em sintonia com o ethos republicano vinculante da atuagdo da Jurisdicdo, qual seja, a de
atuar com o firme comprometimento de coibir todas as manifestacoes arbitrdrias de dominagdo
ou de exercicio do poder.

Em democracias constitucionais dotadas de direitos fundamentais densamente pres-
tacionais a Jurisdigdo é funcdo da reptblica e o Poder Judiciario é institui¢do de garantia de efe-
tivagdo da responsividade do sistema de governo. Essa atuagao jurisdicional, quando prudente,
nao é inconstitucional. Bem ao contrério, é uma homenagem ao principio das relagbes harmo-
nicas entre os poderes para cumprir a teleologia constitucional.

Em alguns Estados Constitucionais os direitos fundamentais prestacionais, que se-
gundo a teoria garantista tém natureza de vinculos (e ndo de limites), também tém natureza de
limite contra o arbitrio. Nessa medida, assumem uma importante dimensio republicana pois
significam que os direitos fundamentais a prestacdo legislativa ou a prestacdo de politicas pu-
blicas ndo deixam de ser limites contra abusos do poder. N&o sio limites contra intervencoes
excessivas, como os direitos individuais e civis (protecdo da liberdade individual e civil), mas
contra omissoes arbitrarias.

Conclui-se que é s6 por ndo reconhecer essa dimensédo republicana dos direitos presta-
cionais que a teoria garantista da jurisdicdo ndo admite, na sua plenitude, a funcao responsiva
da jurisdigdo e seu correlato dever de garantir a sociedade, no interior do sistema de checks and
balances contra todas as formas de uso arbitrdrio do poder.

As razbes apresentadas pelo Supremo Tribunal Federal para admitir a conformidade
constitucional da Emenda da DRU, bem como as justificativas do Senado Federal garantem a
motiva¢do da medida, mas ndo sua fundamentagao racional no contexto do direito constitucional.

Desse modo, este artigo sustenta que a decisdo de desvincular recursos do sistema de
seguridade social para aplica-los em vilas olimpicas e estddios de futebol é uma arbitrariedade
passivel de controle juridisdicional pela inconstitucionalidade por inadequagdo de meios para
os fins que justificam as atividades olimpicas e desportivas, bem como para com os fins que

justificam o sistema de seguridade social.
Social security public budget and protection of fundamental rights
Abstract
The DRU is an institute to Unlink Revenue of the Union. It is a constitutional authorization for the

Union Government apply 20% of the revenue of the constitutional bound in expenses or investments that

it deems relevant. This mechanism of Unlink Revenue of the Union has been systematically extended by
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successive amendments to the Constitution. This article aims to analyze the protection of expectations
of realization of public policies protective of the fundamental social security rights. Its main object is the
analysis of the deliberations of Congress and the Supreme Court on decoupling the revenue of the budget
of the Social Security System. The methodology is based on case analysis and the basic theory is the
italian garantism theory. The main thesis is that in case of fundamental rights, the legal expectations
have an imperative nature, what makes them resistant to restrictions, such as revenue decoupling pro-
moted by the DRU.

Keywords: Fundamental rights. Social Security System. Public Budget.

Notas explicativas:

"Todas as Contribuicdes Sociais sdo afetadas pela DRU, exceto a Contribuicdo Previdencidria de Empregadores e
Trabalhadores. A receita de todas elas estd vinculada ao orgamento da seguridade social. S&o elas: Sdo elas: CSLL,
COFINS, PIS/PASEF, Concursos e Prognésticos.

? Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social, tributo instituido pela LC 70/91 para assegurar financia-
mento da Seguridade Social, nos termos da alinea b, do inciso I do art. 195 da Constitui¢do Federal. E o substituto
do Finsocial.

3 Contribuigdo Social sobre o Lucro das pessoas juridicas, instituida pela Lei no 7.689, de 15 de dezembro de 1988
para financiar a seguridade social, nos termos da Lei 8.212, Art. 11, § tnico, d; e CE Art. 195, [, c.
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