A DIMENSAO FATICA DA RESERVA DO POSSIVEL E SUA RELACAO COM
POLITICAS PUBLICAS NO AMBITO DOS DIREITOS SOCIAIS.

Antonio Cesar Trindade”
Rogerio Gesta Leal ™

RESUMO

Relacionada com o atributo preponderante dos direitos sociais, qual seja, a necessidade de
prestacoes por parte do Estado, surge a questdo da efetiva disponibilidade do seu objeto,
isto é, necessario se faz perquirir se o destinatario da norma (Estado) se encontra em condi-
¢Oes de dispor da prestagao reclamada, visto que existe uma dependéncia entre a prestagao
estatal e a existéncia de meios (juridicos e financeiros) que possibilitem ao Estado cumprir
sua obrigacdo. Ha de se ter presente que a concretizagdo dos direitos sociais tem um custo,
o qual é suportado pela sociedade principalmente por meio dos tributos. O dever constitu-
cional do Estado brasileiro de respeito com a eficiéncia no dispéndio dos recursos publicos
é hodiernamente uma exigéncia, assim como o planejamento das agdes do Estado mediante
a racionalizacdo no uso dos seus recursos, € uma necessidade.
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RESUMEN

En relacion con el atributo importante de los derechos sociales, a saber, la necesidad de servicios por
parte del Estado, se plantea la cuestion de la disponibilidad real de su objeto, es decir, que es necesario
para afirmar si el destinatario de la norma (estado) es capaz para disponer de la prestacion solicitada,
ya que existe una dependencia entre la provision estatal y la existencia de (legal y financiera) significa
que el Estado pueda cumplir con su obligacion. Hay que tener en cuenta que la realizacion de los de-
rechos sociales tienen un costo, que estd a cargo de la sociedad, principalmente a través de impuestos.
El deber constitucional del Estado brasilefio de respeto a la eficiencia en el gasto de fondos piiblicos es
un requisito en nuestros tiempos, asi como la planificacion de las acciones de gobierno, racionalizando
el uso de sus recursos, es una necesidad.

Palabras clave: Derechos Sociales. Reserva del posible. Politicas Publicas.

1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é tentar demonstrar as especificidades da denominada di-
mensao fética da reserva do possivel e como esta se apresenta como um obstaculo a efetiva-
¢do dos direitos sociais o que torna imprescindivel conhecer sua origem, constatar quais as
situagOes que lhe afetam e identificar instrumentos que permitam a sociedade adequar-se a
esta contingéncia.

No presente texto, ap6s qualificar os direitos sociais e caracteriza-los como direitos

que demandam a acdo do Estado, abordaremos quais sdo as fontes constitucionalmente
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autorizadas para que o Estado, por meio de tributos, busque recursos junto a sociedade os
quais serdo destinados a efetivagdo dos direitos sociais, em especial, os relativos a segurida-
de social.

A cerca destes recursos, versaremos sobre quais sdo os obstaculos econémicos e
juridicos que entravam a sua efetiva obtencdo, bem como destacaremos a necessidade de
acoes de politicas publicas, na forma de planejamento estatal, como instrumento habil a
subjugar o problema da falta de recursos financeiros, problema este que emperra a atuagao
do Estado na seara dos direitos sociais.

Esperamos deixar evidente que, aceitando as dificuldades que o Estado tem em cap-
tar recursos junto a sociedade, a compreensdo da denominada dimensao fatica da reserva
do possivel, antes de se mostrar um obstaculo intransponivel para a efetivacao dos direitos
sociais, se apresenta sim como uma ferramenta neste desiderato, em especial, quando o re-
conhecimento de sua existéncia impde a sociedade escolhas democraticas de onde e como

aplicar Seus eSscassos recursos.

2 ARELAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS COM O ESTADO DEMOCRATICO E SOCIAL DE DIREITO.

O Estado constitucional moderno se arrima no preceito do reconhecimento e na pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana, bem como na valorizagdo dos direitos fundamen-
tais do homem. Com relagao a estes direitos, e por conta das variadas situagdes historicas
vivenciadas pela sociedade, sua formulagao passou, a partir de sua previsao nos primeiros
textos constitucionais, por diversas alteragdes no que se refere ao seu contetdo, titularidade
e efetivagdo, dai se falar em suas multiplas dimensodes. (SARLET, 2012, p. 36:45).

Entre as dimensdes (ou geracdes para alguns doutrinadores) dos direitos funda-
mentais, ressaltamos, e considerando o desiderato deste texto, a denominada segunda di-
mensdo desses direitos, a qual alcanca os “direitos sociais, culturais e econdmicos” (BONA-
VIDES, 2012, p. 582). Tais direitos se apresentam enquanto principio do Estado Social, ou
mesmo como “expressoes ou manifestacdes” deste regime de Estado. (LEDUR, 2009, p. 106).

No que se refere a caracterizagdo do Estado brasileiro enquanto um Estado Social de
Direito, ndo ha altercagdes quanto a conclusao de que a Constituicao de 1988 abragou este
regime, ainda que de forma ndo expressa, deixando tal caracteristica inconteste na redagao
do seu preambulo ou mesmo entre os seus principios fundamentais. (LEDUR, 2009, p. 105).

De acordo com Bonavides (2012, p. 582) o Estado social no Brasil se presta a en-
gendrar as circunstancias e os pressupostos reais e faticos imprescindiveis ao exercicio dos
direitos fundamentais. Deste modo, se faz imperioso reconhecer a situacdo hodierna de
“dependéncia do individuo em relagdo as prestagdes do Estado e fazer com que este tltimo

cumpra a tarefa igualitaria e distributivista, sem a qual ndo havera democracia nem liber-
dade”.
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Para Sarlet (2012, p. 187) no ambito dos direitos sociais, e sob o rétulo genérico de
direitos a prestacdes, podemos identificar os direitos a prestacoes juridicas (normativas) e os
direitos a prestacoes faticas (materiais). Ou seja, os direitos a prestagdes ndo se cingem so-
mente aos direitos a prestacdes materiais (direitos sociais prestacionais), abarcando também
a “categoria dos direitos de protecao, no sentido de direitos a medidas ativas de protecao de
posicdes juridicas fundamentais dos individuos por parte do Estado, bem como os direitos
a participacdo na organizagdo e procedimento.”

Consoante a premissa assentada até aqui, nota-se que os direitos sociais prestacio-
nais (no ambito normativo ou material) se encontram intimamente relacionados com as
tarefas exercidas pelo Estado na posicdo de Estado Social, o qual justamente deve velar por
uma apropriada e justa “distribuicdo e redistribuicdo dos bens existentes”. (SARLET, 2012,
p- 202).

A Constituicao brasileira de 1988 inovou ao estabelecer os direitos sociais (nos ar-
tigos 6°a 11) em capitulo préprio no seu catalogo dos direitos fundamentais, (em consti-
tuicOes pretéritas tais direitos estavam dispostos no capitulo da ordem econdmica e social)
atribuindo-lhes, enquanto direitos fundamentais, “parametros hermenéuticos e valores su-
periores de toda a ordem constitucional e juridica”. (SARLET, 2012, p. 66). Ainda sobre os
direitos sociais, ndo se pode olvidar que estes contemplam desenvolvimento, esclarecimen-
tos de contetido, concrecao ou materializacao nos Titulos VII e VIII de nossa Constituicao e
que se referem, respectivamente, a ordem econdmica e a ordem social. (LEDUR, 2009, p. 83).

Contudo, ha de se ter presente que a previsao no texto constitucional de uma gama
de direitos sociais ndo se mostra suficiente e bastante para lhe conferir efetividade. Nao
se pode atribuir “(...) certo cardter messidnico ao texto constitucional como se a estatuicao
constitucional de uma pretensao positiva pudesse, per se, transformar a realidade social na-
quela desejada (...)". (AMARAL, 2001, p. 115).

Imediatamente relacionada com a caracteristica dos direitos sociais, qual seja, a ne-
cessidade de prestacdes por parte do Estado, surge a complexa questdo da efetiva disponi-
bilidade do seu objeto, (prestacdes), isto é, necessario se faz questionar se o destinatario da
norma (Estado) se encontra em condicdes de dispor da prestagao reclamada, visto que existe
uma dependéncia entre a prestacao estatal e a existéncia de meios (juridicos e financeiros)
que possibilitem ao Estado cumprir sua obrigagao. (SARLET, 2012, p. 187).

Ao nos referirmos sobre a existéncia ou ndo de recursos (em especial materiais)
aptos a instrumentalizar o Estado em sua tarefa de oferecer direitos sociais, nos deparamos
com a conclusdo de que a temética da efetivagdo dos direitos sociais nao pode ser enfrentada
sem ter em conta as contribui¢des da ciéncia econdmica, especialmente, quando atentarmos
ao sistema econdmico pelo qual optou o constituinte de 1988, qual seja, o capitalismo. (TIM,
2010, p. 55).
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Neste sentido, necessario se faz ter consciéncia que em uma “economia capitalista e
monetizada tudo passa a ter um preco para disponibilizagdo e para utilizagao das pessoas”.
No sistema capitalista, “as decisdes dos atores sociais sdo tomadas fundamentalmente em
um ambiente de mercado, cujo critério fundamental, além dos aspectos comportamentais e
psicolégicos, tem como referencial o preco”. Quanto aos direitos sociais prevalece a mesma
légica, ou seja, a concretizagdo dos direitos sociais, prestacionais ou nao, tem um custo, o
qual é suportado pela sociedade, principalmente por meio dos tributos. (TIM, 2010, p. 56).

Sendo assim, quando se afirma que o Estado deverd desembolsar dinheiro, se esta
asseverando, em ultima andlise, que a sociedade devera suportar com tais despesas. “Nao
ha milagres e o dinheiro ndo cai do céu”. Fica visivel entdo, que, se nao houver recursos, as
normas juridicas que atribuem direitos, por si s6, ndo serdo suficientes para ultrapassar a
realidade fatica, ou seja, serdo normas nao realizaveis no caso concreto. Com esta argumen-
tacdo, o que se pretende evidenciar é que, ao cuidar da interpretacdo do direito é “preciso ter
em mente, além dos elementos puramente juridicos, dados da realidade, sendo um deles as
condicOes materiais e financeiras de realizagdo dos comandos normativos”. (BARCELLOS,
2001, p. 275).

Como ja mencionado, a sociedade acaba por financiar o Estado lhe proporcionando
haveres, em especial, por meio de tributos, para que aquele implemente prestagdes. Porém,
relacionando o Direito (fonte normativas das prestagdes) e a Economia (fonte faticas dos
recursos), chegamos a conclusao que os “recursos orcamentérios obtidos por meio da tribu-
tacdo sdo escassos, e as necessidades humanas a satisfazer, ilimitadas”. (TIMM, 2010, p. 52).
Desta forma, como nao existem recursos ilimitados, sera preciso privilegiar e escolher em
que o dinheiro puablico disponivel serd investido, decidindo como gasta-lo, tendo em vista
os objetivos especificos que se deseja granjear. (BARCELLOS, 2010, p. 106).

A compreensdo de que a efetividade dos direitos sociais esta a depender da existén-
cia de recursos para que o Estado possa implementa-los, e que estes recursos sdo limitados,
nos remete a denominada “reserva do possivel” a qual ha de ser “compreendida como sendo
uma espécie de condicdo da realidade, a exigir um minimo de coeréncia entre a realidade e
a ordenacdo normativa objeto da regulacdo juridica”, ou seja, a reserva do possivel constitui
em uma espécie de baliza juridica e fatica a implementacdo dos direitos sociais. (SARLET,
2012, p. 288-289). E esta limitacdo (em especial a fatica) e sua relacdo com os direitos sociais

que procuraremos doravante demonstrar.

3 OS DIREITOS SOCIAIS E SUA RELACAO COM A RESERVA DO POSSIVEL

A partir dos enunciados até aqui tracados, ha de se concluir que a efetivacao dos

direitos sociais, e em especial as prestagdes que constituem seu objeto, traz em seu bojo um
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custo ao Estado, ou seja, assume especial importancia no &mbito da efetivacdo destes direi-
tos saber se existem recursos (em especial financeiros) aptos a proporcionar este fim.

Desta constatacdo emerge a formulacdo tedrica da denominada “reserva do pos-
sivel” a partir da qual, a concretizacdo dos direitos sociais (enquanto prestagdes materiais)
estaria sob a reserva da capacidade financeira do Estado, “uma vez que seriam direitos fun-
damentais dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres publicos.” (FIGUEIREDO,
2010, p. 29).

No ambito do direito internacional, e em conformidade com o aqui exposto, qual
seja, que o nivel de efetividade dos direito sociais estd umbilicalmente relacionado com as
condi¢des econdmicas de cada Estado, destaca-se o preceito contido no item 1 do artigo 2°
do Pacto internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais o qual impde que os
Estados-partes devem se empenhar em adotar medidas que garantam o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no referido acordo até o mdximo de seus recursos disponiveis.

Desta forma, a locucao reserva do possivel procura detectar o “fendmeno econd-
mico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase infinitas a serem
por eles supridas”. A reserva do possivel expressa que, antecedendo aos dissidios juridicos
que versam sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado (e por conta disto da so-
ciedade visto que é esta que o sustenta), é determinante ter presente que ha uma fronteira
a dimensionar as possibilidades materiais desses direitos. “Pouco adiantara, do ponto de
vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente
nao houver dinheiro para custear as despesas exigidas por determinado direito subjetivo”.
(BARCELLOS, 2001, p. 277).

4 A DIMENSAO FATICA DA RESERVA DO POSSIVEL ENQUANTO LIMITE PARA A EFETIVA-
GCAO DOS DIREITOS SOCIAIS

De acordo com o que até aqui exposto, quando da atuacao do Estado no ambito
dos direitos sociais, e em especial com relacdo aos direitos que exigem o oferecimento de
prestacoes, deve-se necessariamente indagar se o destinatario da norma (no caso o Estado)
que outorga ao cidaddo algum direito social se encontra em condi¢des de atender a este
desiderato, visto que a concretizagdo desta demanda fica subordinada a existéncia de meios
suficientes para tanto. (SARLET, 2012, p. 287). Ou seja, ha de se perguntar como, onde e de
que forma o Estado obtém recursos para atender tais prestagoes.

Consoante classificacdo estampada na Lei n° 4.320/1964, e que estatui normas ge-
rais de direito financeiro para elaboragao e controle dos or¢amentos e balangos da Uniao,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, e de forma resumida, podemos assegurar
que o Estado mantém-se por meio de receitas correntes (em especial, receitas tributarias,

patrimoniais, agropecuadrias, industriais, de servicos) e de receitas de capital (a exemplo das
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provenientes da realizagdo de recursos financeiros oriundos de constituicao de dividas, e da
conversao, em espécie, de bens e direitos).

No presente texto nos cingiremos a abordar as receitas publicas tributérias visto
que, ainda que outras fontes de recursos estejam a disposicdo do Estado, como por exem-
plo, as receitas publicas origindrias e que se referem a recursos advindos da exploracao pelo
Estado do seu proprio patrimonio, (no ambito das atividades industriais, comerciais ou de
prestacdo de servicos), tal ingresso nao tem se mostrado de grande monta, (em comparagao
com os demais) por conta da diminuicdo da atividade estatal no setor privado. (em nosso
pais, por conta das privatizagdes dos anos 90).

Com relagao ao tema tributagao, e considerando seu papel em um Estado de Direito
Democratico, essa se constitui em uma ferramenta da sociedade. (PAULSEN, 2010, p. 13).
Como “dever fundamental”, o tributo nao pode ser considerado como um “mero poder
para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos”, se perfazendo antes em
uma contribui¢do imprescindivel para a vida em sociedade, caracterizando um modelo de
Estado que tem seu verdadeiro arrimo “na subsidiariedade de sua prépria agao (econémica
social) e no primado da autoresponsabilidade dos cidadaos”.(NABAIS, 1998, p. 679 apud
PAULSEN, 2010, p. 14).

Neste contexto, ha de se acatar que o direito tributario nacional deve ser avaliado
sob o ponto de vista constitucional e ndo “apenas do fato de a Constituicao brasileira con-
sagrar grande espaco as normas tributdrias”. H4 de se compreender que essa é uma “pe-
culiaridade de nosso modelo normativo, moderno e arrojado”, e que a “cidadania é uma
questdo fundamental da tributacao”, sendo que, ndo h4, na tributacdo, “uma mera relacao
de poder ou uma relagdo contratual entre o Estado e o cidaddao”, mas, fundamentalmente,
uma relacdo juridica “sobre como se d4 o pacto fundamental na constituicdo de uma esfera
civica (cives) de liberdade e igualdade entre publico e privado”.(CALIENDO, 2010, p. 183).

Feitas estas consideragdes, o que doravante se pretende demonstrar é que ha uma
intima relacao entre tributagao e efetivacao dos direitos sociais, e em especial, como no am-
bito destes direitos, este liame entre receita e dispéndio se mostra evidente no texto constitu-
cional. Posto isto, ndo ha de se falar em efetivacao de direitos sociais sem ter como premissa
que tais direitos dependem do nivel de arrecadacdo tributaria que a sociedade proporciona
ao Estado.

Para demonstrar como o texto constitucional se preocupou em dotar a sociedade de
uma matriz de recursos para fazer frente aos direitos sociais, e como esta matriz esta sujeita
a perturbagdes, a seguir abordaremos as fontes constitucionalmente previstas para o custeio
da seguridade social.

A escolha da seguridade social enquanto exemplo se justifica pela gama de acdes al-

bergadas por essa expressao (satide, previdéncia e assisténcia social), bem como pelo mon-
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tante de recursos ! previstos no orcamento da Unido para o ano de 2014, e afetos a esta triade
de prestacdes.

Justifica também a escolha da seguridade social enquanto exemplo a ser explorado,
o fato de um dos seus componentes, qual seja, o direito a satde, ser a principal demanda
quando nos referimos a lides judiciais em que o cidaddo pleiteia a efetivacdo de direitos

sociais, quando a, a seu juizo, esses ndo sao disponibilizados ou o sdo de forma inadequada.

4.1 FONTES DE CUSTEIO DA SEGURIDADE SOCIAL E SUAS LIMITACOES FATICAS.

Segundo o artigo 194 da Constituicao, a seguridade social abarca um conjunto inte-
grado de acoes de iniciativa dos Poderes Ptblicos bem como da sociedade, e que sdo desti-
nadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social.

Ainda sobre estes direitos, é assente no texto constitucional que os mesmos deverao
ser disponibilizados e organizados tendo como objetivo a universalidade da cobertura e
do atendimento; a uniformidade e equivaléncia dos beneficios; a seletividade e distributi-
vidade na prestagao dos beneficios e servicos; a irredutibilidade do valor dos beneficios, a
eqiliidade na forma de participagdo no custeio, a diversidade da base de financiamento e o
carater democratico e descentralizado da administracao.

Desta rapida digressao, ja emergem alguns pressupostos constitucionais e que
guardam estreita relacdo com o qué se quer expor com este reduzido texto. As expressoes
universalidade do atendimento, a irredutibilidade do valor dos beneficios, a equidade no custeio,
a diversidade da base financiamento demonstram uma preocupagao do constituinte origina-
rio com a amplitude (como disponibilizar), e principalmente, a forma de custear aqueles
direitos.

Por sua vez, o artigo 195 da Constituicdo assevera que seguridade social sera fi-
nanciada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, e serd garantida por recursos
provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
(financiamento indireto), e de uma espécie tributaria denominada de contribuigdo especial,
(no caso, uma contribuicdo especial social), enquanto financiamento direto.

No que diz respeito ao financiamento da seguridade social de forma indireta, o
texto constitucional quer se referir aos recursos alocados a esta drea com génese em outras
fontes de recursos previstos nos orcamentos fiscais, e que nao necessariamente tenham arri-

mo na contribuicao a seguir detalhada, podendo ser inclusive outros tributos.

1 OPLN 09/2013 (e que se refere a Lei Orcamentaria Anual da Unido para 2014) prevé que serdo alocados as fun¢des Assisténcia Social,
Previdéncia Social e Satide, o valor de R$ 68.206.343.528,00 (sessenta e oito bilhdes duzentos e seis milhdes trezentos e quarenta e trés mil
quinhentos e vinte e oito reais), R$ 473.509.193.503,00 (quatrocentos e setenta e trés bilhdes quinhentos e nove milhdes cento e noventa e
trés mil quinhentos e vinte e trés reais) e R$ 98.018.633.156,00 (noventa e oito bilhdes dezoito milhdes seiscentos e trinta e trés mil e cento
e cinqiienta e seis reais), respectivamente, e que corresponde a 26,22% de todo o dispéndio da Unido. Disponivel em http:www. camara.
gov.br. Acesso em 23.12.2013.
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No presente texto, e por conta de seu expressivo potencial de arrecadagao, nos cin-
giremos ao financiamento direto da seguridade social e que se da por meio da denominada
contribuicdo especial social para custeio da seguridade social, a qual esta delineada na com-
binacado dos artigos 149 e 195 da Constituicao.

Desde logo, salientamos que ha na doutrina vozes a defender que caso nao sejam
aplicados os recursos das contribui¢des destinadas ao custeio da seguridade social nestas
atividades, entdo tais exagdes se tornariam ilegitimas. Tal entendimento se arrima na pre-
missa de que o destino da arrecadagdo integraria a norma constitucional de competéncia
tributaria destas contribuigdes, e que esta seria maculada se houvesse a aplicacdo destes
recursos em despesas outras que ndo de seguridade social. (DERZI, 2008, p. 648).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal®> quando da anélise da constitucionalidade
da DRU (artigo 76 do ADCT) ja se pronunciou que a destinagdo das receitas destinadas a
seguridade social ndo se constitui em situagdo abarcada por clausula pétrea, dai que tais
receitas podem ter outra destinacao a ser determinada por emenda constitucional. Contudo,
resta latente a discussao quando esta “tredestinacao” se der no ambito da lei que instituiu o
tributo, ou mesmo se perfectibilizar na lei orcamentaria.

Posta esta celeuma, e certo que a mesma provoca um estudo aprofundado, o qué
se quer deixar evidente é que, a par da lei tributaria a estipular fontes de recursos para di-
reitos sociais, podemos ter também a lei orcamentéria, ou mesmo preceito constitucional,
a destinar tais recursos a outros dispéndios. Deixamos de abordar tal assunto por entender
que o mesmo se refere a dimensao juridica da reserva do possivel (SARLET, 2012, p. 288), e,
portanto, escapa ao enfoque desejado com este texto. Contudo, ha de se deixar evidente que
tal dimensao da reserva do possivel de igual forma interfere na possibilidade de efetivagao
dos direitos sociais.

Como ja mencionado a Constituicdo de 1988, em seu artigo 149, prevé a espécie tri-
butaria denominada de contribuigdo social, (subdivisdo do género contribui¢do especial®) a
qual, com relacdo a seguridade social, tem especial regramento no artigo 195 da CF. Sendo
assim, em complemento a previsdo genérica sobre a existéncia de um tributo afetado cons-
titucionalmente a drea social, o artigo 195 da Constituicdo brasileira vai além e especifica,
em primeiro, quem contribuira (sujeito passivo), e, em segundo, o qué podera ser tributado
(bases tributaveis) para custear a seguridade social.

Enquanto potenciais sujeitos passivos o citado dispositivo constitucional aduz que
a seguridade social serd financiada pelos empregadores, pelas empresas e as entidades a

ela equiparadas na forma da lei, dos trabalhadores e dos demais segurados da previdéncia

2 STF, 2° Turma RE 537.610, rel. Ministro Cesar Peluso. Disponivel em http:www. stf.jus.br. Acesso em 22/12/2013.
* O género contribuicdo especial contempla ainda a: contribuicdo de intervencao no dominio econoémico e a contribuicdo de interesse das
categorias profissionais e econdmicas.
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social; pelas receitas dos concursos de prognésticos, bem como pelo importador de bens ou
servigos do exterior, ou a quem a lei a ele equiparar.

Por sua vez, com relacdo a qual manifestagdo econdmica que podera ser utilizada
como fato gerador do tributo em comento, extrai-se do texto constitucional que podera ser
tributada, por exemplo: a) a folha de salérios; b) os demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica; c) a receita ou o faturamento; d) o lucro; e)
o valor aduaneiro das importagdes.

Ainda que esteja constitucionalmente prevista a existéncia de espécie tributéria des-
tinada a fazer frente aos gastos com as a¢oes na seara da seguridade social, imperioso se
faz ressaltar, e é este é o0 nexo com a denominada dimensao fitica da reserva do possivel que se quer
destacar, que a obtencao de tais recursos é limitada. Se nao vejamos.

O poder de tributar, ou seja, a busca coercitiva de recursos junto aos particulares
na forma de tributos, deve se pautar pelas normas estabelecidas no direito, e, em especial,
aquelas inseridas no texto constitucional. As limita¢des constitucionais ao poder de tributar
demarcam, delimitam, e assentam as divisas de atuacdo do Estado nesta seara. Sdo instru-
mentos definidores da competéncia tributaria dos entes politicos no sentido de determinar
0 “que pode ser tributado e como pode sé-lo”. (AMARO, 2009, p. 107).

Tais limitacdes (previstas de forma ndo exaustiva no Titulo VI da Constituicao) se
constituem em: a) principios juridicos a serem obedecidos quando da elaboragdo da norma
instituidora do tributo; b) em competéncias tributérias privativas e exclusivas, e c) na proi-
bicdo expressa no texto constitucional de tributar certas coisas ou pessoas. (imunidades).

Nesta trilha, é forcoso convir que ha tramites constitucionais a serem obedecidos
para obtencdo dos recursos previstos para o custeio/implementacado dos direitos da seguri-
dade social. De forma simpléria podemos exemplificar tal situagdo com o exemplo de que o
aumento de uma contribuicao especial para a seguridade social somente tera eficicia depois
de decorridos noventa dias da publicagdo da lei que o determinou, conforme §6° do artigo
195 do texto Constitucional. Nao héd assim como aumentar receitas de imediato para fazer
frente a despesas ndo previstas na pega orgamentaria.

Ainda no campo das limitagdes constitucionais ao Poder de Tributar, e sua relacao
com os direitos sociais, hd de se evidenciar a questao da competéncia tributaria, assim en-
tendida a aptiddo para criar tributos.

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo tém fonte constitucionalmente
prevista e destinada a custear direitos sociais, visto que tal competéncia tributaria, a luz do
disposto no artigo 149 da Constituicao é exclusiva da Unido*. Sendo assim, aqueles entes

politicos estdo a depender dos repasses efetuados pela Unido, ou da aplicacao de suas re-

*  Excecdo feita ao §1° do artigo 149 da Constituicao.
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ceitas proprias. Contudo, devem contribuir para as a¢des de satide conforme estatui a Lei
Complementar n°® 141/2012, e que disciplina §3° do art. 198 da Constituicao Federal.

Por sua vez, e ainda sobre a relacdo existente entre fonte de recursos e dispéndios
publicos, releva salientar as acdes judiciais impetradas em face de Estados e Municipios, os
quais por vezes sao condenados a entregar/disponibilizar medicamentos e tratamentos de
sadade (e tal sujeicdo estd arrimada no artigo 4°da Lei 8.080/90)°, porém sem considerar que
tais entes politicos ndo tém o dominio das receitas que custeiam (ou ao menos sao constitu-
cionalmente previstas para este designio) tal direito social.

O segundo aspecto a ser tratado quando nos remetemos as limita¢des financeiras a
atuacdo do Estado, e sua relagdo com a reserva do possivel na seara da efetivacao dos direi-
tos de seguridade social, diz respeito as manifestacdes econdmicas que podem ser utilizadas
enquanto fonte de custeio desses, e, como destacamos adrede, se referem a remuneracao do
trabalho assalariado ou nao, a receita e o faturamento das empresas, o lucro das empresas,
o valor aduaneiro das importagdes.

Tais fontes de custeio sdo influencidveis e sujeitas a oscilacdes. Se ndo vejamos: Em
tempos de crise econdmica, as receitas das empresas diminuem, o lucro tende a encurtar, a
folha de pagamento é amenizada para cortar gastos, as importagdes caem pela perda do po-
der aquisitivo da moeda, e como consequéncia, a arrecadacao tributaria também decresce.
Eis o paradoxo a ser enfrentado.

Se considerarmos que em um Estado Social e Democratico de Direito o Estado tem
o papel de proteger os desvalidos, e que em tempo de crise é quando mais se necessita desta
intervencao estatal, é justamente neste momento que as fontes constitucionalmente previs-
tas para custear o Estado decrescem. E mesmo que os direitos sociais sejam reduzidos ao
minimo, ainda assim ha efeitos financeiros. (ALEXY, 2011, p. 512).

Posto isto, o que se que anunciar é que o nivel de prestacdao de direitos sociais esta
intimamente relacionado como o momento econdmico vivido pela sociedade. Ou seja, a
efetiva realizacdo das prestacdes reclamadas depende da conjuntura econémica. (SARLET,
2012, p. 286).

Outro ponto a destacar é que a previsao de receitas pode nao se confirmar, se nao
pelos motivos ja alentados anteriormente, mas também pelo simples fato de a sociedade
nao adimplir com a sua parcela. H4 um componente subjetivo a influenciar a arrecadagao
tributdria. Ou seja, mesmo havendo a norma de incidéncia e ocorrendo o fato gerador, po-
dera que o sujeito passivo resolva por motivos diversos nao pagar o tributo. Tal situacao,
e por conta de como esta estruturado nosso sistema tributario nacional, também ha de ser

considerada.

5 Este dispositivo legal assevera que o Sistema Unico de Satide, representa “o conjunto de agdes e servigos de satide, prestados por érgaos
e institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Ptblico”
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Os tributos que guardam relacdo com direito sociais (em especial as contribui¢des
para o custeio da seguridade social) estdo sujeitos ao lancamento por homologacdo, que
vem a ser a modalidade de cumprimento da obrigacdo tributaria na qual cabe ao sujeito
passivo antecipar o pagamento do tributo sem prévio exame da autoridade administrativa, conforme
artigo 142 do CTN.

Conclusao inevitavel do exposto é que o Estado espera que o contribuinte cumpra
sua obrigacdo voluntariamente. Para melhor acompanha-lo criam-se obrigacdes acessorias
(as mais conhecidas sds as declara¢des) onde sujeito passivo, ainda que ndo recolha, con-
fessa o seu débito, e entdo instrumentaliza a Unido para que esta possa no futuro cobrar
judicialmente (ap6s a inscricao em divida ativa) tais exacdes, sem que tenha que se valer de
algum procedimento administrativo de fiscalizagao.

Porém, o que se tem visto é que montante do crédito tributario lancado de oficio
em face do sujeito passivo tem aumentado anualmente,® 0 qué demonstra a falta de cum-
primento espontaneo da obrigacao tributaria, ou ao menos a confissdo por parte do sujeito
passivo de que tal obrigacdo existiu (pela ocorréncia do fato gerador). Por sua vez, a bus-
ca coercitiva deste crédito tributario esta sujeito a prazos decadenciais e prescricionais, ou
mesmo, a rigidos procedimentos administrativos e judiciais, e com isto parcela desta poten-
cial arrecadagdo nunca se concretizara.

Também como Obice a efetivacao das receitas tributarias potencialmente possiveis,
podemos comentar as rentincias (desoneracdes) tributérias. Tais desoneragdes dizem res-
peito a existéncia de outros interesses (ou valores) constitucionalmente protegidos, em es-
pecial os previstos nos dispositivos que regem a ordem econdémica e social, e que também
podem afetar de forma incisiva a arrecadacao tributaria.

O que se quer dizer é que com o objetivo de garantir outros principios previstos no
texto constitucional (a exemplo da busca do pleno emprego, protecao da economia nacional,
erradicacdo da pobreza, reducado das desigualdades regionais, dentre outros) abdica-se de
arrecadacgao tributaria, mesmo aquelas constitucionalmente destinadas a custear direitos
sociais.

Como exemplo desta situacao, podemos mencionar a reducdo a zero da aliquota da
Cofins, (contribuicdo social para o custeio da sequridade social criada pela lei complementar n°
70/91) sobre os produtos da cesta basica.” Neste caso, ao abrir mao da arrecadacao, esta de-
soneragao atua como instrumento para que produtos alimenticios possam ser consumidos

pelas populagdes mais pobres. (em tese pela reducdao dos seus pregos). Deste modo, estar-

¢ Até junho de 2013, os créditos tributdrios langados de oficio pela Receita Federal do Brasil importam em R$ 84.563.472.094,00 (oitenta
e quatro bilhdes, quinhentos e sessenta e trés milhdes, quatrocentos e setenta e dois mil e noventa e quatro reais). Revista Caderno Fato
Gerador n° 5 - Resultado do 1° Semestre de 2013. Disponivel em http:www.receita.fazenda.gov.br. Acesso em 22/12/2013.

7 Lein®12.839/2013.
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-se-a a se priorizar, respectivamente, o direito social a alimentacao previsto no artigo 6° da
Constituicdo. Trata-se de escolhas.

Sobre o disciplinamento da renuncia (desoneragdo) tributéria, ou seja, ndo exercicio
da competéncia tributaria, o paragrafo 6° do art. 165 da Constituicdo Federal® compele ao
Poder Executivo apresentar demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e des-
pesas, decorrente de isengdes, anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza tribu-
taria, financeira e crediticia.

Segundo o Demonstrativo dos Gastos Governamentais Indiretos de Natureza Tri-
butéria - (Gastos Tributarios) - PLOA 2014 - elaborado pelo Centro de Estudos Tributarios
e Aduaneiros da Receita Federal do Brasil’ tais desoneracdes se prestam, dentre outros:
compensar gastos realizados pelos contribuintes com servigos nao atendidos pelo governo; compensar
acoes complementares as funcoes tipicas de estado desenvolvidas por entidades civis; promover a
equalizagdo das rendas entre regioes, bem como a incentivar determinado setor da economia.

De acordo com o referido demonstrativo, essas desoneracdes irdo arvorar-se em
possibilidades as “ag¢des Politicas de Governo”, e tem como propoésito o impulso do desen-
volvimento econdmico ou social, ndo concretizadas pela via orgamentaria e sim por meio
do sistema tributario. Tal grupo de desoneragdes ira formar o que se convencionou deno-
minar de “gastos tributarios”.’® O gasto tributdrio para o ano de 2014 foi estimado em R$
249.761,19 milhdes, representando 4,76% do Produto Interno Bruto e 20,66% das receitas
administradas pela RFB. Ou seja, 20,66 % das receitas tributarias potenciais ndo se conver-
terdo em arrecadacao.

Do exposto, se infere que a arrecadacdo de recursos destinados ao custeio de direi-
tos sociais, e em especial, a seguridade social, esté sujeita a situacdes juridicas e faticas que
devem ser consideradas. Nao podemos dissociar o bindmio receita/despesa.

O pacto do Estado brasileiro com a eficiéncia no dispéndio dos recursos publicos
é hoje uma exigéncia constitucional, conforme prevé o artigo 37 da Constituicdo. Ou seja,
“o0 planejamento da acdo do Estado, mediante a racionaliza¢do no uso dos recursos, é uma
necessidade”. (TIM, 2010, p. 54-55).

Neste sentido, hé de se ter presente que os recursos financeiros publicos envolvem
sempre dois tipos de agao: a obtengao e o dispéndio. A obtencao de recursos pelo Poder

Puablico é assunto fundamentalmente delimitado pelo direito constitucional, “desde as clas-

8 No mesmo sentido, o inciso II do art. 5.° da Lei Complementar n.° 101, de 04 de maio de 2000, estabelece que o projeto de lei orcamen-

téria anual (LOA) sera acompanhado de documento a que se refere o § 6° do art. 165 da Constitui¢do Federal.

° Disponivel em http:/ /www.receita.fazenda.gov.br/ Arrecadac¢do/RenunciaFiscal. Acesso em 20/12/2013.

10" A Receita Federal do Brasil, no citado demonstrativo, adotou como conceito para a expresséo “gastos tributdrios” que estes seriam gas-
tos indiretos do governo realizados por intermédio do sistema tributério, visando atender objetivos econémicos e sociais. Sdo explicitados
na norma que referencia o tributo, constituindo-se uma excec¢do ao sistema tributario de referéncia, reduzindo a arrecadacao potencial e,
conseqiientemente, aumentando a disponibilidade econémica do contribuinte. Tém carater compensatério, quando o governo nao atende
adequadamente a populacdo dos servigos de sua responsabilidade, ou tém carater incentivador, quando o governo tem a intengdo de
desenvolver determinado setor ou regido. Disponivel em http:/ /www.receita.fazenda.gov.br/ Arrecadacao/RenunciaFiscal. Acesso em
20/12/2013.
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sicas limitacdes ao poder de tributar, até as modernas regras que regem o endividamento
publico”. Deste modo, se para a obtencdo de receitas o Estado deve se sujeitar as normas
juridicas correlatas o qué falar das despesas? (BARCELLOS, 2001, p. 282). Eis a relacdo da

dimensao fatica da reserva do possivel com o tema politicas ptblicas.

5 A DIMENSAO FATICA DA RESERVA DO POSSIVEL E SUA RELACAO COM O TEMA POLITI-
CAS PUBLICAS

Em primeiro lugar, cabe salientar a vista do até aqui exposto, que nao se esta a
defender que a concretizagdo dos direitos sociais esteja na dependéncia absoluta da arre-
cadagao dos tributos que lhe sao constitucionalmente afetados, mas sim, que a reserva do
possivel na dimensao ora analisada impde uma adequagao entre a tributagao (fonte dos re-
cursos) e a realizagdo destes direitos, o que torna cada vez mais imperioso verificar onde sao
aplicados estes haveres, bem como quais direitos sociais deverdo possuir prioridade em sua
concretizacdo, considerando que os recursos disponiveis sdo determinados. (CALIENDO,
2010, p. 186). Trata-se de opcdes a serem feitas.

Neste caminho, nos confrontamos com o conceito das denominadas politicas pabli-
cas que se constituem nos meios pelos quais os fins constitucionalmente previstos podem
ser realizados de forma sistematica e abrangente. Ou seja, a defini¢do do conjunto de gastos
do Estado (e que abrange o conceito de politicas ptblicas) é exatamente o momento no qual
a realizacdo dos objetivos constitucionais podera e devera ocorrer, e dependendo das esco-
lhas articuladas aqueles fins constitucionalmente previstos poderao ou nao ser atingidos.
(BARCELLOS, 2010, p. 106).

Para a correta compreensao das politicas publicas, e que deve ser compreendida
enquanto processo de escolha dos meios para a realizacao dos objetivos do governo é essen-
cial entender o regime das financas publicas, visto que as politicas ptblicas precisam estar
inseridas no direito/dever que o Estado recebeu de planejar ndo apenas suas contas, mas
também o de tracar o desenvolvimento nacional. (BUCCI, 2002, p. 258-259).

Neste ponto especial importancia ha de ser dada as denominadas sentengas aditi-
vas que vem a ser aquelas que implicam em aumento de custos para o Erario, obrigando o
Estado ao reconhecimento, ou mesmo a implementacdo, de um direito social “ndo previsto
originalmente no or¢camento do poder publico demandado”. (SCAF, 2010, p. 133).

Ainda que seja incontestdvel a possibilidade de se submeter uma politica puablica
ao controle judicial, e se justifica esta possibilidade por conta do raciocinio de que o Poder
Judiciario tutela as politicas ptblicas na medida em que estas se expressam em direitos, a
ingeréncia do Poder Judicidrio sobre a efetividade das politicas ptblicas deve ser analisada
a luz da reserva do possivel (os direitos sociais tem custo) visto que a pulverizacao de de-

mandas judiciais que reivindicam de forma individual a concessdo de direitos sociais pode
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desaguar na desorganizacao das politicas ptblicas por empecer o seu cerne, qual seja, o
planejamento. (BUCCI, 2006, p. 35-36).

Por sua vez, e ainda na seara judicial, nao se pode olvidar que o impacto da reserva
do possivel certamente podera ser minorado mediante o controle judicial das decisdes poli-
ticas sobre da alocagao de recursos, “inclusive no que diz com a transparéncia das decisdes
e a viabilizacdo do controle social sobre a aplicacdo dos recursos alocados no ambito do
processo politico”. (FIGUEIREDO, 2010, p. 34).

Quando o Estado decide investir os seus recursos em determinada area isto podera
ter como consectario deixar de atender outras necessidades. O tema é extremamente com-
plexo, pois exige o estabelecimento de prioridades e de critérios de escolhas que poderao
alternar no tempo e no espago, de acordo com as necessidades sociais mais urgentes. (BAR-
CELLOS, 2010, p. 281). Resta entdo evidente a relagao entre a escassez relativa de recursos
(dimensao féatica da reserva do possivel) e as escolhas que haverao de ser feitas. (planeja-

mento sob a forma de politicas puablicas).

6 CONCLUSAO

A efetivagdo dos direitos sociais abstratamente previstos no texto constitucional
depende, em primeira linha, da existéncia de recursos que possibilitem ao Estado este de-
siderato. Tais recursos, e que tem origem na sociedade, em especial na forma de tributos,
estdo sujeitos a limitacoes de ordem juridica, econdmicas e comportamentais que exigem do
Estado o planejamento de suas agdes.

As limitacoes de ordem juridica abrangem deste o necessario processo legislativo
para a criacdo de fontes de receitas até a exigéncia de autorizacdo, também legislativa, para
definir onde e como gastar o dinheiro puablico. Por sua vez, as limitacdes econémicas dizem
respeito as bases econdmicas constitucionalmente autorizadas a serem tributadas pelo Es-
tado as quais sdo sujeitas a alteracdes que escapam a compreensao do Direito, encontrando
guarida na Ciéncia Econémica, dai a necessidade de conjugar ambos.

Por fim, a limitacao de ordem comportamental tem a ver com um contetido subje-
tivo que afeta a arrecadagao tributaria. Opera-se quando a despeito da existéncia da norma
legal e da ocorréncia do fato gerador, mesmo assim a sociedade (especificamente o sujeito
passivo) por motivos diversos (que vao desde a influéncia da midia promovida por setores
mais organizados da sociedade até a simples eleicdo de outras prioridades pessoais) nao
cumpre espontaneamente com sua obrigagdo tributéria.

A compreensdo de que a efetividade dos direitos sociais esta a depender da existén-
cia de recursos para que o Estado possa concretiza-los, e que estes recursos sao limitados,
tanto no que se refere a sua origem como no que diz respeito a sua efetivacdo, nos remete

a denominada “reserva do possivel”, neste texto abordado sob a denominada dimensao
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fatica, a qual impde que exista uma coeréncia entre a realidade social-econémica e a ordem

juridica, por parte dos aplicadores do Direito.
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