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RESUMO

A DRU ¢ uma autorizacdo constitucional para que o Governo da Unido aplique 20% da receita
vinculada da Unido em despesas ou investimentos que julgar pertinentes. Esse mecanismo de
Desvinculacdo de Receitas vem sendo sistematicamente prorrogado por meio de sucessivas Emendas a
Constituig@o. Este artigo objetiva analisar a protecdo das expectativas de realizagdo de direitos da
seguridade social. Seu objeto principal ¢ a andlise das deliberagdes do Congresso Nacional e do
Supremo Tribunal Federal sobre a desvinculacdo de receitas do or¢gamento da Securidade Social. A
metodologia adotada € a de revisdo tedrica e de analise de casos. A base teorica ¢ a teoria dos direitos
fundamentais. A tese principal € que a natureza imperativa das expectativas juridicas criadas por
direitos fundamentais torna-as sobreproporcionalmente resistentes a medidas restritivas, s6 cabiveis
diante de densa fundamentagdo constitucional que evidencie uma correta ponderagdo de principios
constitucionais.
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ABSTRACT

The DRU is an institute to unlink revenue of the Union Government. 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
Government has been systematically extended by successive amendments to the Constitution. This
article aims to analyze the protection of expectations to realizate public policies that aims to protect
the fundamental social security rights. Its main object is the analysis of the reasons presented by the
brazilian National Congress and Supreme Court to decoupling the revenue of the budget of the Social
Security System. The methodology is based on case analysis and the basic theory is the Robert
Alexy’s fundamental rights 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 promoted by the DRU.
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1. Introducao

As expectativas, normalmente, sdo dadas como externas ao direito. Isso quer dizer que
essa categoria tem sido muito aproveitada no desenvolvimento de andlises socioldgicas do
direito, mais até do que no desenvolvimento da dogmatica juridica ou da teoria geral do

direito.

Ha importantes excecdes a essa regra geral. Varios ramos especializados do direito
vem reconhecendo a natureza de direito subjetivo a certos tipos de expectativas, identificadas
como legitimas expectativas. Assim ocorre no direito civil, no direito do consumidor,
sobretudo. Mas ndo ¢ s6. O direito constitucional pds-1988 passou a proteger expectativas
normativas de forma diferenciada. Em razio disso, atualmente, nenhuma teoria da eficacia
dos direitos fundamentais pode ser desenvolvida sem um adequado tratamento do sentido e do
alcance da protecdo de direitos fundamentais em face de omissdes legislativas

inconstitucionais.

Este trabalho €, em parte, um esfor¢o para seguir revisando a funcionalidade da nocdo
de expectativa de direito no ambito dos direitos fundamentais. Essa ¢ a primeira parte do
estudo. Esse objetivo, ja iniciado em outros estudos, assume como pressuposto que para fazer
progredir as solu¢des que enfrentam o problema das omissdes inconstitucionais que afetam
direitos fundamentais sera preciso superar os preconceitos quanto ao papel e a funcdo da
jurisdi¢do constitucional em face das expectativas juridicas geradas por direitos fundamentais.
Na primeira parte deste trabalho, para tanto, serd apresentada uma revisdo tedrica e uma

revisdo da aplicacdo desse conceito em varios ramos especializados da jurisprudéncia.

A segunda parte do estudo tem um objeto bem delimitado: as razdes para a criagdo da
Desvinculagdo de Receitas da Unido, a DRU. Nesse topico serdo analisadas as razdes eleitas
pelo Supremo Tribunal Federal para reconhecer a compatibilidade constitucional da medida e
também as razdes oferecidas pelo Congresso Nacional para institui-la e reedita-la
sucessivamente. Interessa discutir, nessa segunda parte, 0 modo como essas institui¢des
decidiram proteger expectativas de financiamento de direitos fundamentais densamente

prestacionais, como sdo, em grande medida, os direitos sociais de seguridade social.

A metodologia adotada ¢ a de revisdo teorica e de analise de casos. A base teodrica ¢ a

teoria dos direitos fundamentais. A tese principal é que a natureza imperativa das expectativas



juridicas criadas por direitos fundamentais torna-as sobreproporcionalmente resistentes a
medidas restritivas, s6 cabiveis diante de densa fundamentagdo constitucional que evidencie

uma correta ponderacdo de principios constitucionais colidentes.

2. A teoria externa das expectativas

Um conhecido ramo da teoria sociologica, denominado de escola funcionalista, ¢ o
responsavel pela mais ampla aplicacdo desse conceito na analise da dinamica dos sistemas
juridicos. Niklas Luhmann faz amplo uso da categoria das expectativas cognitivas e
normativas, para analisar o direito como microssistema social. Segundo ele, muitas
generalizagdes tedricas podem ser elaboradas a partir do conceito de expectativas faticas e de

expectativas normativas.

Nem todas as expectativas podem ser qualificadas como direito. E possivel
haver consenso, ndo s6 em relagdo ao estilo normativo das expectativas, mas
também na vontade de impor sancdes e de resolver possiveis conflitos, caso
as expectativas seja frustradas. Desse ponto de vista, o direito ndo ¢ um
sistema de resolucdo de conflitos, mas de crid-los (LUHMANN, 1984,
pp-33-331, traducdo nossa).

ou,

O direito ¢ imprescindivel enquanto estrutura, porque sem a generalizacdo
congruente de expectativas comportamentais normativas os homens ndo
podem orientar-se entre si, ndo podem esperar suas expectativas.
(LUHMANN 1983, p. 75)

A categoria das expectativas (faticas e normativas) foi apresentada como componente
essencial para a compreensdo de um sistema social complexo e autopoiético, como seria o
Direito. Essa perspectiva analitica sera aqui denominada de externa e tem pouca aplicacdo na

compreensdo do objeto deste estudo.
3. A teoria interna das expectativas juridicas

Muito embora seja necessario reconhecer os avangos obtidos a partir das pesquisas
sociologicas, a aplicagdo que de fato interessa aqui — do conceito de expectativa juridica —
¢ a que a refere aos direitos fundamentais e que, simultaneamente, reconhece a natureza de
direito subjetivo das expectativas juridicas geradas por direitos fundamentais. E essa

perspectiva interna que importa neste estudo, mais do que a externa.



2.1. Teoria dos direitos fundamentais e expectativas imperativas

A teoria garantista do direito, que ¢ uma teoria geral do direito e da democracia
constitucional, 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 desempenham um papel central para a compreensdo da fenomenologia do dever-
ser constitucional. Essa ¢, seguramente, uma abordagem que muito interessa a uma teorizagao
das funcdes constitucionais 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 dedntico semelhante aos demais (moral e costumes) ja que, como qualquer
sistema dedntico seria estruturado por meras expectativas, frustragdes e condutas
convergentes com as expectativas (espontaneas ou for¢adas). Por outro, adverte, o direito é
um sistema deontico com especificidades. Tal distingdo reside no fato de que o direito ¢ um
sistema dedntico estruturado por garantias primarias e secundérias. As primarias significam a
previsdo de uma obriga¢do ou dever, as secundarias, a sancionabilidade de comportamentos
ilicitos ou anulagdo de atos invalidos (FERRAJOLI 2007, p.166). Ora, essa especificidade
garantista do direito estd a servigo, precisamente, da neutralizacdo das frustracoes de

expectativas.

E bom notar que em nome de uma adequagdo da expectativa juridica a uma teoria
positivista do direito, o uso da expressdo teve de ser especializado. As expectativas
assumiram, em Ferrajoli, um status imperativo porque sdo garantidas por obrigacdes e
proibigoes (FERRAJOLI 2007, 651, tradug@o nossa). As expectativas juridicas garantidas por
obrigacdes e proibigdes foram transformadas, por Ferrajoli em direito subjetivo. Assim,
quando ha 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). Ai
estdo as obrigacdes de prestar e as proibicdes de causar lesdo (FERRAJOLI, 2007, p. 653,
traducdo nossa). Para o garantismo, portanto, “direito subjetivo é qualquer expectativa

[garantida] de prestag¢do ou de nao lesao” (FERRAJOLI, 2007, p.641, tradugdo nossa).

As expectativas decorrentes de obrigacdes e proibicdes ndo sdo, portanto, para o

garantismo, elementos externos ao direito; meras intengdes ou quase-direitos. Para Ferrajoli,



todas as expectativas juridicas, mesmo quando incluem uma faculdade, podem ser
caracterizadas como direitos subjetivos de ndo lesdo ou de prestacio (FERRAJOLI 2007,
pp-86, 641, tradugdo nossa). Isso significa que se é permitida uma comissao, entdo nao pode
haver expectativa de sua omissdo; se ¢ permitida uma omissdo, entdo ndo havera expectativa
de comissdo. Por outro lado, se ndo ¢ permitida uma comissdo entdo, sim, havera expectativa
de omissdo; se ndo ¢ permitida a omissdo, seguramente havera expectativa de comissdo

(FERRAJOLLI, 2007, p. 152, traducdo nossa).

De acordo com garantismo, reitere-se, as expectativas de comissdo e de omissdao sdo
fendomenos juridicos imperativos, porque nao ha direitos ndo garantidos, todos sdo perfeitos
direitos subjetivos justiciaveis (FERRAJOLI, 2007, pp. 151, 651, tradugcdo nossa;
FERRAJOLI, 2008, p. 63). Para ndo deixar duvidas, Ferrajoli classificou os direitos
subjetivos em quatro tipos. Essa ¢ uma classificagdo que assume alta relevancia para este
trabalho, sobretudo a defini¢do proposta para direito-pretensdo, em face de sua correlagao
com a nogdo de expectativa e, até mesmo, com a no¢ao 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 faculdade 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 associagdo, reunido. Sao as
classicas liberdades fundamentais. 3. Direitos-imunidade: do qual decorrem os
direitos negativos de ndo violagdo, como o direito a vida, a liberdade pessoal,
integridade fisica, a paz, defesa do ambiente; 4. Direito-pretensdo: do qual
decorrem as expectativas positivas de prestacdo, como os direitos de crédito e
os direitos sociais (FERRAJOLI, 2007, p. 639, traducdo nossa)

Por outro lado, ha autores, como Neil MacCormick (MAcCORMICK 2007), que
rejeitam a existéncia de pretensdes ou expectativas no ordenamento juridico. A critica sugere
que o direito, diferente das pessoas naturais, ¢ uma ordem normativa e, nessa medida, ¢ um
estado de coisas, ndo ¢ um ser em condi¢des 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, ¢ a tese de Robert Alexy (ALEXY 2011)
segundo a qual o direito tem uma dimensdo ideal caracterizada por uma pretensdo de

correg¢do moral. A dimensao factual do direito seria formada por elementos de autoridade e



de eficécia; a ideal, pelas diretrizes morais dos direitos humanos. Para Alexy, ndo ¢ correta a
definicdo de que o direito sdo fatos (atos humanos e normas), ndo, a0 menos, nos regimes
democraticos e fundados num constitucionalismo discursivo. Nesses regimes o direito
objetivado nos ordenamentos sempre ¢ guiado por uma pretensdo de corre¢do moral que nao
autoriza afirmar que os fatos sejam, por si sos, jurigenos. A melhor prova disso seria imaginar
um dispositivo constitucional como o seguinte: “X é uma nagdo soberana, federal e injusta”
(ALEXY 2011, p. 40). Esse dispositivo ¢ considerado tdo absurdo na cultura juridica
ocidental que, segundo Alexy, bem revela o quanto a justica, nos Estados Constitucionais,

funciona como um caso especial de corre¢cdo moral do direito.

Alexy deseja evidenciar, com isso, que nos regimes democraticos que contemplam
direitos constitucionais, o ordenamento juridico ¢ formado por uma dimensdo moral
decorrente da natureza moral dos direitos humanos. A seu ver, todo o esfor¢o internacional de
positivacdo dos direitos humanos, ou seja, de conversdo dos direitos humanos em direitos
positivos internos, ¢ um esfor¢o que visa, precisamente, conectar a dimensao ideal a dimensao

real do direito (ALEXY 2011, p. 48).

Na linha de Alexy ¢ possivel dizer que os ordenamentos juridicos que contam com (1)
procedimentos democrdticos de producgdo legislativa, (2) com procedimentos juridicos de
Jjudicial review e com um (3) sistema complexo de direitos fundamentais sdo ordenamentos
que, inafastavelmente, t€m uma ordem juridica positiva dotada de uma pretensdo de corregdo

moral.

A critica de MacCormick, se acertada, pode comprometer a funcionalidade técnica de
categorias juridicas que tém conexdo estreita com a dimensdo moral do direito. Por outro
lado, a judicializagdo das expectativas esta fortemente atrelada a essa mencionada dimensao
moral do direito. Isso ¢ especialmente explicito quando ¢ o caso de proteger a eficdcia minima
das expectativas geradas por direitos fundamentais densamente prestacionais em face de
omissdes arbitrarias. E que a protecio da eficacia dos direitos densamente prestacionais,
como a maioria dos protegidos pelo sistema de seguridade social, geralmente ¢ uma
interpretacdo informada pela filosofia, doutrina, estatutos e pelos precedentes relativos a

direitos humanos.

Muito embora as objecdes de MacCormick merecam toda a aten¢do da pesquisa

teodrica, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira parecem adotar o alinhamento doutrinério de



Alexy, mesmo sem mengao explicita. Isso porque a jurisprudéncia parece aceitar que o direito
¢ impregnado de conteudo ético, social e juridico, e que as relagdes juridicas formais estdo
profundamente afetadas por elementos morais, tais como a boa-fé objetiva e a protecdo da
confianga, mesmo em direito publico (Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca 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, poderia significar
recusa de prote¢do judicial a expectativas de direitos por razdes éticas. Se for esse o caso,

tais conclusdes nao se coadunariam com a evolug¢do jurisprudencial e tedrica brasileira.

Importante reiterar, e insistir, por fim, que essa dimensdo moral dos direitos
fundamentais ganha especial relevancia nas discussdes sobre a tutela das expectativas
imperativas em face das omissdes inconstitucionais. Todavia, isso ndo significa dizer, na
linha que se deseja argumentar, que proteger expectativas imperativas ¢ 0 mesmo que
proteger o conteudo definitivo de um direito fundamental. A bem estabelecida distingdo entre
direitos prima facie e direitos definitivos ¢ um ganho muito importante para ser subestimada
nesta discussdo (ALEXY, 2008, p. 252). A rigor, o que precisa ficar bem estabelecido ¢ que
os direitos fundamentais sempre geram uma expectativa imperativa de pondera¢io (ALEXY
2008, p. 515; BOROWSKI, 1998, p. 197 apud SILVA, 2010, p. 146). Ou seja, quando uma
intervengdo normativa afetar a eficacia de direitos fundamentais (de defesa) ou quando uma
omissdo afetar as expectativas imperativas de atuagdo, no caso de direitos fundamentais a
prestagdoes, sempre ¢ exigivel um criterioso juizo de adequacdo, necessidade ou

proporcionalidade.

2.2. Jurisprudéncia brasileira e a teoria das legitimas expectativas

Algumas areas do direito ja refinaram o uso do termo expectativa juridica nessa
direcdo antes apontada, qual seja, a de proteger expectativas imperativas a partir de
fundamentos morais do direito. Essas evolugdes, seguramente, sensibilizaram a jurisprudéncia
quanto a natureza de direito subjetivo de certos tipos de expectativas. Esta proposi¢do tedrica,
portanto, ndo ¢ original, tampouco inédita. O que had de inovador nesta tese — se ¢ que ha
realmente algo assim no ambito da pesquisa cientifica basica — ¢ o esfor¢o para demonstrar
que os avangos conceituais ja estabilizados em muitas areas especializadas do direito devem

ser estendidos, com mais razdo, para a protecao dos direitos fundamentais.



Uma dessas areas especializadas ¢ a do direito contratual (civil, trabalhista,
consumerista) em especial as discussdes sobre a protecdo das relagdes pré-contratuais. Outra é
a do direito administrativo, com aplicagdo inovadora do conceito nas relagdes de tolerancia
fiscais e de poder de policia do Estado para com situagdes aparentemente ilicitas dos
administrados. Nesses casos, a expectativa protegida ¢ a decorrente da protecdo da confianga
estabelecida entre as partes. Nos dois casos o que se almeja ¢ a ndo turbacdo do status
alcangado pelas partes, se esse status decorre de relacionamento baseado na boa fé das partes.
Al se enquadram situacdes como a do beneficio fiscal invalido, a seguranca do consumidor
em face do risco do consumo de massa, a tolerdncia do locador para situacdes ndo previstas
no contrato, a tolerdncia da administragdo publica para com praticas irregulares, porém de
baixo efeito lesivo ao interesse publico. Essas variagdes interessam muito a teoria dos direitos
fundamentais de seguridade social, visto que revelam uma aplica¢do inovadora da nogdo de

expectativa, de modo a protegé-la como verdadeiro direito subjetivo.

Hoje € possivel afirmar que a teoria brasileira da eficacia dos direitos fundamentais de
seguridade social deve se beneficiar, por intera¢do interpretativa, dos avangos ja alcangados
pela doutrina das justas e legitimas expectativas. Expectativas constitucionais de realiza¢ao
de direitos sociais prestacionais, no Brasil, ndo podem ser identificadas com meras esperangas

sem consequéncias justiciaveis.

Partilhar dos avancos alcancados pela doutrina civil-liberal, no entanto, ndo ¢ o
mesmo que reproduzi-los no ambito dos direitos de seguridade social. E que a doutrina civil
das expectativas ndo alcanca a natureza densamente prestacional dos direitos fundamentais
constitucionais de seguridade social. Contudo, a prote¢do das expectativas em relagdo a
efetivacdo de direitos fundamentais sociais densamente prestacionais devem ser ainda mais
cuidadosamente analisadas pelo Poder Judiciario. Devem ser tuteladas de modo ainda mais
cuidadoso do que a forma de tutela ja desenvolvida para as legitimas e justas expectativas

geradas por direitos de natureza civil.

A razdo desse cuidado especial ndo ¢ uma eventual diferenca qualitativa a priori entre
esses direitos fundamentais. Isso ndo parece ser sustentdvel. A adverténcia se justifica por
outro motivo: a especial estranheza desse entendimento no ambito de prote¢do dos bens
juridicos de seguridade social. A protecdo de expectativa legitimas (como sdo chamadas) na
arena dos direitos fundamentais civis e politicos ¢ bem assentada. Mas a prote¢do de

expectativas legitimas na arena dos direitos sociais prestacionais ndo é. No entanto, as



justificativas para esse tratamento diferenciado ndo parece ter adequado suporte

constitucional.

Todas as expectativas geradas por direitos de status constitucional sdo revestidas de
especial rigidez, por isso sdo expectativas duradouras, transgeracionais e irrevogaveis. Como
ndo ha promessas constitucionais inconsequentes (STF. 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 de expectativas imperativas sempre podem ser
judicializados a fim de verificar a forma como a omissdo afeta (restringe ou viola) o direito
social prestacional. Omissdes legitimas devem ser razoaveis (adequadas e necessarias). Toda
e qualquer omissdo em face de expectativas imperativas €, por isso, plenamente justicidvel.
Um bom pardmetro, nessa dire¢do 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 acdes ou de omissdes. Numa palavra, nenhuma omissdo em face de

direitos fundamentais de seguridade pode ser arbitraria.

3. DRU e fundamentacio constitucional do Congresso Nacional

A DRU, como ficou conhecida, ¢ uma autorizacdo constitucional para viabilizar a
Desvinculagdo de Receitas da Unifio. E uma autorizagdo constitucional para que o Governo da
Unido aplique 20% da receita vinculada da Uniio (obtida com impostos e contribui¢des’) em
despesas ou investimentos que julgar pertinentes (BRASIL, 2010, p. 26 et seq.). E um
mecanismo de mudanca de prioridades: receitas que deveriam ser aplicadas em objetivos de
Estado determinados pela Constitui¢do originaria podem, com autorizacdo da emenda
constitucional que criou a DRU, ser aplicadas em objetivos determinados pelo Governo

Federal de ocasido.

Apesar de ter sido criada no ano de 1994, com clausula de vigéncia de apenas dois
anos, o mecanismo de Desvinculagdo de Receitas da Unido vem sendo sistematicamente

prorrogado por meio de sucessivas Emendas a Constituicdo. A desvinculagdo de receitas

* Todas as Contribui¢des Sociais sdo afetadas pela DRU, exceto a Contribuigio Previdenciaria de Empregadores
¢ Trabalhadores. A receita de todas elas esta vinculada ao orgamento da seguridade social. Sdo elas: Sdo elas:
CSLL, COFINS, PIS/PASEP, Concursos e Prognoésticos.



recebeu diversas denominagdes e passou por cinco prorrogagdes: FSE — Fundo social de
Emergéncia: 1994 e 1995; FEF — Fundo de Estabiliza¢ao Fiscal: 1996 e 1997 (1° sem); FEF
(prorrogacdo): 1997 (1° sem) a 1999; DRU — Desvinculacdo de Receitas da Unido: 2000 a
2003; DRU (1% prorrogagdo): 2003 a 2007; DRU (2° prorroga¢ao): 2008 a 2011. Essa ultima
edi¢do da DRU foi aprovada pela EC 56/2007 e converteu-se no Art. 76, do ADCT, onde se

A

1é:

E desvinculado de orgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011,
20% da arrecadacdo da Unido de impostos, contribui¢cdes sociais e de
intervencdo no dominio econdmico, ja instituidos ou que vierem a ser
criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.

Algumas inovagdes foram incorporadas ao conceito de DRU, a partir da EC 56/2007.
Sao elas: a) a DRU ndo reduz a base de céalculo das transferéncias obrigatérias a Estados,
Distrito Federal e Municipios; b) permanece intocada a receita da contribuicdo social do
salario-educacdo (CF, Art. 212 § 5% Art. 76, §2°. ADCT) e c¢) no calculo dos recursos
aplicaveis ao desenvolvimento do ensino, de 18% da receita resultante de impostos, cfe. Art.
212 da CF, a DRU ¢ menor que 20%, assim: 12,5 % em 2009, 5% em 2010. A partir de 2011
ndo ha DRU para as receitas destinadas a Educacdo, 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 manutencao e desenvolvimento do ensino. Contudo, “até 2010, era
possivel verificar a aplicacdo de recursos inferiores a0 minimo constitucional na manutengao
e desenvolvimento do ensino se ndo houvesse o mecanismo da DRU” (BRASIL, 2011, pag.

11).

Por outro lado, permanecem intactas algumas distor¢des historicas, como a que ocorre
com os recursos do PIS/PASEP destinados ao financiamento de programas de
desenvolvimento econdomico, 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

patrimonio do FAT” (BRASIL, 2011, p. 9).

No encaminhamento que fez da Proposta de Emenda a Constitui¢do, visando prorrogar
a vigéncia da DRU até 31 de dezembro de 2011 (PEC n. 50, de 23.4.2007), o Poder Executivo
ressaltou — na Exposi¢do de Motivos n® 46/MF/MP, de 13 de abril de 2007 — que a
prorrogacdo da DRU até 31.12.2011 teria duas finalidades precipuas: a racionalizagdo da

gestdo orgamentaria, e garantir um grau minimo de autonomia na defini¢do de prioridades e



na gestdo orcamentaria, ja que a DRU respondeu por 58% dos recursos livres da Unido.
Segundo os Ministros da Fazenda e do Planejamento, a DRU nao tem impedido a expansdo de
programas sociais, e citam como exemplo a expansdo do Programa Bolsa-Familia e do
FUNDEB. Mas o que ¢ importante, realmente, ¢ a afirmacdo de que as prioridades do
governo, com a DRU, sdo duas: alocar recursos em a) obras de infraestrutura e b) constituir a

poupancga necessaria para a reducao da divida publica.

No Parecer n. 1.080, de 15.11.2007, o lider do governo, Senador Romero Juca
(PMDB) amenizou: explicou ao Senado da Republica que a PEC 89 (origem da EC 56/2007),
e a prorrogacdo do DRU até 31.12.2011 teriam trés finalidades precipuas: a alocacdo de
recursos para geragdo de poupancga necessaria a redu¢do da divida publica, financiamento

do Programa bolsa familia e o Fundeb.

Bem, a PEC n° 61, de 2011, de autoria do Poder Executivo, que propde a prorrogacao
da DRU até 31 de dezembro de 2015, vai além. Segundo a exposicdo de motivos (EM
Interministerial n°® 00104/2011/MP/MF, 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
internacionais correlatas a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de
2016.

Se nas primeiras versdes da DRU 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 e ao financiamento de

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 ¢ o

desenvolvimento de programas sociais constitucionalmente vinculantes.

3.1. DRU e fundamentacio constitucional do STF

Essa introdugdo feita no item anterior ¢ necessaria para bem compreender como vem
atuando a jurisprudéncia brasileira na garantia de expectativas imperativas de seguridade
social, como sdo as decorrentes de receitas tributdrias vinculadas a efetivacdo de politicas
sociais. Os desdobramentos desse tema na jurisprudéncia do STF podem ser apreendidos a

partir de trés decisivos julgados.



O primeiro ¢ 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 ¢ inconstitucional a desvinculag¢do de parte da arrecadacdo de contribuicao social,
levada a efeito por emenda constitucional.” O que tem sido dito, a respeito dessa decisdo, no
entanto, ¢ um exagero. Dada a extensao de suas conclusdes a casos completamente distintos, ¢
importante compreender qual foi o objeto do pedido e qual foi a posi¢do da Corte nesse
litigio. A analise 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 sao
tributos sem vinculagdo de receita. Assim, se parte das receitas de uma Contribuicdo Social
(que por definicdo constitucional sdo tributos com 100% de suas receitas vinculadas) for
liberada, o efeito juridico ¢ idéntico ao da criacdo de um imposto com base de calculo idéntica
a das Contribuicdes Sociais. A matéria foi julgada pela segunda turma do STF, o6rgdo
fracionario. Em resposta ao pedido, a Turma julgou que a DRU ndo promovera a criacdo
inconstitucional de novo imposto. O relatério do Min. César Peluso ¢ claro: essa
consequéncia ndo prospera. Com argumento formal e simplista, o Ministro entendeu que
Emendas Constitucionais podem alterar a natureza constitucional vinculada das Contribui¢des
Sociais. “Foram Emendas Constitucionais que determinaram a desvincula¢do”, 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. ¢ categdrico em afirmar que a destinagdo dos

recursos nao foi comprometida.

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

Nao hé 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 estd claro nas

Mensagens Interministeriais antes analisadas.

No entanto, a jurisprudéncia do STF vem reafirmando — vide voto do Min.
Levandowski — que a desvinculagdo ndo viola a Constitui¢do porque o Supremo ja teria
pacificado entendimento sobre o assunto. Isso ndo estd correto. O que esta pacificado € o
entendimento (equivocado) do Supremo Tribunal Federal de que a DRU ndo gera inovagdo
tributdria. Todavia, a Corte ndo discutiu, em sessdo plendria, a constitucionalidade da
desnatura¢do juridica das contribuigdes sociais promovida pelo desvio de receitas

constitucionalmente vinculadas.

O desvio de finalidade constitucional é reconhecido, inclusive, pela area técnica de
acompanhamento da execu¢do or¢amentaria da Camara dos Deputados. Em relatorio emitido
em novembro de 2011, Claudio Riyudi Tanno e Tulio Cambraia, da Consultoria de

Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Camara dos Deputados, afirmam o seguinte:

[Ulm dos principais efeitos da DRU ¢ transferir recursos do or¢amento da
seguridade social para o orcamento fiscal da Unido. [...] Até aquele ano
[2008], inclusive, o valor que era retirado do or¢amento da seguridade social
era maior do que o montante transferido do or¢amento fiscal para suprir as
necessidades de financiamento do orgamento da seguridade social. Isso
significa que sobrariam recursos no orcamento da seguridade social se ndo

fosse a incidéncia da DRU sobre suas receitas (BRASIL. 2011, p. 5).
Em 2010 a arrecadacdo das receitas correntes e de capital vinculadas a Seguridade
Social atingiu o montante de R$ 420,1 bilhdes. Ja as despesas empenhadas da Seguridade
Social totalizaram, apos ajustes, R$ 476,1 bilhoes. 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
contribui¢gdes. O confronto entre receitas e despesas apontou resultado negativo da seguridade
social no exercicio de 2010, no valor de aproximadamente R$ 56 bilhdes. Por outro lado, se
adicionada a DRU a esse resultado negativo o déficit se reduz para R$ 12,6 bilhdes, niimero
melhor que o de 2009, que foi negativo em R$ 30,3 bilhdes (BRASIL. Tribunal de Contas da

Unido, 2010, p. 215)



Na projecdo or¢amentaria de 2012, constante do Demonstrativo da Desvinculagdo das
Receitas da Unido, nas Informacdes Complementares ao Projeto de Lei Orcamentaria Anual
da Unido federal, do total de impostos e contribuigdes sociais e econdmicas atingidos pela
DRU (R$ 701,4 bilhoes), nada menos que R$ 100,5 bilhdes serdo desvinculados para
infraestrutura econdmica, grandes eventos esportivos, formagdo de poupanga para redugdo da
divida publica. Desse total, R$ 62,43 bilhdes serdo desvinculados de contribui¢des sociais e
econdmicas; ¢ R$38,04 bilhodes, de impostos. Individualmente, a COFINS’ representara a
maior parte da DRU (R$ 34,81 bilhoes), seguida de Imposto de Renda (pessoa fisica e
juridica), com R$ 23,33 bilhdes, ¢ CSLL® (RS 12,68 bilhdes).

Assim, somadas as receitas da COFINS e as da CSLL, tem-se que em 2012 haverd um
desvio de R$47,49 bilhdes da Seguridade Social para investimentos de infraestrutura, copa do
mundo, olimpiadas e poupanga para reducdo 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 sao recursos publicos vinculados, desde 1988, a efetivagdo de programas sociais
da 4area da saude, inclusdo social, risco social de desemprego e previdéncia. Nao podem ter
outro destino. Solucdes inovadores devem ser criadas no ambito do Orgamento Fiscal, ndo no

da Seguridade Social.

4. Conclusoes

A visdo atual da indivisibilidade, irrevogabilidade, progressividade e interdependéncia

de todos os direitos fundamentais dirige as cinco conclusdes deste trabalho.

A primeira conclusdo decorre dos argumentos tedricos antes expostos € pode ser assim
enunciada: em democracias constitucionais que tém um sistema de direitos sociais
densamente prestacionais sobressaem as conexdes entre direito positivo e direitos humanos.

Nesses regimes, acentua-se a dimensao moral dos direitos fundamentais.

A segunda conclusdo também ¢ uma decorréncia dos argumentos tedricos expostos na
primeira parte, e se enuncia assim: a teleologia da Constituigdo brasileira est4 estabelecida nos

dispositivos constitucionais expressos no Art. 1°. da Constitui¢do brasileira. Ali estdo os

> Contribuigio para Financiamento da Seguridade Social, tributo instituido pela LC 70/91 para assegurar
financiamento da Seguridade Social, nos termos da alinea b, do inciso I do art. 195 da Constituicdo Federal. Eo
substituto do Finsocial.

® 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 CF. Art. 195, 1, c.



fundamentos, os principios e os objetivos (do substantivo) regime republicano brasileiro. A
Jurisdicdo, que ¢ funcdo da Republica (STRAPAZZON, 2011) e o Poder Judiciario brasileiro,
que ¢ instituicdo de garantia de efetivacdo da responsividade do sistema de governo
(STRAPAZZON, 2011) devem garantir adequacdo entre a teleologia da Constituicdo e os
meios legislativos (ou politicas publicas). S6 isso pode assegurar razoabilidade nas decisdes

dos poderes constituidos.

A terceira conclusdo também decorre da revisdo tedrica da primeira parte e, segundo o
que dela se extrai, os direitos sociais prestacionais tem natureza de vinculos que impdem
obrigagoes de fazer (ABRAMOVICH, COURTIS, 2002; SARLET, 2010). Contudo, pelo fato
de serem direitos fundamentais, jamais deixam de ser limites contra arbitrariedades, como ¢é
da natureza dos direitos de defesa (STRAPAZZON, 2011). Essa dupla natureza de vinculo e
de limite dos direitos fundamentais revelam uma importante dimensdo republicana dessa
categoria de direitos e que se aplica, igualmente, as expectativas geradas pelos direitos sociais
prestacionais, normalmente negligenciada: a aplicag¢do, a recusa de aplicacdo ou aplicacdo
insuficiente jamais pode conviver com arbitrariedades. Quer isso dizer que nao ¢ s6 em caso
de aplicagdo preferencial de um direito fundamental em face de outro que o sistema de
expectativas imperativas exige fundamentagdo constitucional. Essa exigéncia ¢ cabivel
também no caso de omissdo (recusa de aplicacdo) ou de protecdo deficiente. Nestes dois
ultimos casos também se exigem corretas ponderagdes entre os bens preferencialmente

protegidos e os bens protegidos pelos direitos sociais prestacionais.

Isso permite visualizar a quarta conclusdo e que pode ser assim formulada: aplicar
direitos fundamentais (de defesa ou prestacionais) sem a devida fundamentagdo constitucional
(correta ponderacdo de principios) deve significar arbitrio e abuso do poder: atitudes
inadmissiveis nos quadrantes de um regime republicano. Essa conclusdo pressupde que
omissoes injustificadas sdo recusas e que estas também podem ser intervengoes que afetam os

bens juridicos protegidos pelos direitos fundamentais.

A quinta conclusdo deste trabalho ¢ que as razdes apresentadas pelo Supremo Tribunal
Federal (juizo de adequagdo constitucional), bem como as justificativas do Senado Federal
(conveniéncia politica) da Emenda da DRU representam apenas a motiva¢do da medida, mas
ndo uma fundamentacdo consistente (correta ponderagdo de principios) no contexto do direito
constitucional brasileiro. A decisdo de desvincular recursos do sistema de seguridade social

para aplica-los em vilas olimpicas e estadios de futebol foi realizada sem uma consistente



avaliagdo da adequacdo e da necessidade da medida (razoabilidade). Tampouco foi
apresentada um consistente juizo de proporcionalidade. Por essa razdo a medida que
desvincula receitas do sistema constitucional de direitos de seguridade social representou uma
arbitrariedade. Nao ficou esclarecido, nem no discurso do Congresso Nacional, nem no
discurso de fundamentagdo do STF, por que a infraestrutura e as atividades olimpicas e
desportivas sdo interesses coletivos que devem ter prioridade na aplicacdo de 20% dos

recursos tributarios vinculados a aplicagdo no ambito da seguridade social.

Fundamentar corretamente essa desvinculacdo de receitas ¢ um Onus que se transfere
para as autoridades que modificam o regime de protecdo ja estabelecido no sistema
constitucional. Apontar as deficiéncias do modelo de argumentagcdo constitucional segue

sendo fun¢do da doutrina.
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