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RESUMO

Este trabalho, objetiva encontrar a resposta para a questdo recorrente: - como resolver o
problema econdmico das agdes afirmativas? Analise doutrinaria, pesquisa midiatica e debates
em grupos de trabalho e congressos sobre o assunto, e transposi¢cdo comparativa de registros
oficiais, serviram metodologicamente as conclusbes de ideias aqui propostas. Deveres
fundamentais e a solidariedade contributiva, como meios de solidificar e fortalecer o acesso aos
direitos fundamentais, estdo no primeiro capitulo que traz a base para as discussdes acerca de
solugdes viaveis as questbes econdmicas que assolam a realizagdo das acdes afirmativas,
afinando-se a discussdo sobre responsabilidades compartilnadas ou reciprocas em foro de
direitos fundamentais, de modo a indicar a necessidade de corresponsabilidade participativa.
As limitagdes estruturais, a dependéncia do cidadao aos programas assistenciais do governo, a
falta de sisteméatica de saida progressiva dessa dependéncia para uma situacdo de
autossubsisténcia, a necessidade de respeito ao minimo existencial, e as restricdes impostas
pela reduzida capacidade de investimento publico por conta da falta de receita ou pela
ineficiente geréncia de fundos, provocam algumas reflex6es de solucdes viaveis. Por conta
disso, no segundo capitulo, introduz-se uma reflexdo sobre o estagio em que se encontra a
dependéncia do cidadao pela existéncia de acOes afirmativas, e as perspectivas de se quebrar
esse circulo vicioso. O tema é direcionado a abordagem acerca da responsabilidade
compartilhada, como contrapartida em deveres fundamentais respaldados pela formacdo de
uma consciéncia coletiva cidada, gerando um circulo virtuoso. O terceiro capitulo explora a
possibilidade de envolver o cidaddo empresario no processo de agdes de inclusdo social por
meio de procedimentos tributérios de carater extrafiscal, com base na solidariedade fiscal, aqui
denominada solidariedade tributaria fraterna, e explora também a possibilidade de implantacéo
de coparticipacao cidada de carater retributivo. Ao final, sdo dadas como propostas de solucédo
a pergunta inicialmente formulada: a participacdo cidada, alcancada por meio de incentivos e
financiamentos indiretos obtidos com uso de mecanismos tributarios e a coparticipacao cidadd,
alcancada pela contrapartida dos que se valeram dos processos assistenciais oferecidos pelo
Estado.

PALAVRAS CHAVE
Deveres fundamentais, acGes afirmativas, solidariedade tributéria fraterna, coparticipacao

cidad3.



ABSTRACT

This work aims to find the answer to the recurring question: - how to solve the economic
problem of affirmative action? Doctrinal analysis, media research and discussions in working
groups and conferences on the subject, and comparative implementation of official records,
served methodologically the conclusions of ideas proposed here. Fundamental duties and the
joint contribution, as a means to solidify and strengthen access to fundamental rights are in the
first chapter that brings the basis for discussions about possible solutions to economic issues
plaguing the implementation of affirmative action, tapering to discussion about shared or
mutual responsibilities a forum for fundamental rights, in order to indicate the need for
participatory responsibility. The structural limitations, the dependence of the citizen to
government assistance programs, the lack of systematic phasing-out of this dependence for a
autossubsisténcia situation, the need to respect the existential minimum, and the restrictions
imposed by the limited capacity of public investment due to the lack of income or the
inefficient management of funds, provoke some thoughts of viable solutions. Because of this, in
the second chapter introduces a reflection of the status of which is the dependence of the citizen
by the existence of affirmative action, and the prospects of breaking this vicious circle. The
theme is directed to approach about shared responsibility, in return for fundamental duties
supported by the formation of a citizen collective consciousness, generating a virtuous circle.
The third chapter explores the possibility of involving the entrepreneur citizen in the process of
social inclusion actions through tax extrafiscal character of procedures, based on solidarity tax,
here called fraternal solidarity tax, and also explores the possibility of citizen co-participation
deployment retributive character. In the end, are given as proposed solutions to the question
initially formulated: citizen participation, achieved through indirect incentives and financing
obtained with the use of tax mechanisms and citizen co-participation, achieved the

consideration of those who availed themselves of the care processes provided by the state .

KEYWORDS

Fundamental duties, affirmative action, fraternal solidarity tax, citizen co-participation.
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INTRODUCAO

A necessidade da intervencdo prestacional do estado brasileiro para melhorar as
condicdes basicas de sobrevivéncia e também para possibilitar acesso, a0 menos, a um
minimo de direitos que garantissem a preservacdo da dignidade humana aos seus cidadaos, o
transformou, pos Constituicdo Federal de 1988, em estado de elevados valores sociais ligados
aos direitos fundamentais.

O fortalecimento do conceito de direitos fundamentais ndo foi acompanhado pelo
fortalecimento do conceito inerente: deveres fundamentais e, de certa forma, a exacerbacdo de
direitos acarretou a negligéncia no gerenciamento de crises de sustentacdo aos programas
sociais decorrentes, gerando ineficiéncias, desconfiancas e falta de apoio.

Deveres fundamentais se colocam como parceiros dos direitos fundamentais na
medida em que ndo sdo antagonistas, como sugere o bindbmio: deveres — direitos, ao contréario,
uma sociedade forte em conceitos de obrigagdes ndo negligencia no oferecimento de direitos.

E certo que vérias acbes afirmativas tém se preocupado em resgatar a dignidade
humana através de programas de insercdo, tais como “fome zero”, “bolsa familia”, “sistema
de cotas em universidades publicas™, etc., mas ha muito por fazer e, no entanto, ndo ha como
desprezar os custos gerados pelo crescimento populacional e pelo surgimento de novos focos
de necessidades a serem protegidas com investimento de recursos publicos.

De fato, a escassez de recursos, o surgimento de novas demandas sociais e 0
crescimento populacional, associados a burocracia estatal, impedem a eficiente manutencéo
dos programas existentes e prejudicam a implementacdo de novos, gerando o principal
problema do sistema de a¢Ges afirmativas — o econdmico. Neste estudo estdo indicados alguns
dos riscos de um crescimento de demanda pelas acGes afirmativas que acabariam por tornar o
Estado menor que as necessidades sociais e estruturais.

O Estado é decorréncia de principios instituidores e norteadores de sua existéncia, e
tem entre suas atribuicGes, a prestacdo e defesa dos direitos fundamentais, que foram objetos
de vaérios estudos publicados. No entanto, o outro lado, os deveres fundamentais, que
garantem os préprios direitos fundamentais sdo carecedores de mais pesquisa e podem ser
apresentados como parte da solugdo econdmica, estruturando um passo além, através de acdes
realizadas com base na solidariedade.

Diante dos contextos sociais atuais, uma linha de pensamento, a partir dos deveres
fundamentais sugere acdes que melhorem o perfil dos assistidos, dotando-os de conhecimento
de suas aptiddes, capacidades e limitagfes, culminando na proposta de uma nova etapa em

que o cidaddo seria coparticipe da propria acdo social, através de sua contribuicédo
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compulsoéria e proporcional, esta, aqui idealizada para o cumprimento de obrigacGes
diretamente ligadas aos que se valeram de estruturas estatais.

No entanto, a coparticipacdo nao estaria restrita a contrapartidas em processos de
acOes afirmativas, ao contrario, as contrapartidas ocorreriam em areas mais abrangentes, onde
a estrutura do estado atende a todos os cidaddos, indistintamente, e permitiria uma incluséo
por solidariedade, ou seja, a utilizacdo de recursos estatais mereceria uma parcela de
contrapartida aos mais abastados, ou significaria uma contribuicdo em forma prestacional em
outras situacdes.

Essa participagdo ndo atrelada exclusivamente ao processo de agdes afirmativas se
daria por via extrafiscal tributaria, que neste trabalho se titulou — solidariedade tributaria
fraterna, onde a classe geradora de emprego e renda contribuiria com parcela tributaria
especifica a ser destinada exclusivamente a projetos sociais de carater afirmativo ou ndo. Essa
contribuicdo poderia se dar em espécie ou através de atividades assumidas em substituicdo a
prestacéo estatal.

Os conceitos de solidariedade se confundem com o de fraternidade, porém se
completam, permitindo a constru¢cdo de um misto entre a responsabilidade compulsoria
embasada na solidariedade e a atitude benevolente e espontdnea construida pela ideia de
fraternidade, a construcdo de um caminho tributario que passe pela necessidade de envolver a
sociedade na construcdo de meios para distribuir os principios da igualdade e dignidade
humana, lastreados pela ideia de que a fraternidade comporta deveres de solidariedade se
fundem na proposta de uma tributacdo solidaria e fraterna, aqui denominada solidariedade
tributaria fraterna.

Por conta disso, 0 que se propde a seguir, nada mais é do que uma reflexao sobre as
responsabilidades de todos diante da necessidade de se preservar direitos fundamentais por

meio de atitudes cidadas.
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CAPITULO |

1. DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS

A conceituacdo acerca de direitos fundamentais esta interessantemente exposta em
diversos materiais académicos, livros e anais de congressos. A Constituicdo brasileira os
sacramentou de forma a garantir sua conceituacdo e certeza. O aprimoramento do alcance da
aplicacdo desses conceitos legais e doutrinérios permitiu um avango da legislacdo social e
jurisprudéncia patria.

Por outro lado, varios fatores levaram a cobranca de implementacédo e respeito pelos
tais direitos fundamentais de forma puablica e largamente difundida, mas o crescimento da
divulgacdo da existéncia de tais direitos acabou por ocultar a existéncia de deveres
fundamentais correlacionados.

A elucidacdo do que seriam tais deveres, ou pelo menos, do porqué de serem
importantes na construcdo de um Estado Social eficaz, da o tom a este capitulo e encaminha o
raciocinio para algumas soluc@es do questionamento inicial.

Os deveres fundamentais sdo meios de se garantirem os préprios direitos fundamentais
pelos quais lutam os cidaddos, porém, a esses mesmos caberiam tarefas, que uma vez
negligenciadas acabariam revertendo, de uma forma ou de outra, em efeitos negativos as
acOes dedicadas a promover o bem estar social.

A coparticipacdo cidadd, a dita solidariedade, se traduz na busca por equilibrios entre
deveres e direitos, traduz uma necessidade que deve ser considerada de modo efetivo por
guem esteja envolvido nas questdes como agente ou paciente de direitos fundamentais.

Com esses direcionamentos, este capitulo desenvolve-se trazendo consideragcdes
pertinentes que preparam o solo para uma discussdo mais ampla e voltada para tentar resolver

a questdo de receita para investimentos sociais.
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1.1 Direitos Fundamentais

Preambularmente se faz necessaria uma alusdo a conceitos acerca de direitos
fundamentais, para que mais adiante se possa tratar de assuntos especificos, acdes afirmativas
e deveres fundamentais, temas deste estudo.

Desse modo, sem se tecer ou se prender a discussdes mais acaloradas sobre o tema,
que ja foi amplamente e brilhantemente estudado por varios doutrinadores, permite-se, aqui
uma breve passagem pelo mesmo.

No Brasil, os direitos fundamentais — uma vez estabelecidos constitucionalmente,
cujos titulares séo todas as pessoas que estejam sob jurisdi¢do desse poder constitucional, tém
como destinatarios todos os brasileiros, natos e os naturalizados, estendendo-se ainda aos que
estiverem em territorio brasileiro, mesmo que apenas de passagem.

Doutrinariamente, segundo Sarlet ( 2012, p.59), tais direitos fundamentais podem ser
classificados como: a) Direitos de Primeira Geragdo, os direitos civis e as liberdades; b)
Direitos de Segunda Geracdo, os direitos politicos e 0s que encerram participacdo da vida
politica; c) Direitos de Terceira Geragdo, consubstanciados em direitos econémicos, sociais e
culturais; d) Direitos de Quarta Geracéo, que seriam os direitos de solidariedade, com ambito
internacional, supranacional; €) Novissimos Direitos, que recentemente entraram para a
classificacédo, e que ainda ndo estdo em fase de reivindicacdo, como os relativos a informatica
e a inteligéncia artificial.

E conforme ensina Silva (2002, p.176-177),

...0s direitos fundamentais surgem em funcdo de reivindicagdes e lutas pela
conquista de direitos, mas apresenta como pressupostos duas categorias de
condicBes, a saber: condi¢Bes reais (ou histdricas), onde as declara¢fes do seculo
XVIII manifestaram-se na contradi¢do entre o regime da monarquia absoluta e
degenerada e o surgimento de uma sociedade tendente a expansdo comercial e
cultural; e condi¢Bes ideais (ou logicas), consistindo nas diversas fontes de
inspiracdo filosdfica anotadas pela doutrina francesa, tais como o pensamento
cristéo, o direito natural e o iluminismo.

De modo que, conforme ensina o ilustre doutrinador, a conguista desses Direitos
Fundamentais se deu através de luta de classes, derrubada de governos, revisdo de conceitos
de direitos humanos, positivacdo e defesa dos mesmos ao longo de tempos, o que lhes
conferiu historicidade; e por serem reconhecidos como institutos basicos a prépria existéncia
humana sdo também considerados inaliendveis, uma vez que sdo intransferiveis e
inegociaveis; carregam em si a irrenunciabilidade, pois podem ndo ser exercidos, mas nunca
renunciados; e tém a forca da imprescritibilidade, pois podem, a todo tempo, serem exigidos,

néo estando sujeitos a prescrigéo.


http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=725
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E o que também embasa o raciocinio de Cabette (2013, on line), ja que em seus

estudos sobre a evolucéo dos direitos fundamentais, afirma que:
... a evolucdo histérica dos Direitos Fundamentais, a concepcdo do que é tido como
fundamental para a vida humana € fruto de uma construcdo, uma elaboracdo humana que

vem atravessando os séculos, uma caminhada do homem rumo a real efetivacdo da
dignidade da pessoa humana.

De tal modo que tais ensinamentos levam & conclusdo de que esses direitos foram
paulatinamente incorporados a esséncia da existéncia do préprio Estado, que os consagrou
através de normas constitucionais, consolidando-se como direitos fundamentais, que mais e
mais passaram a exigir atuacao positiva por parte do poder publico. No estado brasileiro, a
Constituicdo Federal seguiu a mesma linha , ao elencar no seu artigo 6°, como direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Por conta dessa incorporacdo na base principiologica do Estado, a dignidade da
pessoa humana surge como fundamento constitucional do Estado Brasileiro, no artigo 1° de
sua Constituicdo Federal, apresentando-se como principio fundamental que pode ser
considerado como valor-guia de toda a ordem juridica, de tal modo que se torna indispensavel
como garantidor de condicdes minimas para uma existéncia digna do ser humano e para a
prépria ordem social de modo mais amplo.

Esses principios que estdo incorporados de forma expressa ou implicita ao texto
constitucional, agregam respeito e reconhecimento juridico aos direitos fundamentais, e
passaram a ter carater ético com atribuicdo de relevancia e moralidade, sendo importante
considerar que a validade dos mesmos esta implicita em seus proprios contetdos.

Tais principios, em conjunto com as regras constituem as normas no sistema juridico,
contudo, as regras ndo possuem um conteldo necessariamente, moral, mas um conteido
diversificado e cuja validade derivaria de outras regras. Por serem concretas e bem delineadas,
se aplicam, ou ndo se aplicam, dependendo de sua validade.

Para Amaral Janior (1993, p.27) a teoria geral do direito estabelece distingbes entre

regras e principios nos seguintes termos:

Principios sdo pautas genéricas, ndo aplicaveis a maneira de “tudo ou nada”, que
estabelecem verdadeiros programas de acdo para o legislador e para o intérprete. Ja
as regras sao prescrigdes especificas que estabelecem pressupostos e consequéncias
determinadas. A regra é formulada para ser aplicada a uma situacéo especificada, o
que significa em outras palavras, que ela é elaborada para um determinado nimero
de atos ou fatos. O principio é mais geral que a regra porque comporta uma série
indeterminada de aplicacdes. Os principios permitem avaliacdes flexiveis, ndo
necessariamente excludentes, enquanto as regras embora admitindo excegdes,
quando contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo colidente.
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De onde se conclui que os principios estdo ligados ao propoésito de nascimento das
regras, se antecipam, delineiam e induzem a normatizagdo de seus conteudos, traduzem um
pensamento formado atraveés de condutas, expectativas e experiéncias, de tal modo que
possuem maior estabilidade frente as mudancas sociais e funcionam como justificadores das
regras que sao essas feitas com base nos ditames daqueles.

Assim, a distingdo apontada por Alexy (2011, p.112), é a que se refere as “regras
como normas que podem ser cumpridas ou ndo, e aos principios como normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas”.

Por conta desse entendimento, ao contrario das regras que sdo concretas, 0S
principios seriam abstratos e dirigidos a um numero indeterminado de situagdes, e em sua
aplicacdo sdo mais flexiveis que aquelas.

As normas, naturalmente imperativas, quando impdem determinada conduta sem
oportunidade de dispor de maneira diferente, se consideram cogentes e dispositivas quando
permitem aos destinatarios disporem de maneira diversa acerca da situacao tipificada em si
mesma, e nesses casos somente serd aplicada na ocorréncia de obscuridade ou omissao na
manifestacdo da vontade dos interessados.

Uma norma efetiva sera, em outras palavras, uma norma eficaz que provoca
resultados sociais, valendo dizer que efetividade social seria a prépria realizacdo do Direito.
Essa efetividade depende da eficacia juridica da norma. A resisténcia a aplicacdo da norma e a
resisténcia em sua aceitacdo acionardo o dever de agir do poder publico por meio de atos de
coacdo que obriguem ao cumprimento das normas de valor imperativo.

Nada mais valido, em termos de eficacia social da norma, que a espontaneidade pelo
seu cumprimento e a resisténcia a aplicacdo da norma merece cuidados do judiciario em

proteger a sua eficécia e efetividade.

1.2 Deveres fundamentais - comprometimento dos incluidos

O texto constitucional brasileiro ndo apresenta uma sistematica concisa dos deveres
fundamentais.

Ainda que o titulo expresso na constituicdo mencione o termo “deveres”, o que se vé
a seguir, no desenvolvimento sob a denominagdo: “Titulo II - Dos direitos e garantias
fundamentais - Capitulo | - Dos direitos e deveres individuais e coletivos™ (grifos nossos),
sdo enumeracOes de direitos e vedacdes expressas, colhendo-se que 0s deveres estariam

implicitos na obrigagéo de cumprir esses mandamentos.
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Por conta dessa auséncia expressa, a falta de pormenorizagédo de quais seriam de fato
os deveres individuais exige um maior cuidado ao se analisarem as questdes a eles ligados.

Concebida em 1988, ap0s o encerramento de um ciclo de governos militares e,
preocupada em afastar de vez os desvios e horrores da ditadura, a Constituicdo brasileira
preocupou-se em se tornar repleta em direitos fundamentais, contudo 0 mesmo esmero nao foi
adotado quanto a contrapartida, ou seja, quanto aos correspondentes deveres fundamentais a
que estariam condicionados ou atrelados os préprios direitos fundamentais previstos no Titulo
I, “Dos Principios Fundamentais™.

Por outro lado, a auséncia de sistematizacdo ldgica, ou de um rol especifico de
deveres, acabou por ser a tonica estampada no texto constitucional, o que significa dizer que
apesar de ndo se contestar a existéncia de deveres fundamentais além dos enumerados, ndo
houve a preocupacdo e estabelecer-se um capitulo sobre eles, 0 que obriga a realizacdo de
“busca” dos mesmos pelo texto, valendo também os resultados obtidos pela utilizacdo do
instituto do “contrario sensu” ¢ da contrapartida legal, que significaria dizer que se um direito
existe para alguém, em contrapartida para outrem ha a obrigacao de presta-lo ou de respeita-

lo, preserva-lo ou ndo interferir na sua consecucéo.

1.2.1 A imprescindibilidade dos deveres fundamentais

A existéncia dos direitos fundamentais esta assentada na necessidade de preservacdo
de valores da comunidade. A preservacdo desses valores ndo € possivel apenas com o
estabelecimento de um rol de direitos de forma expressa na Constituicdo Federal, é preciso
gue sejam cobradas atitudes que respeitem, preservem ou garantam os direitos fundamentais.

Esse raciocinio tem sido argumentado por Sarlet (2012, p.227) ao frisar que:

...E neste sentido que ndo se deveria esquecer que direitos (fundamentais ou ndo) ndo
podem ter uma existéncia pautada pela desconsideracdo reciproca. Ndo é a toa que a
méxima de que direitos ndo podem existir sem deveres segue atual e mais do que
nunca exige ser levada a sério, ainda mais quando na CF houve mencdo expressa,
juntamente com os direitos, a deveres fundamentais...

A prépria construcdo do direito de modo geral, submete a constatacdo de que para a
construcdo de direitos fundamentais € imperativo que existam deveres fundamentais, pois se
houvesse apenas termos impositivos estariamos diante de situa¢des ndo democraticas, como
acentua Nabais (2007, p.169), “O individuo, no Estado Democratico de Direito € livre e

responsavel, merecedor de direitos de prestador de deveres” que conclui afirmando que “os
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deveres fundamentais pertencem ou integram a matéria dos direitos fundamentais” (NABALIS,
2007, p.313).

Como preceituam Vieira e Pedra (2013), “Apesar dos deveres assumirem uma
categoria autdbnoma no estudo constitucional, eles serdo necessariamente atrelados como
viaveis pela dignidade da pessoa humana por questao de razéo logica”.

Essa afirmacédo estd explicitada na visdo de Nabais (2007, p.169-170) que embora
frise a diferenciacédo entre direitos e deveres quanto a fundamentalidade, porquanto considera
que “os direitos surgem naturalmente pela sua descoberta”, inclusive por aplicacdo dos
principios contidos no texto constitucional, e o0s deveres teriam que emanar,
obrigatoriamente, como “objeto de criacdo do legislador contribuinte”, explicita a autonomia
entre direitos e deveres, mas que cada um deles participa do regime juridico do outro
(NABAIS, 2007, p.173).

Quando se pronunciam sobre o assunto, Vieira e Pedra (2013) corroboram com
aquele pensamento expresso por Nabais, ao aduzirem que “Pode-se admitir, de fato, uma
autonomia cientifica entre direitos e deveres. Entretanto, existe uma relacdo reciproca e
indelével entre direitos e deveres”.

Por conta dessas ponderacfes, pode-se afirmar que ndo somente o Estado esta
obrigado a satisfazer as exigéncias de seus cidaddos, na forma de deveres fundamentais do
Estado para com direitos fundamentais do cidaddo, de forma unilateral, mas que caberiam a
esses cidaddos, também a realizacdo de deveres fundamentais para merecerem direitos
fundamentais, tanto no trato com o proprio Estado como no trato com outros concidadaos.

N&o por menos, € o que Vieira e Pedra (2013) apontam em suas afirmacdes sobre 0s

deveres fundamentais:

... ndo se mostra suficiente que todas as demandas de direitos sejam dirigidas ao
Estado, porquanto o préprio Estado decorre do contrato social entre todos os
individuos, inexistindo um Poder Publico por si s6. Impossivel negar que é com o
dever de pagar tributos que se mantém a maquina publica e que o dever de
obediéncia as leis seja o grande contribuidor para que ndo vivamos em caos,
respeitando a liberdade alheia. Também ndo se pode esquecer que o Estado precisa
contar com a colaboracdo do individuo, pois ndo se pode v.g. assegurar o direito a
educacdo de uma crianca se 0S seus pais ou responsaveis ndo efetuarem sua
matricula na escola nem acompanharem sua frequéncia e seu desempenho escolar.

Apdbs essas consideracdes ndo ha como ndo reconhecer que os deveres
fundamentais sejam imprescindiveis, e estdo atrelados a formacdo dos proprios direitos
fundamentais, ainda que sejam utilizados meios correlatos ou transversais para identifica-los

ou localiza-los no texto constitucional.
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1.2.2 Correlacao entre direitos e deveres fundamentais

Como exposto, deveres fundamentais estariam contidos no modelo de contrato social
adotado pelo estado de direito, sendo clara a reciprocidade a que estariam atrelados os
cidadaos, uma vez que teriam dever de obediéncia ao ordenamento juridico.

Caberia ao Estado, por sua vez, como bem preceitua Martinez (1987, p.337), “o
dever de garantia de direitos” o que permitiria a sociedade politica o seu desenvolvimento.

Pode-se mencionar, em reforco a essa linha de raciocinio, a classificacdo adotada por
Faro (2012, p.172-174), que situa “os deveres fundamentais como a expressdo do aspecto
passivo do individuo face ao Estado e a sociedade, ao passo que os direitos seriam 0 aspecto
ativo que o individuo teria perante o Estado e a sociedade”.

Nesse sentido, pode-se vislumbrar rela¢6es do tipo Estado-cidaddo, cidadao-cidadéo,
Estado-entidade, entidade-entidade, onde se estabelecam relagcfes reciprocas, que claramente
seriam compostas de direitos com deveres em contrapartida.

E prosseguindo em um estudo sobre deveres fundamentais, Vieira e Pedra (2013)
apontam ainda outros deveres que seriam autbnomos, ndo gerados apenas em contrapartida,
mas em fungdo de regramentos e ordenamentos expressos, distinguindo-os em ‘“deveres
autdbnomos ou genéricos dos deveres correlatos, especificos ou conexos”

Para esses doutrinadores, os deveres autbnomos independeriam de relagdo material e
direta para a concretizacdo dos direitos, enquanto que os segundos estariam ligados ao aspecto
ativo do individuo, podendo existir ainda, deveres de natureza hibrida que observassem dupla
natureza.

E continuando, os mesmos, Vieira e Pedra (2013) consideram que “todos os deveres
correlatos estariam ligados aos direitos, na busca do bem comum”, colocando, por exemplo,
na esteira dos correlatos, o dever de pagar tributos que, segundo eles, estaria atrelado a
“concretizacdo de varios direitos sociais prestacionais, como saude ou educacdo, custeados
pelo contribuinte”, mas asseveram, mais adiante, que o dever de pagar tributos tem dupla
natureza, uma vez que além de “custeador principal dos direitos sociais prestacionais”,
também seria “custeador de manuten¢do da maquina publica”

Os deveres autdbnomos referem-se as obrigagdes individuais comuns estabelecidas na
legislacdo de modo geral, como normas de porte de documentos, por exemplo.

Em suma, a transicdo do Estado absolutista para o Estado Social transformou o
universo de regras que regiam a relagcdo entre Estado e cidaddo, introduzindo o conceito de

direitos fundamentais e por correlacdo o conceito de deveres fundamentais.
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Portanto, se é certo dizer que os direitos fundamentais emanam de principios
constitucionais, também é certo perceber que as contrapartidas tém a mesma origem, como
parte de um sistema natural de sobrevivéncia.

Por conta disso, a existéncia de direitos fundamentais tipifica um lado da moeda, € a
cada direito correspondera uma obrigacao, pois se um individuo tem algo a receber outro tera
algo a prestar, surge desta forma, implicitamente o dever fundamental.

Explica, sobre isso, Sarlet (2012, p.227), ao dizer que:

E neste sentido que n&o se deveria esquecer que direitos (fundamentais ou n&o) nio
podem ter uma existéncia pautada pela desconsideracdo reciproca, N&o é a toa que a
maxima de que direitos ndo podem existir sem deveres segue atual e mais do que
nunca exige ser levada a sério, ainda mais quando na atual CF houve mencédo
expressa, juntamente com os direitos, a deveres fundamentais, como da conta a
redacdo do art. 5° caput, ao se referir aos direitos e deveres individuais e
coletivos, isto sem levar em conta outras referéncias diretas a deveres ao longo
do texto constitucional.(grifos nossos).

Observa ainda, Sarlet (2012, p.228), que o reconhecimento de deveres fundamentais,

(...) reclama um minimo de responsabilidade social no exercicio da liberdade
individual e implica a existéncia de deveres juridicos (e ndo apenas morais) de
respeito pelos valores constitucionais e pelos direitos fundamentais, inclusive na
esfera das relagdes entre privados, justificando, inclusive, limitacfes ao exercicio

dos direitos fundamentais.

Com isso, percebe-se que nesta concepcao ideoldgica, um dos deveres fundamentais
do cidaddao é preservar o direito dos demais cidaddos ao acesso aos proprios direitos
fundamentais. Neste exato sentido, a manutencdo saudavel de um programa de governo se faz
quando ndo héa prestacBes indevidas ou desnecessarias aos que tenham alcancado um estagio
de satisfacdo individual e, por isso, ndo mais sejam merecedores ou necessitados de protecdo
ou auxilio estatal.

Ou seja, a continuacéo indevida, na condicao de assistido, fere esse conceito de dever
fundamental, pois retira a capacidade de redistribuicdo de direitos ou a reduz, e além de
conceitualmente imoral, pode ser, em alguns casos, ilegitima ou ilegal.

Em razdo disso, os prdprios programas existentes exigem a comprovacdo de
situagdes objetivas a caracterizar o direito, como por exemplo, a renda minima “per capita”
entre outras.

De tal modo que, se ap6s a inclusdo, o cidaddo vier a atingir uma capacidade de
recursos individuais que descaracterizem a necessidade de permanéncia no sistema de

beneficios, falsear ou ocultar esses fatos, seria uma falta com deveres fundamentais.
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Como bem situa Reale (1999, p.658):

Se obedecermos a uma regra moral visando outros fins além daqueles que nela se
contém, nosso ato ndo é de moralidade pura. Se nos manifestarmos fiéis as regras
morais, por interesse, para nos mostrarmos virtuosos perante 0s outros, por vaidade
e mero conformismo exterior, nossa conduta esta inquinada de um vicio que
compromete a sua esséncia.

Consequentemente, o cidadao tem que ser instruido de seus deveres, e ndo apenas de
seus direitos, pois tem também que ser instruido sobre quais os efeitos de suas atitudes
positivas, e em que medida as mesmas se revertem em prol de si mesmo e de sua comunidade.

Por conta disso, deve saber o quanto contribuird sua evolugdo e o quanto sua
participacdo, que era apenas passiva, e a partir de cada etapa de evolucédo, passara a ser ativa,
incrementara em termos de resultados para o programa de inclusao, o beneficio individual ou
coletivo independe de uma atitude isolada, acolhe a responsabilidade de cada membro,
complementando-se na medida em que o conhecimento dos deveres decorre do préprio
conhecimento dos direitos.

De tal modo que a informacdo contribua para a formacdo do cidaddo, como bem

constréi em seu pensamento, Xifra-Heras (1975, p.62):

O certo é que, em nossa sociedade, a informacéo é uma poténcia que incide em todas
as facetas da vida do homem, condicionando-lhe as atitudes, opiniGes e
comportamento. Donde a transcendéncia, a complexidade e diversidade dos
problemas que suscita e a inesgotavel riqueza da tematica que sugere.

Existem programas assistenciais que permitem a retribuicdo pelo cidaddo em forma
de prestacdes pessoais, como, por exemplo, a participacdo em frentes de trabalho direcionadas
ou assisténcia especializada a ser prestada pelos que dispuserem de conhecimentos obtidos
através de educacdo subsidiada.

Em funcdo disso, cabe ao Estado responsabilizar-se pela prestacdo assistencial e
responsabilizar o cidaddo pela retribuicdo dessa prestacdo nos casos em que ela seja possivel.

Nessa linha de raciocinio pode-se estabelecer que cada direito fundamental seja
correspondido por um dever fundamental, como por exemplo, todos os que tenham se
utilizado do ensino publico gratuito, em prol da coletividade, e para amenizar o custo desse
sistema bancado pelo Estado, exerca atividades na forma de estagios nos ultimos meses de sua
graduacdo sob forma graciosa ou subvencionada a valores minimos, ou ainda, um sistema de
retribuicdo assistencial, através de consulta médica, assisténcia técnica, assisténcia juridica,
prestacdo de servigo ou outra forma de participacdo, gratuitos em grau de reciprocidade e por

tempo estabelecido de acordo com o grau de utilizago pelos beneficios publicos utilizados.
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Ou seja, o direito fundamental ao acesso de beneficios e servicos estatais esta
intimamente ligado ao dever fundamental de participar na manutengdo do sistema, com 0
propdsito de ndo sobrecarrega-lo e de permitir que 0s recursos nao se esgotem com uns e
faltem a outros.

Uma vez mais, considerando-se que as questdes fundamentais, relativamente as
acOes positivas se firmam em torno de um nucleo de deveres e obrigagdes matuos, do Estado
e do cidad&o, constata-se que se ndo houver uma contrapartida do cidaddo a acdo afirmativa,
esta se torna apenas um mero paliativo, ou mesmo, inutil e transforma-se em industria de faz

de conta, institui uma dependéncia perniciosa e acima de tudo exigente.

1.2.3 Deveres fundamentais do Estado e a corresponsabilidade do cidaddo

Como visto, alguns dos deveres fundamentais estdo explicitados no texto
constitucional, ndo de forma sistematizada, mas de forma esparsada, ainda que para garantir a
execucdo de direitos fundamentais.

Novamente, em Sarlet (2012, p.143), fica clara a exposicdo das obrigacdes
prestacionais que tornam o Estado o sujeito ativo dos direitos fundamentais prestacionais, o

que lhes atribui, em sentido inverso, os deveres fundamentais, quando sintetiza que:

(...) os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos béasicos e fins diretivos da
acdo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas dos interesses
individuais.

Tais concepcdes, surgem ligadas a estudos dos direitos fundamentais, aparecem
amplamente analisadas e explicitadas por varios autores, inclusive no proprio trabalho
referencial de Sarlet, porém, careceriam de mais debates e exposicdes as questdes a respeito
dos demais deveres ligados aos principios que constituem ou ddo sustentacdo ao proprio
Estado, ou seja, aos principios da eficiéncia, da legalidade e da responsabilidade fiscal.

Para a Administracdo Publica eficiéncia significa que o agente prestador de algum
servico devera procurar um equilibrio entre produtividade e economicidade, ou nas palavras
de Carvalho Filho (2008, p. 27): “O nuacleo do principio € a procura de produtividade e
economicidade e, 0 que é mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro
publico, o0 que impGe a execucdo dos servicos publicos com presteza, perfei¢do e rendimento
funcional”.

Ja quanto ao principio da legalidade, leciona Meirelles (2005, p.38):
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(...) a legalidade, como principio de administragdo, significa que o administrador
pUblico esta, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as
exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso.

A responsabilidade fiscal esta estampada na Lei Complementar n° 101 de 04 de Maio
de 2000, que trata dos crimes contra as finangas publicas e que passou a ser conhecida como

LRF (Lei da Responsabilidade Fiscal), estabelecendo no § 1° do art. 1°, que:

§ 10 A responsabilidade na gestéo fiscal pressup8e a acdo planejada e transparente,
em que Sse previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das
contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condigBes no que tange a renlncia de receita,
geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada
e mobiliaria, operacdes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessao
de garantia e inscricdo em Restos a Pagar.

Por conta desses principios pode-se construir um raciocinio acerca de certos deveres
dos administradores do Estado, que poderiam relacionar-se a necessidade de manutencdo de
suas tarefas como Estado, na defesa do bem estar social, provendo e mantendo direitos
fundamentais.

A partir dessa necessidade, se observa, quando da implantacdo de programas
assistenciais, que as questdes orcamentarias se fazem presente, assim como a responsabilidade
pela eficiéncia desses sistemas que ndo podem ser criados de forma desordenada e sem
objetivos e motivagao legal.

A ma conducao de tais programas, a sua manutencdo inadequada, 0 seu abandono ou a
negligéncia na conducdo de suas diretrizes estariam em confronto com os trés principios,
sendo dever do Estado ndo apenas implantar, mas, também, dar continuidade e,
principalmente, efetividade ao programa implantado.

Dentro dessa linha de raciocinio, é evidente que o administrador publico tera que
solucionar casos de desperdicio, otimizar recursos e evitar descontroles, no entanto, nédo
podera apenas se preocupar com resultados de seus atos diretos, mas sim em tornar os atos
validos e envolver os cidaddos na participacdo dos mesmos, incentivando a
corresponsabilidade.

Essa definicdo € encontrada nas divulgacbes do OC - Observatério da Cidadania
(2013), sobre coesdo social, cuja finalidade é preservar direitos ao bem estar social através da
corresponsabilidade:

O conceito de coesdo social opde-se a ideia de que a luta contra a exclusao social e a
pobreza sao responsabilidade Gnica dos poderes publicos, ou das pessoas atingidas e
de instituicdes especializadas. Antes pelo contrario, é um problema de sociedade e é
precisamente implicando todas as partes (poderes publicos, ONGs, empresas, ricos e
pobres) que se podera construir uma sociedade coesa.
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Desta forma, para atender ao préprio principio da eficiéncia, que resultara em respeito
aos demais principios, uma das questdes que se coloca seria a obrigatoriedade do Estado de
melhorar os mecanismos de interatividade entre os beneficiarios dos direitos fundamentais
prestados e os prestadores do servico.

Uma das principais questdes acerca da implantacdo e manutencdo dos programas de
governo, que tenham por base direito fundamental, esta ligada as acGes afirmativas e suas
consequéncias.

Entretanto, ndo se pode atribuir a culpa pelo insucesso ou insuficiéncia de acdes
prestacionais, apenas ao ente Estado, os cidaddos s&o parte do processo, e por vezes
contribuem com excessos, desrespeitos a normas e com desperdicios que “minam” recursos.
Também contribuem negativamente quando permanecem indevidamente na condicdo de

favorecidos em programas assistenciais dos quais ja ndo necessitariam.
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CAPITULO 1l

2. ACOES AFIRMATIVAS - DEPENDENCIA INCOMODA

E de se notar que o debate sobre politicas de acbes afirmativas no Brasil avolumou-
se durante os anos 90, de tal modo que diversos movimentos sociais provocaram a reflex@o
sobre resultados historicos, concentrando-se na bipolaridade opressor-oprimido, retratando o
resultado de classes sociais desfavorecidas e grupos étnicos historicamente marginalizados.

As indagacdes construidas a partir das necessidades de medidas que solucionassem a
defasagem histérica e restabelecessem equilibrio socio-econémico-cultural apontavam para
solucdes por meio de profundas mudancas estruturais da sociedade estabelecida.

A primeira necessidade seria determinar limites a essas mudancas, a fim de que nédo
se estabelecessem novas injusticas, de tal modo que o remédio ndo acabasse por ser demais
amargo e forte, a sacrificar o paciente, ou a envenenar o ambiente. Também seria necessario
difundir por toda a sociedade o reconhecimento das desigualdades sociais reproduzidas
historicamente.

As areas de atuacdo e introducdo das politicas de afirmacdo seriam tantas quantas
fossem necessérias para erradicar as diferencas existentes, incluindo os excluidos ou
superando-se as diferencas entre os incluidos, devendo-se identificar as necessidades sociais
prioritarias, e adotar-se um planejamento de insercdo de forma responsavel e efetiva.

Isto € 0 que se tem feito, no entanto, e aqui, insere-se a ideia de que o planejamento
deveria conter também, uma forma monitorada de saida paulatina do cidadao do programa ao
qual se inseriu.

Nesse sentido, é necessario um planejamento em longo prazo que tenha como ponto
de partida a inclusdo ou a igualdade, e que construa mecanismos de manutencdo, e
aprimoramento, sendo primordial o envolvimento dos interessados nos conceitos de deveres
fundamentais, permitindo aos préprios envolvidos uma atitude de independéncia.

De fato, esses sdo temas carentes de debates em busca de solu¢bes ou planejamento,
forcando-se propor uma reflexdo acerca da necessidade de ser contida a dependéncia
crescente pelas acdes afirmativas, equacionamento e racionalizando os seus resultados, de
forma a distribuir a justica social, garantir a realizacdo pessoal, mas ndo se esquecendo de
tornar o cidaddo corresponsavel junto ao Estado, de forma que ambos cumpram seus deveres
fundamentais e na medida do possivel extrapolem esses deveres com agdes de cunho

solidario.
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2.1 Ag0es afirmativas — breve conceituagéo

As acdes afirmativas sdo medidas especiais de politicas publicas e/ou a¢des privadas
de cunho temporéario ou néo.

Tais medidas pressupdem uma reparacao historica de desigualdades e desvantagens
acumuladas e vivenciadas por um grupo racial, étnico ou social, de modo que essas medidas
aumentam e facilitam o acesso desses grupos, garantindo a igualdade de oportunidade.

De acordo com Gomes (2001, p.6-7), as acdes afirmativas:

Consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a concretizagdo do
principio constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos efeitos da
discriminacéo racial, de género, de idade, de origem nacional, de compleicdo fisica
{e situacdo socioecondmica}. Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus entes
vinculados e até mesmo por entidades puramente privadas, elas visam a combater
ndo somente as manifestacbes flagrantes de discrimina¢do, mas também a
discriminacdo de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De cunho
pedagdgico e ndo raramente impregnadas de um carater de exemplaridade, tém
como meta, também, o engendramento de transformacBes culturais e sociais
relevantes, inculcando nos atores sociais a utilidade e a necessidade de observancia
dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas do convivio
humano.

J& na visdo de Cruz (2005, p.128) em obra de grande relevancia sobre o direito a
diferenga:

As acdes afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas e privadas,
coercitivas ou voluntarias, implementadas na promogao/integracdo de individuos e
grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcdo de sua origem, raga, sexo,
opcdo sexual, idade, religido, patogenia fisica/psicoldgica, etc.

E importante visualizar que ndo se pode restringir o alcance das acbes afirmativas
apenas por conta das questfes raciais e étnicas, mas também ha outras, tais como as
decorrentes de questdes socioecondmicas que trataram de segregar, mesmo entre 0s iguais,
determinados grupamentos menos favorecidos, assim, ainda que dentro de um grupo de
“brancos” ou de “negros” nao se possa dizer da existéncia de desigualdade racial, pode-se
identificar alheamentos por questdes meramente econémicas.

Nesse sentido, Franca (2011, p.13-39), aduz que:

..torna-se nitido que, ao contrario das politicas governamentais embasadas
simplesmente na positivagdo de garantias em texto legal, as acBes afirmativas se
fundam em meios de inclusGes advindos tanto da esfera publica como privada, até
mesmo por drgdos dotados de competéncia jurisdicional, ou seja, acOes efetivas de
diversos setores da sociedade com o escopo de concretizar a igualdade de
oportunidade para todos.

()

Estas a¢Bes tém insculpido em sua base a necessidade de combater a discriminacao,
mas ndo somente a discriminacdo racial, de género, por orientacdo sexual ou ao
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portador de deficiéncia, mas aquela de fundo cultural, estrutural, que encontra
enraizada nos meandros sociais, desta forma, o instituto ora em comento, tem
também por meta a transformacédo sociocultural, visando inserir no convivio social
os principios do pluralismo e da diversidade.

Frise-se que a acdo afirmativa assumiu forma diversificada de programa
governamental ou privada; por meio de leis e orientacGes a partir de decisdes juridicas ou
agéncias de fomento e regulacéo.

Enfim, o publico-alvo das agdes afirmativas do Estado variou de acordo com as
situacBes existentes e abrangeu grupos como minorias étnicas, raciais, e mulheres, sendo que
as principais areas contempladas foram o mercado de trabalho, com a contratagéo,
qualificacdo e promocdo de funcionarios; o sistema educacional, especialmente o ensino
superior, por meio de bolsas de estudo e financiamentos educacionais, bem como
investimentos na area de pesquisa cientifica; a assisténcia familiar por meio de bolsa-familia,
0s projetos habitacionais, e a representacdo politica com a inclusdo de minimas
representatividades de mulheres em partidos; na area de salde as campanhas massivas de
vacinagdo, o médico familiar, a criacdo de unidades de atendimento simplificado, por

exemplo.

2.1.1 Impactos de opinido

O cidaddo comum que critica as ac¢Oes afirmativas, o faz alegando que h& uma
segregacéo de seu grupo, que a cota ou a protecdo de determinado grupo retira-lhe o direito ao
mesmo direito, e ainda mais, que se o principio é dota-los de capacidade para superar
adversidades do passado. Os filhos destes ja ndo seriam mais parte desse passado e, portanto,
ndo deveriam ser incluidos no que se convencionou por “cotas”.

E que nessa concepgdo, num futuro ndo muito distante, apenas o0s cotistas estarao
cursando cursos superiores, idosos sendo atendidos, portadores de necessidades especiais bem
tratados, homossexuais respeitados e mulheres ndo discriminadas, restando aos demais
inverterem o jogo, de forma a se defenderem se autodeclarando “minorias” deficitarias,
reiniciando o ciclo de necessidades ou de novas visdes sobre 0 mesmo tema.

Como bem cita Lima (2009, p.191):

Compreendemos que a correcdo de uma divida histérica ndo pressupde a
inauguracdo de outra ou a continuacdo de processos discriminatdrios
metamorfoseados de acles limitrofes, exige postura comprometida com a
transformacdo social, requisito que o capital afirma assumir, entretanto entre os
discursos e as agBes ha um descomunal hiato, reforcado por contrapontos
ideoldgicos da teoria social do neoliberalismo.
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A cura de um paciente ndo necessita de sua transformacdo em algoz dos demais, a
inclusdo de cidaddos em processos afirmativos ndo pode se transformar em modelo
excludente dos que antes estavam teoricamente incluidos, isto significaria criar uma nova
doencga ou apenas mudar o foco da velha doenca.

Nd&o h& como negar que, em parte, o grande problema esteja ligado a
comportamentos equivocados de grande parte da populacdo, muitas vezes decorrente da falta
de estrutura basica educacional e cultural, mas ha que se considerar o principio ético como o

norteador da construcdo de uma regra geral para a boa conduta e ndo o contrario.

2.1.2 Resposta do Estado

A essas pressGes de opinido contrérias as acOes afirmativas ndo deve responder o
Estado com compensagdes meramente financeiras, de valor inexistente, e sim demonstrar que
sdo acdes necessarias a recuperacdo da propria identidade nacional e da dignidade humana.

Nesse sentido, observa Lima (2009, p.191), que:

Recuperar o sentido da consciéncia coletiva como resposta ao processo de
expropriacdo de direitos sociais, dentre os quais o da educagdo superior numa
dimensédo universalizada é uma tarefa em construcdo que nao pode ser deixada em
segundo plano e nem negociada por medidas paliativas que pretendem, em nome da
“minimizacdo de distor¢cdes sociais”, conservar a estrutura capitalista do controle
social de mentes e corpos.

Por conta dessa premissa, cabe ao administrador publico a ardua tarefa de justificar
seus atos de forma clara, e pauta-los em principios de direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Federal, afastando interesses escusos, desvios de proposito e falta de
objetividade.

A obrigacdo de transparéncia e a responsabilidade do administrador publico s&o
instrumentos constitucionais suficientes para delimitar as acdes do Estado por meio de seus
representantes e agentes, a apresentacdo de planejamento orcamentario com dotacdo para a
realizacdo de acdes de insercdo e também as de manutencdo do status minimos dos incluidos
deve ser apresentada ao publico nacional para que acompanhe o desenvolvimento dos

programas, conforme preceitua o art. 37 da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).
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Como exemplo, pode-se citar o Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS, criado
em Setembro de 2004, e administrado pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome, que traz na sua norma operacional basica - NOB/SUAS — Brasil - MDS (2004, p.19),
a motivacédo, o plano de acao e o0s objetivos centrais desse grande projeto ligado a dignidade

humana, especificamente no combate a fome, ao tratar da protecéo social:

I. Protecdo Social
A protegdo social de Assisténcia Social consiste no conjunto de agdes, cuidados,
atengdes, beneficios e auxilios ofertados pelo SUAS para redugdo e prevengdo do
impacto das vicissitudes sociais e naturais ao ciclo da vida, a dignidade humana e a
familia como ndcleo béasico de sustentacédo afetiva, biologica e relacional.
Desse modo, o proprio relato das aplicacbes orcamentarias demonstrara que o
investimento social traz consigo a responsabilidade estatal, sendo que uma analise, conjugada
com indices de melhoria da qualidade de vida da populagdo, permitird uma visdo globalizada

dos efeitos do investimento estatal.

2.2 Quiais os limites de acdo afirmativa para o Estado?

Pelo que foi exposto até este ponto, tem-se a certeza da obrigacdo do Estado para
com o cumprimento das disposi¢fes constitucionais acerca de implantacdo e manutencdo de
acOes afirmativas, e também, extraiu-se que ha uma necessidade de aplicacdo de condutas
responsaveis em funcdo dos principios que norteiam a prépria administracdo publica,
pergunta-se: qual o limite para que o Estado cumpra ambas as exigéncias?

Veja-se que, 0 que mais é conhecido das acdes afirmativas do Estado refere-se a
inclusdo social via cotas raciais, Lei n°12.711 de 29 de agosto de 2012, ou programas de
distribuicéo de renda, tal como o bolsa-familia, Lei n. 10.836, de 9 de janeiro de 2004.

Todavia, é interessante observar que quando o Estado desenvolve acGes de carater
ndo afirmativo, na acepcdo do termo, ainda que de forma indireta, ocorre consequentemente a
inclusdo social dos menos favorecidos ou dos ditos “excluidos”, como por exemplo, a adogéo
de venda de medicamentos genéricos, a instalacdo de farmécias populares?, a isen¢do de
IPl e ICMS na compra de veiculos zero quildmetro pelos portadores de necessidades
especiais, a lei de acessibilidade, e até mesmo a lei de responsabilidade fiscal, dentre outras.

Alguns podem questionar o alcance da acdo afirmativa quando ndo diretamente

destinada ao individuo, mas ndo ha& como negar que seus efeitos possam ocorrer mesmo

1 Farmécias populares - O projeto Farméacia Popular foi criado para ampliar o acesso dos brasileiros a medicamentos essenciais, como
analgésicos, antihipertensivos e remédios de controle para diabetes, colesterol, entre outros. Ao todo, existem mais de 107 itens oferecidos ao
cidadéo a baixo custo. (BRASIL-MEDICAMENTOS , 2013
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através de resultados culturais futuros, tais como aqueles gerados pela cultura social e
responsabilidade politica que a lei da responsabilidade fiscal traz e trara a cidadania, quando
Ihe permite participar dos eventos dos quais era antes excluida, quer sejam a divulgacdo de
gastos, quer sejam realizacdes do ente estatal, que indiretamente propiciam a inclusdo do
cidaddo na vida politica pos-eleigao.

A divulgacdo de dados sociais e politicos, a formacéo cultural e a educagdo publica
melhoram a qualidade de vida e promovem a insercéo social.

De tal modo que Ferreira (2005, p.123-127), num seminario promovido pela OIT, o

resumiu que:

Acreditam que a qualidade da educacdo, a eliminacdo do analfabetismo e 0 acesso a
educacdo basica gratuita para todos podem contribuir para a existéncia de sociedades
mais inclusivas e para a igualdade, promovendo a justi¢a social e o respeito pelos
direitos humanos de todos.

Por esta Otica, as acOes afirmativas de inclusdo social, ndo se restringem ao carater
assistencialista, mas sim, a um leque mais abrangente de atitudes, incluindo o tratamento,
reflete no resultado da erradicagdo de deficiéncias e fatalmente serdo colhidos outros frutos
para o bem publico.

No que se refere a desigualdade e a exclusdo social, Santos (2010, p.280) analisa
com propriedade definindo-as como “fenémeno socioeconomico” e “fendmeno cultural e
social, um fenémeno de civiliza¢ao”, frisando que “A exclusdo social insere-se no sistema de
desigualdade centrado no conceito de pobreza para os conceitos de capital social, de
comunidades activas, de politicas activas.”.

Dessa forma, atendendo as condic¢des estruturais da exclusao social, 0s conceitos de
politicas ativas devem direcionar-se a capacitar os individuos para as novas exigéncias do
sistema produtivo (flexibilidade; mobilidade; aprendizagem ao longo da via, etc.).

Além da positivacdo de garantias constitucionais e de a¢fes pragmaticas de cunho
assistencialista, estabelece-se a necessidade de que a¢bes afirmativas se dirijam a programas
de incremento cultural, de ganhos efetivos e duradouros, de solugdes de ordem capacitiva e
profissionalizante entre outras, para permitir que o cidaddo com o corpo preservado trate de
buscar remédio para a mente e capacidade de autopreservacdo sem ter que, de forma
contraproducente, manter-se dentro de um limite maximo de renda familiar para permanecer
no rol dos que detém direito a assisténcia estatal.

Quando o Estado positiva determinado direito fundamental, carece disponibilizar

meios para que ele seja efetivamente usufruido, a acdo afirmativa do Estado ndo estara
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limitada ao assistencialismo como fornecedor do “remédio”, mas como garantidor do acesso
ao “remédio”.

N&do se trata da positivacdo simples das garantias constitucionais, mas da
continuidade dessa positivacdo, pois caberia ao ente estatal a efetivacdo de tarefas que
possibilitassem ao cidaddo comum além do acesso aos direitos e garantias, sejam estes de
cunho assistencialista ou ndo, a capacidade de delas néo depender.

O tratamento do doente se faz apenas pela terapia e medicacdo, ou por meio de
cirurgias? No entanto, seria menos interessante a prevencédo?

Estas perguntas, ndo remetem apenas aos doentes fisicamente, mas aos doentes
culturais, aos doentes politicos, aos doentes sociais, assim considerados aqueles que
deficitarios desses bens, carecem de “medicamentos” apropriados, ou seja, carecem,
respectivamente, de acesso a informacdo, acesso ao exercicio de cidadania e acesso a
realizacdes pessoais de carater social.

Certos resultados séo obtidos por exposi¢cdo constante e por determinado tempo, a
partir dos quais o individuo formard conceitos capazes de produzir novas necessidades e
interesses pessoais que o levardo a buscar outras respostas.

Devem ser observados os conceitos principiolégicos da Constituicdo Federal quanto
ao estabelecimento de acfes afirmativas, mas para que o administrador publico exerca
competentemente a sua funcédo legal ha que se preocupar com os efeitos e finalidades dos atos
praticados.

Como bem definiu Mello (2001, p.47), sobre a funcdo estatal:

Uma vez que a atividade administrativa € desempenho de funcéo e dado que funcéao
é o cumprimento obrigatério do dever de atingir uma finalidade antecipadamente
estabelecida através do manejo de poderes exercitaveis no interesse de outrem, e
estabelecido que a lei sempre e sempre imp&e, como é natural, o dever de buscar-se
a medida que atenda de modo preciso sua finalidade (...)

Pelo que, entende-se que cabe ao Estado o estabelecimento de a¢bes que garantam o
exercicio dos direitos fundamentais, de forma efetiva, pois de outro modo se caracterizaria
desvio de poder, devendo ainda, o Estado, o ato de administrar corretamente.

Como conclui, em seu raciocinio, Mello (2001, p. 71), ao dizer que:

Em suma, este uso impréprio de uma competéncia, tendo em vista alcancar um fim
publico, pode ocorrer como fruto de: (a) uma consciente (e injuridica) opg¢éo pela via
inadequada; (b) uma inconsciente (e igualmente injuridica) adocdo da via impropria,
por sup6-la adequada ao caso, quando deveras nao o era.
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O Estado tem diante de si uma preocupacdo inicial de identificar as necessidades
basicas, os minimos existenciais, e dimensionar sua capacidade de forma a atender essas
necessidades, mas tem também como dever a responsabilidade de dar continuidade a esses
ajustamentos sociais de inclusdo e de igualdade, e além dos controles que devem ser
efetivamente estruturados, deve se preocupar em estabelecer meios de continuidade de
sucesso.

Entdo, pode-se concluir que ao Estado ndo ha limites de acdes afirmativas, exceto
limites ao tempo em que deve permanecer como assistencialista, ou seja, o Estado tem como
limite de suas agOes a sua propria obrigacdo de substituir a dependéncia pela independéncia
do cidadao.

Incluir foi, e esta sendo, uma etapa importante no processo de acbes afirmativas,
porém, 0 proximo passo, que consistira em uma ousadia € muita responsabilidade de

planejamento e execucdo serd evidentemente o amadurecimento do atual estégio.

2.3 Demandas por a¢oes afirmativas

A seguir, sdo apresentadas consideragfes de algumas demandas ocorridas e
resultados obtidos. Foram consideradas importantes analises ndo restritas a satde publica,
mas também a outros programas vitoriosos que reduziram o quadro de miserabilidade e

melhoraram a vida dos cidadaos.

2.3.1 A demanda pela moradia

Uma das mais béasicas aspiracdes do cidaddo comum é o acesso a moradia, nao
apenas um conjunto de quatro paredes, mas uma residéncia dotada de urbanizagdo, com
acesso servico de coleta de lixo, rede publica de esgoto, energia elétrica, abastecimento de
agua, servico de telefonia, pois cada um desses elementos faz parte de outras aspiracdes que
se sucedem e se entrelacam a medida que se vai conquistando a cidadania.

Como assevera Peliano (2013):

A moradia condigna configura um dos mais importantes direitos do homem e o
acesso a ela constitui uma das mais legitimas aspiracdes do cidaddo, é uma condicao
bésica para a promocdo de sua dignidade, o que faz dela um importante fator de
estabilidade social e politica.

E evidente que ap6s alcancar a moradia propria, passa-se a necessidade de

saneamento basico, que concomitantemente vem atrelado ao acesso a energia elétrica, ao
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acesso a iluminacdo publica, acesso a transporte coletivo, acesso & pavimentacdo publica, e
depois, escolas e creches, postos de saude, criagdo de empregos, e muitas outras necessidades.

O "Estatuto da Cidade", Lei Federal n.10.257/2001, regulamentou o capitulo da
Constituicdo Federal de 1988 que trata da politica urbana em seus artigos 182 e 183,
possibilitando o planejamento urbano.

Ou seja, € uma politica regulatéria que estabelece normas para o funcionamento e
implementacdo de equipamentos urbanos e possibilitara ao Poder Municipal uma atuagéo
direta na construcdo de uma ordem urbana justa e democratica.

Observe-se que o Estatuto traz importantes dispositivos para coibirem a retengéo
especulativa de terrenos, e cria instrumentos que facilitam o acesso a propriedade e
potencializa a construcdo urbana.

Além disso, o Estatuto estabelece a progressividade do pagamento do IPTU sobre
areas vazias ou subutilizadas situadas em areas dotadas de infraestrutura. Este e outros
dispositivos da citada lei vao coibir especulacdo imobiliaria e permitir que se imponha o
cumprimento da funcéo social da propriedade urbana.

Outro exemplo de programa afirmativo ligado a moradia, que antecede a
Constituicdo Federal de 1988, € o programa paulista de destinacdo de 1% de aliquota do
ICMS, para a construcdo de casas populares, criado na década de 80, assim como o programa
paulista criado pela Lei Estadual n°® 12.801, de 20082.

Enfim, nestes casos, a questdo de sair da dependéncia se fard com certeza nos
descendentes que receberem outros meios de inclusdo, e precisem cada vez menos de auxilio
estatal para obterem sucesso, porém é importante entender que nenhum programa é

isoladamente suficiente, e a saida da dependéncia depende de acbes macro.

2.3.2 Investimentos em educacao

Uma das grandes aspiracdes do cidaddo € a educacdo, seja ela basica, média ou
superior, estando atrelada ao avanco sistematico da qualidade de vida, sendo um direito social
consagrado e objetivado.

O artigo 6°, da Constituicdo Federal, prevé a educacdo entre os direitos sociais,

enquanto que o art. 205, da Constituicdo Federal, assim determina:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificac@o para o trabalho.

2 Programas Habitacionais Paulista para familias de baixa renda.


http://www.habitacao.sp.gov.br/secretariahabitacao/downloads/leis/pehsp/lei-12801-2008.pdf
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O minimo existencial aqui destacado refere-se ao ensino fundamental. Assim, se em
um determinado municipio ndo houver vagas nas escolas de ensino oficial, pode o municipe
ingressar com uma acdo, obrigando o Poder Publico Federal, estadual ou municipal, pois a
competéncia é concorrente das trés entidades, a efetuar a matricula em uma escola particular.

O ensino fundamental é garantido de forma gratuita, para ricos e pobres (art. 208, 1,
da Constituicdo Federal).

No que tange ao ensino médio, ndo constitui minimo existencial. No entanto, o art.
208, 11, da Constituicao patria declara que "o dever do Estado com a educacao seré efetivado
mediante a garantia de: progressiva universalizacdo do ensino médio".

Segundo afirma Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2005, p.177), trata-se, este
dispositivo, de uma norma programatica, com excecao para as pessoas pobres.

E o mesmo Torres (2005, p.174) observa, ainda, que a gratuidade do ensino foi
estendida ao ensino superior, sem que houvesse suficiéncia de recursos no orgamento, o
que gerou um desequilibrio, com aumento das verbas das universidades e diminuicdo das
escolas primarias, beneficiando-se, injustamente a classe rica.

A educacdo € um importante nacleo de acbes afirmativas, pela sua funcdo social e
também estratégica em termos estruturais, formando a cidadania e melhorando a condigéo
socioecondmica e cultural.

No que se refere a a¢bes sociais em educacao, pode-se afirmar que ha uma evolucao
nitida, porém limitada, notando-se que o quadro anterior para a area de educacdo refletia um
circulo vicioso de exclusdo social, nitidamente revelado através da manutencdo do acesso aos
mesmos grupos sociais, gerando um ciclo de realimentacéo tradicional®, que se estendia pelo
de ensino médio e superior.

Conforme perfis em pesquisas do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE-1, 2013), no Censo Demogréafico 2010, houve um avango de 6 para 12
milhGes de graduados em ensino superior, num universo de pessoas com mais de 25
anos, que passou de 86 para 110 milhGes em comparagdo com o Censo Demografico 2000.

Porém, dessas 110 milhGes de pessoas com mais de 25 anos, 54 milhGes sequer
concluiram o ensino fundamental, outros 16 milhGes ndo concluiram o ensino médio e outros
27 milhGes ndo concluiram o ensino superior, ou seja, uma estagnacao na area de educacao.

Observe-se que as razdes do pouco estudo e da estagnacdo se acumulam, desde a

necessidade premente de se partir desde cedo para a realizagdo de trabalhos que além de baixa

3 Ciclo de realimentacéo educacional tradicional é o processo ciclico de formagéo de cidaddos pertencentes a uma mesma classe social, que
uma vez ja privilegiada anteriormente detém a primazia do acesso a seus descendentes, ndo permitindo que haja renovagdo de perfis

socioeconémicos.
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remuneracdo, sdo desgastantes, preenchem o tempo quase total do cidaddo, somado ao
péssimo transporte publico que ao invés de propiciar encurtamento temporal das viagens,
acaba por prejudicar o interesse pela jornada além da laboral.

Saliente-se que em grandes centros, apods o horario de aulas, a falta de condicdes
favoraveis, tais como transporte rapido e adequado, ou mesmo a falta de escolas proximas,
acabam por desestimular o cidadao.

De tal forma que as questes da mobilidade urbana interferem nas politicas publicas
de educacdo, como bem situa Pena (2013):

Portanto, para se modificar e realizar melhorias no transporte publico no Brasil, é
preciso repensar a questdo da mobilidade urbana e democratizar 0 acesso as cidades,
para que a necessidade de deslocamento em longas distancias diminua. Além disso,
é preciso repensar a politica de investimentos em transporte publico, modernizando-

0 e garantindo o seu acesso a populagdo, pluralizando os meios de transporte para
além do dnibus, com a instalacéo de veiculos como trens, metrds e ciclovias.

Tais problemas somente se resolvem com incentivo as empresas para facilitarem o
acesso ao estudo publico ou privado, com programas atrelados ao sistema de beneficios
tributarios, objeto de explanacdo mais detalhada no proximo capitulo.

Ressalte-se que o Estado iniciou programas de incentivo a educacao, criando bolsas
educacdo, em varios niveis, superior e pés-graduacdo, e condiciona o recebimento de bolsa
familia ao comparecimento dos individuos em idade escolar ao ensino fundamental e basico.

As cotas raciais estabelecidas para ingresso nas universidades publicas atraves da
Lei n® 12.711/2012, que propiciaram a recuperacdo de oportunidade aos que, por outro Viés,
também eram excluidos do ciclo de realimentacéo educacional tradicional, que se concentrava
nas maos de determinados segmentos sociais, foram e sdo de grande valia na quebra do
monopolio do saber nas maos dos mesmos segmentos seculares.

Entenda-se que esse ciclo de realimentacdo educacional tradicional era uma forma
continuada pela qual ocorriam 0s ingressos em estabelecimentos de nivel superior no pais,
tanto publicos quanto privados, no entanto, atualmente, os diversos programas educacionais
disponibilizados pelo Estado tém permitido uma quebra nesse paradigma, bastando uma visita
ao site oficial do MEC para conferir a quantidade de ofertas.

Dentre todos os programas, é inegdvel que o sistema de cotas teve relevante
influéncia positiva no perfil do estudante de ensino superior, e ja em 2009, apds sete anos de
implementacdo pioneira, 0s resultados demonstraram que o interesse dos alunos cotistas é
maior do que o de néo cotistas.

De acordo com Cazes (CAZES, 2013):

(...) @ UERJ divulgou um balango do seu sistema de ac6es afirmativas, o primeiro
adotado no pais. Os numeros apresentados pela universidade mostram que 0s
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estudantes cotistas sdo menos reprovados, desistem menos do curso e se formam
mais do que os colegas que ndo entraram pelas cotas.

As questbes a que se prende o presente estudo ndo estdo na forma equivocada ou
acertada dos citados programas, mas na continuidade dos seus efeitos, uma vez atingido o
ponto essencialmente vital tanto a sobrevivéncia do Estado, por questfes econdmicas, e do
cidadao, por questdes de objetivos pessoais.

Outro exemplo de investimento do Estado na educacdo, as bolsas de estudo, na forma
de empréstimos para estudos em universidades do sistema privado, resulta em reducédo de
investimentos em prédios, equipamentos e mao-de-obra, que necessitariam de manutencao e
custos com atualizagOes constantes.

As acdes afirmativas na area de educagdo aumentaram, segundo o Ministério da
Educacdo — Brasil - ME (2013), e o investimento em 12(doze) anos, entre 2000 e 2011,
conforme se demonstra na tabela 1, aumentou de 4,7% para 6,1% do PIB, um crescimento da
ordem de 30%, que, embora ainda distante do ideal, a0 menos demonstra uma tendéncia de
aposta nos valores que o ensino pode trazer de retorno ao pais, conforme a tabela 1.

Tabela 1 — Historico da Estimativa do Percentual do Investimento Publico Total em Educacao em Relagdo ao
Produto Interno Bruto (PIB), por Nivel de Ensino - Brasil 2000 — 2011

Percentual do Investimento Publico Total em relacéo ao PIB (%)

Niveis de Ensino
Ano Todos os Ensino Fundamental
Niveis de . . .
Ensino | Educagdo Bducacdo  ['De 172 4% [ Desrag® | Ensino Educagéo Superior
Basica Infantil séries ou | séries ou Médio
anos anos
iniciais finais
2000 4,7 37 04 15 12 0,6 0,9
2001 48 38 04 14 13 0,7 09
2002 4.8 38 04 1,7 13 05 1,0
2003 4,6 37 04 15 1,2 0,6 0,9
2004 45 3,6 04 15 13 05 038
2005 45 37 04 15 13 0,5 0,9
2006 5,0 41 04 1,6 15 0,6 038
2007 51 43 0,4 1,6 15 0,7 08
2008 55 4,6 04 17 17 08 0,9
2009 57 48 04 19 18 0,8 0,9
2010 58 4,9 04 18 17 09 09

2011 6,1 5,0 05 1,8 1,7 11 1,0
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Também se pode perceber, ao analisar a mesma tabela, que ocorre uma estagnacéao
no investimento no ensino superior, cujos nUmeros somente se alterardo quando projetos mais
atuais, como o PROUNI, criado pela Lei 11906/2005, e o PNE/2010 — Plano Nacional de
Educacdo, que recentemente foi alterado para prever o repasse dos recursos do pré-sal para
que sejam atingidos 10% do PIB em investimentos na educacdo, atingirem resultados
esperados.

E, como se pode facilmente deduzir, quando ocorrerem esses resultados auspiciosos,
sera evitada a realimentacdo de ‘“dependéncia”, pelo que, constata-Se, que O maior
investimento nessas acdes por si SO acaba por ser uma atitude de quebra de dependéncia, o
que sugere que alguns programas assistenciais tém influéncia positiva na reducgdo das
necessidades que seriam levadas a outros programas.

Nessa linha de raciocinio, pode-se admitir que um aumento de fomento em
programas educacionais melhoraria a capacitacdo profissional e aumentaria a cultura social
que por si atingiria resultados em questdes de no¢des de higiene, e acdes de politicas
educacionais voltadas para valorizar atitudes cidadés, que de forma conjuntural se traduziriam

em reducdo de necessidades assistenciais.

2.3.3 Investimentos em saude

Uma urgéncia para 0 pais é o investimento em salde publica, que merece a
interferéncia direta do Estado, por conta de seus reflexos em todos os aspectos da dignidade
humana, de tal sorte que consagrou-se em nosso direito por via constitucional.

Desse modo, observa-se que o direito social a saude, previsto no art. 6° da

Constituicao Federal, apresenta-se positivado através do art. 196, do mesmo ordenamento:

Art. 196. A salide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos €
ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocgao, protecdo e
recuperagdo.

No que se refere as prestacdes de medicina preventiva ha plena realizacdo do minimo
existencial, como: as campanhas de vacinacdo, a erradicacdo das doencas endémicas e o
combate as epidemias, beneficiando ricos e pobres, como cita Torres (2000, p.159), “A
medicina curativa deve em principio ser considerada como direito econdmico e social”.

A medicina curativa e o0 atendimento nos hospitais publicos deveriam ser

remunerados através das contribuigdes ao sistema de seguridade social, exceto quando se
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tratar de pessoas pobres. No entanto, a Lei Federal 8.080, de 19.09.90, instituiu o sistema
unico de saude, garantindo a gratuidade das prestacGes publicas na area de saude, com
sustento nas contribuicdes sociais sobre o faturamento e o lucro (art. 195, I, da CF) e pela
CPMF (Emenda Constitucional n°® 21/99).

Contudo, a saude publica ndo tem apresentado indicativos de exceléncia. O volume
de necessidades de tratamento preventivo ou intensivo na &rea € tendente ao crescimento,
considerando-se o envelhecimento populacional e a queda de mortalidade nas faixas etarias
mais altas.

A esse respeito, em matéria assinada por Tosta (2013), divulgou O Estado de Séo
Paulo:

Quem nasceu no Brasil em 2010 tinha expectativa de vida de 73 anos, nove meses e
trés dias - onze anos, dois meses e 27 dias a mais do que os brasileiros nascidos em
1980, que poderiam esperar viver 62 anos, seis meses e sete dias, segundo a edi¢do
2013 da pesquisa "Tabuas abreviadas de mortalidade por sexo e idade". O trabalho,
divulgado nesta sexta-feira, 2, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), aponta que ao longo do periodo 1980/2010 a esperanga de vida do brasileiro
recém-nascido cresceu, em média, quatro meses e quinze dias por ano.

O envelhecimento da populacdo agrava o assistencialismo ao idoso, traz novas
preocupacdes ao sistema previdenciario e assistencial e cria indagagdes sobre modelos e
solugdes para crises de caixa e sobrevivéncia do sistema.

Esse agravamento causado pela longevidade foi verificado por Freitas e Bernardi
(2014) que concluiram que “diante do acelerado processo de envelhecimento pelo qual passa
a populacdo e de um indice cada vez maior de expectativa de vida, é importante que sejam
elaboradas novas politicas de acesso a moradia, voltados a pessoa idosa, (...)”.

Se por um lado os programas de vacinacdo em massa causaram reducdo dos indices
de mortalidade infantil, outros programas que atingiram o0s idosos causaram um
prolongamento do nivel médio de vida, elevando a expectativa de vida do cidaddo, e
trouxeram para o0 sistema publico e privado um aumento de carga de responsabilidade néo
acompanhado de forma proporcional ao incremento no numero de necessitados, como se
verifica no investimento em expansédo da oferta de leitos.

E o que demonstram os dados do RIPASA (2013), relatério divulgado pelo
Ministério da Salde do Brasil, ao registrar que havia 2,88 leitos por mil/habitantes
disponiveis no Brasil em 2000, e que esse numero decaiu ano a ano, chegando em 2010 a 2,42
leitos por mil/habitantes.

Veja-se que ainda faltam investimentos sociais de tal forma que a qualidade de vida
possa reduzir as necessidades constantes de acesso a prontos-socorros e hospitais por questdes

corriqueiras que acabam desviando e reduzindo o poder de atendimento direto a populagéo.
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Por exemplo, as questbes transversais, como proibicdo de consumo de alcool ao
dirigir, programas de recuperacdo de dependentes e usuérios de drogas, remedios a precos
populares, e remédios gratuitos para diabéticos e hipertensos, também resultam, no longo
prazo, em reducdo da mortalidade e aumento da expectativa de vida, ensejando politicas
estatais de manutencédo dessa qualidade.

O Programa Mais Médicos, langado em 2013, através da Lei n°® 12.871, de 22 de
outubro de 2013, buscou minorar o problema no atendimento a populacao, de forma que uma
melhor distribuicdo de profissionais da saude por areas carentes pudesse equacionar as
questBes de salde da populagéo.

Conforme dados estatisticos divulgados pelo IBGE - Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, IBGE (2014) em sua pagina eletrénica, de 5564 municipios brasileiros
somente 3069 deles, o0 equivalente a 55,2%, possuem esgoto sanitario.

Segundo a ONU- Organizacdo das Nagbes Unidas, em seu Relatério de
Desenvolvimento Humano, 2013 — ONU (2013), 77 milhGes de brasileiros ndo tém
abastecimento regular de agua com qualidade, alertando ainda que 114 milhdes, ou seja, 60%
da populacdo brasileira total ndo possuem uma solucdo adequada para o esgotamento
sanitario, sendo que 8 milhdes de habitantes ainda precisam fazer suas necessidades ao ar
livre.

A ONU também alerta para o fato de que ha baixo investimento em saneamento no
Brasil, o que acarreta custos elevados para a saude publica, e que cada dolar que fosse
investido em saneamento reduziria U$ 5 em custos.

E preciso avancar em matéria de satide publica, ndo apenas aumentando o tratamento
dos doentes, mas evitando que os cidaddos estejam mais predispostos a doencas sistémicas,
dessa forma que, na medida em que o Estado melhora a qualidade de vida, o patamar da

exigéncia se modifica para outro.

2.3.4 Assisténcia social.

Outro viés de necessidades fundamentais € o implemento de acbes sociais que
garantam um acompanhamento de situagdes que causem desvios sociais, tais como falta de
saneamento basico, auxilios-moradia em tempos emergenciais causados por catastrofes
climéticas, assisténcia psicoldgica, programas de treinamento, insercéo e reinser¢cdo de méo-
de-obra no mercado de trabalho, entre outras.

A assisténcia social esta prevista no art. 203, da Constituicdo Federal, consistindo na:

"protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; o amparo as
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criancas e adolescentes carentes; a promogdo da integracdo ao mercado de trabalho; a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia fisica e a promocdo de sua
integracdo a vida comunitaria; a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo ou té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei". Como vimos
anteriormente, essas prestacGes sdo fornecidas pelo Estado de forma subsidiaria, s6 sendo
devidas em caso de falha no sistema de seguridade, publico ou privado, e o individuo nao
possuir condicdes necessarias a sobrevivéncia, situacdo em que se situa 0 minimo existencial.

Cite-se a Lei da Acessibilidade, como é conhecida a norma emanada do Decreto n°
5296 de 02 de Dezembro de 2004, que resultou em instalacdo de plataformas para portadores
de necessidades especiais em coletivos, a obrigatoriedade de instalagdes de rampas de acesso
a ‘“cadeirantes”, a obrigatoriedade de disponibilizagdo de aparelhos, instrumentos,
equipamentos, assentos, e outras acomodacgdes especialmente considerando aspectos antes
desconsiderados, tais como o canhoto, 0 obeso, 0 idoso, a gravida, o aposentado, etc..

As prestacdes estatais positivas relativas ao minimo existencial, na area de
assisténcia social, se garantem pela prestacdo de servico publico especifico e divisivel,
gratuitamente, com imunidade de taxas e dos tributos com contraprestacdes; pelas subvencoes
e auxilios financeiros a entidades filantropicas e educacionais, publicas ou privadas, que
muitas vezes se compensam com as imunidades; e pela entrega de roupa, remédios, alimentos,
etc.

Outra forma de entrega de prestacdes positivas pelo Estado ocorre com 0s programas
de renda minima para a populacdo carente, como por exemplo, 0o programa bolsa-escola,
instituido pelo governo federal, que garante uma renda mensal a populacéo carente, desde que
mantenha os filhos estudando.

Ressalte-se o programa do governo federal, denominado "Fome Zero", como um
exemplo de materializacdo do minimo existencial. Este programa se constitui em um conjunto
de acBes que estdo sendo realizadas, e que tem como objetivo a promoc¢do de seguranca
alimentar e nutricional a todos os brasileiros, com ataque as causas estruturais da pobreza.
Essas iniciativas envolvem as trés esferas de governo (federal, estadual e municipal), além da
sociedade civil organizada.

O programa Fome Zero atua em trés eixos: realizagdo de politicas publicas;
construcdo participativa de uma politica de seguranca alimentar e nutricional; e 0 mutirdo

contra a fome.
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O mutirdo contra a fome ¢ um movimento nacional de solidariedade que visa ao
atendimento emergencial aqueles que sofrem com a falta de alimentos, e consequentemente,
ndo podem aguardar os resultados de mudancas nas estruturas econdémicas e sociais.

Segundo o divulgado pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
Brasil — MDS (2005), noventa e nove empresas e entidades se tornaram parceiras do
programa Fome Zero, todas, com projetos de inclusédo social a serem desenvolvidos nos
proximos anos. Chegaram a R$ 7,3 milhdes, as doagdes em dinheiro feitas a Caixa Econdmica
Federal e ao Banco do Brasil.

As politicas estruturais visam ao combate das causas da fome e da pobreza, e buscam
o desenvolvimento local e a geracdo de renda e emprego. As politicas especificas visam 0
atendimento as familias no acesso ao alimento. As politicas locais sdo praticadas pelos
governos estaduais e municipais.

Diante da institucionalizacdo do programa Fome Zero, o governo federal criou o
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, em janeiro de 2004. Esse
Ministério assumiu a responsabilidade pelo programa, tendo como prioridade universalizar os
direitos humanos, e, em parceria com Varios ministérios, iniciativa privada, sociedade e
comunidade eclesiastica, levar as grandes cidades o direito a cidadania,

Ressalte-se, ainda, a criacdo do Fundo de Combate e Erradicacdo da pobreza, criado
pela Emenda Constitucional n® 31, de 14 de dezembro de 2000, no ambito do Poder Executivo
Federal, para vigorar até o ano de 2010. O objetivo deste fundo, consiste em viabilizar a todos
0 acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos devem ser aplicados em agdes de
nutricdo, habitacdo, educacdo, saude, refor¢co de renda familiar e outros programas destinados
a melhoria da qualidade de vida. Trata-se de garantir um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, consistente na erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, e na reducédo
das desigualdades sociais e regionais (art. 3° IllI, da CF). Além disso, materializa-se 0
principio da dignidade da pessoa humana, consistente em um dos fundamentos do pais (Art.
1°, 111, da CF).

O Fundo de Combate e Erradicacdo da pobreza é composto dos seguintes recursos:
cinco pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre produtos Industrializados, ou do
imposto que o substituir, incidente sobre os recursos supérfluos; imposto sobre grandes
fortunas; dotaces orcamentéarias; doacOes de qualquer espécie, de pessoas fisicas e juridicas;
e outras receitas, que serdo definidas na regulamentacéo do referido Fundo.

A Emenda Constitucional n°® 42, de 19 de dezembro de 2003 autorizou a criagédo de
adicional pelos Estados e pelo Distrito Federal, de até dois pontos percentuais na aliquota do

ICMS, sobre produtos supérfluos, sem a transferéncia dos recursos aos Municipios,
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disciplinada no Art. 158, IV, da CF, para o financiamento dos Fundos dos estados e do
Distrito Federal (Art. 82, 8 1°, do ADCT).

Nos Municipios, ha previsdo para o financiamento dos Fundos Municipais. Para
tanto, ha necessidade da criacdo de um adicional de meio por cento na aliquota do Imposto
sobre servigos incidente sobre produtos e servicos supérfluos. Esses critérios serdo definidos
em lei federal (Art. 82, 8 2° e 83 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, este
ultimo com a redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 42/2003).

Assim sendo, em se tratando de individuo pobre, indigente, é assegurado, 0 minimo
existencial, através de prestacdes positivas por parte do Estado, como matriculas em escolas
de ensino particular, em caso de inexisténcia de vagas em escolas publicas de ensino
fundamental; internacdo em hospitais particulares, quando ndo houver vagas em hospitais
publicos ou ndo existam equipamentos nos hospitais publicos necessarios ao tratamento; além

do fornecimento in natura de alimentacdo, vestuério e abrigo.

2.3.5 Outras areas

N&o h& como negar que onde ndo ha a presenca do Estado, os poderes paralelos
acabam por instalar um poder que estipula regras de seu interesse e ndo tem respaldo de
legalidade, se firmando por condutas contrérias ao interesse publico.

De tal modo isso se consolidou, a ponto de o governador do Rio, Sérgio Cabral,
conforme citado por Oliveira (2014), dizer que “o estado ndo poderia mais tolerar o dominio
do poder paralelo nas 15 favelas que integram o Complexo da Maré”, quando da ocupacgao do
Complexo da Maré pelas forcas de seguranca em 30 de marc¢o de 2014.

Ja em 2003, a Revista Isto E (2003) divulgara reportagem sobre a consequéncia do
poder paralelo exercido pelo trafico sobre as favelas e que causava dificuldades a acdo do
Estado constituido, redundando em exclusdo social das comunidades atingidas por esse tipo
de situacdo, que trazia estampado no resumo, o seguinte: “Poder paralelo desafia execucdo de
projetos sociais de Lula, impede a acdo de ONGs e proibe até multinacional de doar alimentos
nas favelas do Rio”.

Tal situagdo trazia para os individuos sob esse “poder paralelo” uma completa
exclusdo social, sem acesso a direitos basicos devidos pelo poder puablico, tais como
seguranga, transporte, acessibilidade, saneamento bésico, educacéo e saude.

Veja-se que a partir da instalacdo das Unidades de Policia Pacificadora nas favelas

do Rio de Janeiro, verificou-se uma inclusdo social, permitindo-se a instalacdo de facilidades



44

aquelas comunidades. O desafio esta em manté-las e fazer com que a populagéo local assimile
essa nova realidade e passe a acreditar e lutar pela melhoria constante dos valores sociais.

E 0 que dé& conta as noticias sobre resultados das instalacdes das UPPS, tais como a
assinada por Mosé (2014), divulgada no site Epoch Times ao estampar que “UPPs garantem
queda de 65% dos homicidios nas comunidades cariocas”, no esteio da proposta estampada no

site oficial do Rio de Janeiro (2014) onde diz que:

Além de levar paz aos moradores da comunidade, a pacificacdo tem um papel
fundamental no desenvolvimento social e econémico das comunidades, pois
potencializa a entrada de servicos publicos, infraestrutura, projetos sociais,
esportivos e culturais, investimentos privados e oportunidades.

Tais dispositivos sdo indicios interessantes da evolucdo das acBes afirmativas, com
intuito de incluir os que foram excluidos, ou ficaram temporariamente excluidos, mas nao
menos interessante é garantir que esses direitos sejam realmente oferecidos e respeitados, e
essa garantia passa pela manutencao através de fiscalizacdo, conservacgdo e readequacao.

Como se V&, varias areas de inclusdo foram inseridas no contexto de preocupacao do
Estado, e com certeza 0 avango social requererd outras importantes insercdes. As questdes
cruciais serdo transmutadas de forma a identificar as que requerem o imediatismo das acdes,
porém, o préprio crescimento de ofertas devera requer medidas que propiciem ao cidaddo sua

autossuficiéncia.

2.4 A planificacdo de estagios assistenciais — evolucdo do cidaddo de um patamar de

dependéncia para outro de menor dependéncia até sua independéncia.

Partindo do proposto anteriormente, e considerando que os individuos inicialmente
procuram por remédios para curarem suas feridas, mas refeitos querem garantias para nao
voltarem a adoecer, pois, obviamente, pessoas inseridas num mundo de valores mais
vantajosos ndo desejam voltar a condi¢cdo menos vantajosa.

Por conta disso, o Estado deve criar mecanismos de inclusdo, e ndo deve descuidar
do que os dados revelam acerca da dependéncia, para tanto, seria consistente planificar a saida
dessa dependéncia de modo sistematizado, alongado e seguro, com a participacdo da
sociedade diretamente envolvida, debatendo e propondo opcdes e solucdes.

Foi a mesma conclusdo a que chegou o estudo técnico da Organizacdo Pan-
Americana da Saude e Conselho Nacional de Saude, assinado por Goulart (2012), quando

abordava questdes de incluséo social:
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Devem ser considerados trés niveis de participacéo e controle social. O primeiro é
dado pela conformacdo em leis e outras normas, com as diversas metodologias
participativas e as propostas de educagdo permanente em saude.

Em um segundo nivel, que é o da gestdo, importa reconhecer e avaliar a viabilidade
das estruturas existentes (comités de gestdo, féruns etc.) e sua capacidade de realizar
um planejamento participativo.

Ja o terceiro nivel diz respeito a participacdo e a mobilizacédo social, reconhecendo-
se ai diversos instrumentos possiveis, tais como campanhas, intercdmbio de
experiéncias e informacdes, audiéncias publicas, trabalhos entre equipes de saide e
comunidade, além de eventos de diversas naturezas, tais como rodas de conversa,
manifestacBes de rua, teatro, reunides itinerantes de conselhos, assembleias etc.

Do mesmo modo, Santos (2002, p.345) tem essa preocupacdo de forma implicita

qguando comenta sobre a necessidade de gerenciamento das necessidades:

Ndo se trata apenas de um processo de territorializagdo de politicas publicas; trata-
se, sobretudo, da redefinigdo das formas de fazer, Se o qualificativo de “territorial”
implica a capacidade de uma politica de enquadrar as reivindicacdes de pertenca,
implica gerir — horizontal e transversalmente — os recursos e mobilizar relages
horizontais entre diversos atores.

Nesse sentido, o Estado deve iniciar o processo de inclusao, retirar os efeitos iniciais
gue colocavam o individuo em desvantagem ou o excluiam totalmente, mas a partir de
determinado estagio de evolucdo pessoal ou de melhora na situagdo socioecondémica, o Estado
devera iniciar um processo de afastamento da tutela, até cessa-la ou efetivamente diminui-la.

A partir desse ponto a acdo do individuo sera fundamental para que o remédio
oferecido produza efeitos duradouros, sera preciso comportamento ético, de forma a permitir
a substituicéo de participantes.

Ha& que se entender que as acdes devem ser planificadas em fases de conquistas, que
seriam patamares de checagem e habilitacdo ao proximo estagio, fazendo com que aja um
interesse do proprio cidaddo em sair da dependéncia. Para que o sistema ndo seja apenas um
criador de eternos “excluidos protegidos”, na medida em que determinadas conquistas
pessoais se incorporem ao seu patrimonio, tais como conhecimento, treinamento, habilitacéo
profissional, conquistas materiais, entre outras, o proprio cidaddo precisa se sentir totalmente
apto a alcar resultados melhores, além dos minimos valores ofertados.

Nesse sentido, a Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU (2013) sugere uma melhor

atuacdo do Estado em seu Relatério de Desenvolvimento Humano, 2013:

A politica social deve promover a inclusdo — assegurar a ndo discriminacdo e a
igualdade de tratamento é fundamental para a estabilidade politica e social — e
prestar servi¢os sociais de base passiveis de apoiar um crescimento econdmico a
longo prazo, favorecendo a criacdo de uma forca de trabalho saudével e
instruida.(grifos nossos)
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Por conta desses entendimentos, sugere-se, para alcancar esse grau de instrucdo e
capacidade laborativa, uma proposta de que sejam instituidos patamares de transicdo,
acompanhados por especialistas de comportamento e estudiosos de a¢fes sociais, adotando-se
critérios de valoracdo de conceitos culturais e educacionais, profissionalizando e capacitando
0 cidad@o de meios para sua propria autossubsisténcia.

Como parte dessa sugestdo, esses patamares poderiam ser distribuidos por escalas de
evolucdo dentro dos programas, de modo que possibilitassem aos monitorados se tornarem
monitores, com isso haveria uma reducdo dos beneficios proporcionalmente aos incrementos
que estes mesmos gerassem, e a sua exclusdo do programa ocorreria gradual e paulatinamente
apos terem atingido a plenitude do proposito.

Como exemplo disso, pode-se idealizar que um cidadao incluido num programa de
empréstimo para capital de giro, seja acompanhado, instruido, assessorado para que se torne
um empresario de sucesso, e seja também motivado a participar do sistema de oferta de
empregos e treinamento de outros individuos e, a partir desse ponto, participe da acao
afirmativa através de beneficios de reducdo fiscal com incentivo a contratacdo de méao-de-
obra.

Deste modo, um exercicio aprofundado de ideias a respeito de possibilidades de
estabelecimento dos patamares seria parte necessaria e seguinte para avan¢o dessa proposta de
evolucdo gradual dos que se utilizam de programas de acdes afirmativas, bem como um
estudo de viabilidade econdmica-politica-social.

Ainda na sequéncia dessas ideias, poder-se-ia estabelecer que a independéncia ao
construir capacitacdo para outros programas, poderia significar segunda ou terceira fase em
um estagio dentro de um macro programa, de forma que possam ser estabelecidos outros
beneficios que substituam valores econémicos por capacitacdo, significando a possibilidade,
por exemplo, de evolugéo sistémica do “bolsa-familia” para uma vaga em cursos técnicos, de
cursos técnicos para estagios remunerados, e desses para a independéncia por plenitude de
capacitacdo empresarial ou profissional.

Ainda como exemplificacdo, estagios remunerados em empresas estatais, ou
atividades estatais de natureza essencial, que além de contribuirem para aumento de oferta e
reducdo de custos, podem servir de moeda de troca na subida dos estagios, diminuindo a
dependéncia e gerando obrigaces e justa remuneracao.

Essas alternativas mudariam o foco inicial de simples entrega de dinheiro para
sobrevivéncia por um programa voltado a insercdo funcional, o Estado ndo estaria a distribuir

rendas apenas, mas a capacitar individuos a obté-las por seus proprios meios, € 0 que mais
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importaria, poderiam alcangar valores mais elevados do que os que o Estado poderia
disponibilizar.

Nesse viés, é possivel que se tenha, a longo prazo, optantes por cursos em diversos
segmentos, formando técnicos, artistas, especialistas, profissionais de servicos que devem
retribuir ao Estado de modo que seus atos sejam considerados meios aptos de retribuicao.

Um estudo sobre a igualdade social, formulado pela CEPAL - Comissdo Econémica
para a América Latina, organismo da ONU (2010, p.226), ressalta a necessidade de mais

investimentos estruturais, sem o abandono dos gastos sociais:

A estratégia de redugdo da pobreza dos paises mais vulneraveis da regido tem-se
concentrado excessivamente no gasto assistencial, sem dar a devida énfase a outros
aspectos préprios de uma estratégia mais ampla, por exemplo, o investimento
publico em infraestrutura, a fim de estimular o crescimento mediante reducdo da
pobreza e da desigualdade.

O que se revela interessante é que a visao da prépria ONU ndo contrasta com a que
esta sendo tracada neste trabalho, pois investimentos iniciais em sistemas que estanquem a
desigualdade sdo necessarios e devem ser postos em acdo, no entanto, acdes demasiadamente
centradas em curar o paciente sem atacar a causa do problema ndo impedem o surgimento de
Novos pacientes.

A substituicdo do assistencialismo pelo estagio funcional® propicia ao Estado, ao
mesmo tempo, aumento da oferta de servigo publico qualificado, reducéo da miséria, melhoria
nos indices de cultura, qualificacdo da mao-de-obra para os setores publicos e privados,
entre outros.

E claro que todo plano depende de uma execucdo adequada, acompanhamento sério,
valoracdo ideal e, por conta disso, outros controles devam ser instalados de maneira eficiente,
pois a base de um sistema de resultados é a qualidade dos elementos que o comp&em, caso 0
comprometimento com a eficiéncia se perca, naturalmente se perdera o proposito para o qual

foi elaborado.

4. Estégio funcional - etapa de aproveitamento dos graduados com utilizagdo de verbas publicas, ou porque cursaram durante a vida todo no
ensino publico, ou porque receberam subvengéo para cursar ensino remunerado, ou mesmo verbas para subsisténcia, essa etapa contemplaria

um plano de atividades prestacionais retributivas a ser estabelecido por meio de regulamentagéo prépria.
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2.5 Realimentacdo do processo de agOes afirmativas — como lidar com a demanda

constante

Conforme visto, ha crescimento constante da populacdo e consequentemente de
demanda, além dos cidad&os ja anteriormente inseridos em programas afirmativos.

Tais circunstancias naturais geram a preocupacdo quanto a realimentacdo de agoes
afirmativas®, pois com o passar do tempo ocorre, naturalmente, uma modificacdo de
necessidades e também de perfil de necessidades e necessitados.

E aqui, relembre-se o inconveniente do “vicio da dependéncia”, no qual o individuo
sem opcOes de progresso pessoal se autolimitard a permanecer preenchendo as condi¢Ges
estabelecidas para continuar no programa assistencialista em que estiver inserido.

Paralelamente as acdes efetivas afirmativas € necessaria a construcao de estruturas de
apoio, como, por exemplo, a de uma educagdo voltada para o fortalecimento da base, que
garanta ao cidaddo uma perspectiva de evolucdo socioecondmica e cultural.

Tomem-se, ainda como exemplos, as a¢fes da salde publica quando das vacinagdes
em massa, que em um primeiro momento visam o atingimento de uma maioria idealizada de
modo a reduzir as acgBes futuras dos agentes virdticos ou bacterianos, e a seguir, como
programa, avanga para identificar lugares onde ainda persistem focos resistentes ou néo
totalmente atingidos pela campanha, que resulta em repique da campanha nesses locais.

E o que se verifica no site Brasil-Salde (2014), ao tratar sobre a campanha de

combate e prevengéo contra a gripe:

Ao final dessa campanha os resultados alcancados, normalmente tem sido a
erradicagdo da doenca, de tal maneira que 0 montante que seria disponibilizado para
o tratamento de infectados, é minimizado, e as sobras podem ser destinadas a outros
eventos do mesmo porte e tipo.

Fazem parte do grupo prioritrio criancas de seis meses a menores de cinco anos;
pessoas com 60 anos ou mais; trabalhadores de salde; povos indigenas; gestantes;
puérperas (até 45 dias ap6s o parto); populacdo privada de liberdade; funcionérios
do sistema prisional; e pessoas portadoras de doencas crénicas ndo transmissiveis ou
com outras condi¢des clinicas especiais. Estes sdo os publicos mais vulneraveis a
desenvolver a forma grave da doenga.

A adocdo de critérios praticos e objetivos de andlise conjuntural e estrutural propicia
uma realimentacdo de agdes afirmativas de modo menos custoso ao erario, que de certa

forma, retorna ao cidad&@o por meio de outros beneficios.

5. Realimentacéo de acBes afirmativas — o surgimento de novas necessidades por conta do atingimento de um status, situacdo em que o
cidaddo apresentara novas necessidades a serem supridas, necessidades essas que ndo estavam no rol de suas aspiragdes anteriormente, p. ex.
— acesso a moradia, que gera necessidade de mobiliar a casa, utilizar energia elétrica, 4gua e servigo de coleta domiciliar e esgoto, entre

outros. Cada avanco social provoca uma nova necessidade, realimentando o processo de agdes afirmativas.
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Naturalmente, o ingresso de novos individuos no sistema de saude requer uma
continuidade do programa, e a acdo afirmativa serd direcionada, também, aos ingressantes,
aumentando o universo de aplicacdo e, consequentemente, 0s custos e esfor¢os empregados.

Com certeza, e € 0 que deve pretender-se ao se implantar um programa de agéo
afirmativa preventiva. O sucesso do mesmo levara a reducdo gradativa de outras
necessidades, ou seja, 0 sucesso em programas de assisténcias a dependentes quimicos, por
exemplo, pode reduzir a quantidade de necessitados de assisténcia a saude em outros
programas.

Desta forma, cuidar da realimentacéo dos programas nao se trata apenas de manté-los
ativados, mas aprimora-los, ajustando-os e atualizando-os as necessidades e buscando com

que haja uma visdo macro de administracéo de resultados.

2.6 Necessidade de conscientizacdo do cidadéo e informacéo adequada sobre direitos e

deveres em matéria de acdes afirmativas

Para que fique clara a obrigacdo do cidaddo em contrapartida ao dever prestacional
do Estado, este deve propiciar meios de conhecimento tanto das acbes por ele oferecidas
como das obrigacdes de cada cidaddo ao se valerem dessas acoes.

Considerando-se que os valores individuais nem sempre se conformam aos valores
coletivos, sendo que cada individuo concentra-se principalmente em resolver seus problemas
e tende a colocé-los em separado dos problemas da coletividade, caberia introduzir o espirito
de coletividade e cidadania.

Por conta disso, pode-se concluir que o Estado sé se constitui pela vontade dos que o
compde, e estando essa vontade calcada em principios a favor de cada cidaddo, e néo
contrarios, o Estado ndo teria como finalidade destruir a individualidade, mas respeité-la,
mesmo quando considerada em comunidade.

Nesse sentido é que Bobbio (2000, p.67) enfatiza que:

(...) na origem do Estado moderno, que nasce do contrato social, e portanto da livre
vontade dos individuos, estd a ideia ndo de que o individuo é o produto da
sociedade, mas sim de que a sociedade é produto do individuo. E, portanto, a
sociedade deve ser construida de modo que seja benéfica para o individuo, e ndo
maléfica.

Dai concluir-se que a individualidade se reveste de necessidades pessoais, familiares
ou da comunidade da qual participe, no entanto deve receber informagGes claras acerca de

seus direitos e assumir sua parcela de responsabilidades.
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Dentre essas necessidades, nota-se que ha a necessidade de investimento publico em
educacdo basica com formacdo de conceitos acerca da plena cidadania, de modo que o
cidadao seja formado a entender as questdes civicas ligadas as necessidades da populagéo e as
capacidades de investimento publico.

Esse pensamento € defendido por Strelhow (2009, p.75-78), ao afirmar que:

E necessario fazer com que as criangas aprendam assumir em suas maos suas
responsabilidades a tal ponto que quando adultas, ndo fiqguem alienadas de seus
deveres de pessoas cidadas, assumindo para si a sua histdria, num processo natural.

Assim, a falta de nocdo de responsabilidade por parte do cidaddo comum acaba por
se revestir em atos de inconsciéncia de sua cidadania, que embora tenha consciéncia de sua
individualidade, avoca apenas seus direitos e negligencia suas obrigacdes.

Conclui-se que o Estado deve combater desvios de forma eficaz, mas tem a
obrigacdo institucional de informar o cidadao a respeito de suas responsabilidades e de seus
direitos, e deve ainda se preocupar em melhorar a qualidade e o aproveitamento das
informagdes produzidas.

2.7 A limitacéo de retrocesso

Dentro das questfes ligadas aos direitos conquistados, e as preocupacGes com
reducdes ou manutencgdes desses direitos estdo as que envolvem o retrocesso em matéria de
acoes afirmativas.

O principio da proibigdo de retrocesso social, também conhecido como “clausula de
vedacdo de retrocesso”, evoluiu através da jurisprudéncia europeia, expressivamente em
Portugal e na Alemanha.

Em decorréncia, a doutrina fixou que ao Estado ndo seria permitido, uma vez
alcancado determinado grau de efetivacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos, atuar no sentido de negar a realizacdo desses direitos, tal como veremos mais
adiante em Canotilho ( 2003, p.88), que afirma que “o nucleo essencial dos direitos sociais ja
realizado e efetivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se
constitucionalmente garantido”, € no mesmo sentido, por Streck (2004, p.101), ao afirmar que
“nenhuma emenda constitucional, por mais que formalmente licita, pode ocasionar retrocesso
social.”

Notadamente, o Estado social adotou como premissa a defesa dos direitos

fundamentais, que evoluiram dos direitos de primeira geracao, assim denominados os direitos
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fundamentais ligados a dignidade humana, essencialmente naturais, tais como o direito a vida,
a liberdade, a igualdade, para os direitos de segunda geracao, que se podem conceituar como
derivativos daqueles, de primeira geracdo. Portanto, quando se fala em manutencdo do
minimo existencial, esta-se ligando a obrigacdo do Estado a garantir meios para que o direito
a vida seja exercido.

Quando se fala de liberdade de pensamento e de expressdo, associacdo e
manifestacdo, estar-se-ia ligando a obrigacdo do Estado de garantir o direito ao exercicio da
liberdade e, quando o Estado garante que os direitos de uns sejam preservados dos ataques de
outros, inclusive do proprio Estado, estar-se-ia ligando a obrigatoriedade do Estado de
garantir o0 acesso a justica e a seguranca juridica.

Como bem situou Sarlet (SARLET, 2012, p.375):

Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, § 1°, da CF decorre, num sentido negativo,
que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos
Poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa acepgao positiva, 0s 0rgdos
estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer no sentido de realizar os direitos
fundamentais.

Desta visdo de Sarlet, pode-se compreender que o Estado estd atrelado a
obrigatoriedade de garantir e preservar os direitos fundamentais.

Pode-se dizer que no campo dos direitos fundamentais expressos através dos
exercicios de direitos positivados, manifesta-se a constante necessidade do cidaddo de buscar
a defesa de seus direitos por meios legais cabiveis, no entanto, quando se parte para a
obrigacdo do Estado de prover os meios de subsisténcia dos seus cidaddos, tem-se a conduta
positiva do Estado manifestada nas a¢cdes sociais, programaticas, essenciais e distributivas.

Com razdo, a criacdo de organismos ou institutos juridicos assistencialistas tem
criado ao longo do tempo uma saida para a reparacdo histdrica do legado negativo do passado,
porém, as pessoas que alcam um patamar social superior no qual estavam, sempre estardo a
necessitar novos beneficios.

De tal forma, um individuo que ndo tinha energia elétrica em sua residéncia, ao
passar a ter acesso, passard automaticamente a necessitar de bens que a utilizem, com isso sua
renda necessitara aumentar, assim como suas necessidades pessoais.

Essa visdo de constante aumento de exigéncias é compactuada com Pinto (1994,

p.60), ao analisar a evolucdo da democracia:

Duvidoso é que as expectativas e exigéncias venham a diminuir, que venha a ter
sucesso a estratégia de exoneracdo do Estado. Pelo contrério, havera razdes para
pensar que, a menos que condi¢Bes antidemocraticas ocorram a impedir a sua
manifestacdo, o volume das necessidades transformaveis em exigéncias politicas ndo
cessaré de crescer (...)
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Ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, varios programas
governamentais foram criados para implementacdo de acdes afirmativas. A partir disso, 0s
problemas recaem sobre responsabilidade de sua continuidade e efetividade.

Sabe-se que, ao Estado, conceitualmente, é proibido retroceder em matéria de
direitos fundamentais incorporados ao patrimonio do cidaddo, tal concepgéo visa a garantia da
coisa juridica, do bem estar social e da manutengdo da certeza de que um direito alcangado

ndo sera foco de ataques de futuros governantes.

Nesse sentido, conclui Sarlet (2012, p.442, 443) que:

Assim, para além de assumir a condicao de direito fundamental da pessoa humana, a
seguranga juridica constitui simultaneamente principio fundamental da ordem
juridica estatal e, para além desta, da prépria ordem juridica internacional, como déo
conta as diversas manifestacdes deste principio (...)

Por conta disso, uma vez estabelecido o programa de assisténcia estatal, seja ele na
area da salde, educacdo, habitacdo, seguranca, transporte ou qualquer outra, ndo pode o
administrador elimina-lo por sua simples vontade.

De fato, inicialmente, a 6tica da protecdo ao direito se faz pela questdo da seguranca
juridica, aquela que permite o sono dos justos, de tal forma que nao deixe incerto resultado de
uma solucédo dada pelo direito.

Nesse sentido, valendo-se da defesa da judicializacdo de politicas publicas, o
Ministro Celso de Mello, Brasil-STF (2013) aduz que:

Para além de todas as consideragbes que venho de fazer, ha, ainda, Senhor
Presidente, um outro parametro constitucional que merece ser invocado. Refiro-me
ao principio da proibi¢do do retrocesso, que, em tema de direitos fundamentais de
carater social, impede que sejam desconstituidas as conquistas j& alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacdo social em que ele vive, consoante adverte autorizado
magistério doutrinario (...). Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em
matéria social traduz, no processo de sua concretizacdo, verdadeira dimensdo
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a
salde),impedindo, em consequéncia, que o0s niveis de concretizacdo dessas
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas
hipoteses — de todo inocorrente na espécie — em que politicas compensatérias
venham a ser implementadas pelas instancias governamentais.

Assim, além de outras questBes que oportunamente serdo levantadas ha que se
preocupar com a questdo do minimo existencial. A propria legislacdo posta de maneira
imprecisa e fluida, contribui para que sejam indeterminados os direitos fundamentais em
algumas vezes, dessa indeterminacdo surge necessidade de se estabelecer um nucleo do
préprio direito previsto e assim determina-lo como direito essencial, no caso, direito
fundamental essencial.

Reforgando e acalorando esse debate, manifesta-se Sarlet (2012, p.442), ao afirmar
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que “em face do relativamente alto grau de indeterminacdo destas normas, ainda mais quando
ndo concretizadas legislativamente, a determinagdo do contetdo essencial destes direitos
fundamentais revela-se especialmente problematica.”

Ainda, na mesma trilha da preservacdo do minimo essencial, e considerando que haja
duvida acerca do direito a ser aplicado, valorizando o uso dos principios constitucionais,
Agostinho e Brega Filho (2012, p.247) tragcaram brilhante relacdo de que:

E necessario, ainda, ressaltar a importancia da interacdo entre os principios da
proibicdo de retrocesso e da proporcionalidade, relacdo primordial para a protecdo
do nucleo essencial dos direitos fundamentais sujeitos a supressoes ou modificagdes
negativas.

De acordo com os entendimentos referenciados, sejam quais forem os direitos
fundamentais, estes, uma vez preservados seus nucleos essenciais, podem ser modificados ou
sofrer restri¢des, inclusive no ambito constitucional.

Entretanto, ha que se considerar que sempre que surgir uma legislacdo que suscite a
possibilidade da aplicacdo de principios variados, o recurso do cidaddo é a busca de solucdo
pela via judiciaria a fim de que a aplicacdo de um critério de ponderagdo seja utilizado pelo
Judiciario na solucéo do conflito entre principios.

Segundo leciona Alexy (2011, p.90):

Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas (...)

Neste sentido, afirma Dworkin (2010, p.80):

Quando dois principios entram em colisdo — por exemplo, se um diz que algo é
proibido e outro, que é permitido —, um dos dois tem que ceder frente ao outro,
porquanto um limita a possibilidade juridica do outro. O que ndo implica que o
principio desprezado seja invalido, pois a colisdo de principios se da apenas entre
principios validos.

Por conta desses entendimentos, existem inumeros julgados que adotam a
ponderacdo como meio de solucgdo a casos praticos que apresentem conflitos entre principios
constitucionais.

Como exemplo dessa argumentacdo acerca da ponderagdo, tem-se o voto da Des.(a)
Méarcia De Paoli Balbino, TJ-MG (2013), que analisando a questdo entre conflitos de
principios constitucionais anotou que “a aplicagdo dos principios constitucionais é realizada

através de uma ponderagdo de suas repercussdes na situacdo fatica apresentada, acarretando o
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afastamento daqueles que, segundo a hermenéutica, ndo oferecem a solucdo adequada ao
caso”.

Com certeza, toda indeterminacédo objetiva acaba por desaguar no Judiciario todas as
vezes que se busca uma solucdo para questbes faticas. Na verdade, em matéria de direito,
mais e mais temos as questdes praticas como alimentadoras das decisGes judiciais para serem
resolvidas com a aplicacéo de embate entre principios.

Isto porque, uma vez que se saiba que ndo ha como se determinar antecipadamente a
amplitude da protecdo constitucional, insere-se a necessidade de afericdo in casu, da
ocorréncia de eventual restricdo ao que seria 0 nucleo do direito. A partir dessa premissa
somente nos casos concretos poder-se-ia avaliar se houve uma ofensa ao principio,
especialmente ao seu nucleo.

Este pensamento também esta presente em Alexy (2011, p.435), quando afirma que
“os principios s3o mandamentos de otimizagdo que sdo satisfeitos em maior ou menor grau de
acordo com os ambitos de possibilidades faticas e juridicas”.

Tal necessidade decorre da auséncia de previsao expressa na Constituicdo de1988 de
qualquer parametro que indique um caminho, a ndo ser a impossibilidade de eliminacdo do
direito conquistado, admitindo-se, como se viu, a sua reducdo ao minimo, ou seja, ao que
seria o nucleo essencial.

Nesse sentido, é corolario da concepcao principioldgica da vedacgdo ao retrocesso que
a mesma possa e, até mesmo deva, ceder sempre que as circunstancias do caso concreto
informarem que outros principios ou regras devam preponderar sobre o principio analisado.

Consequentemente, esse ndcleo essencial dos direitos fundamentais seria, portanto, a
unidade substancial que, independentemente de qualquer situacdo concreta, estaria a salvo da
decisdo legislativa.

Com esse mesmo pensamento, expressa-se Canotilho (2003, p.340), ao tratar da
teoria de proibicdo de retrocesso, baseando-a com uma garantia do “nucleo essencial” do
direito ja realizado, em que nenhuma alteracdo legislativa (seja infraconstitucional, seja do
préprio poder constituinte derivado) poderia violar um direito adquirido (em sentido amplo),

0 que ensejaria, segundo o constitucionalista portugués:

(...) clara violacdo do principio da protecdo da confianca e da seguranca dos
cidaddos no &mbito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana .(...) o nicleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas
(...) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulacdo”, “revogacao” ou
“aniquilacdo” pura e simples desse nucleo essencial (..). A liberdade de
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conformacéo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nucleo
essencial ja realizado, sobretudo quando o nicleo essencial se reconduz a garantia
do minimo de existéncia condigna.
Por conta disso, a proibicdo de retrocesso seria um especifico limite as acOes
legislativas, impedindo que um direito fundamental regulamentado sofra alteragcbes que
reduzam o significado que Ihe foi atribuido pela norma anterior, ordinéria ou constitucional.

Do mesmo modo, concluiu Streck (2003, p.328), ao analisar a questéo:

Dito de outro modo, a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de apontar para o
futuro. Tem igualmente, a relevante funcdo de proteger os direitos ja conquistados.
Desse modo, mediante a utilizacdo da principiologia constitucional (explicita ou
implicita), é possivel combater alteracdes feitas por maiorias politicas eventuais, que
legislando na contramdo da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam
retirar) conquistas da sociedade.

Por essa razdo, pode-se entender que os doutos aceitam um retrocesso até o nucleo
do que foi instituido, desde que seja mantido o essencial daquilo que teria sido criado como
proposta assistencial.

Dessas premissas, revela-se que o problema apresentado ao administrador publico
seria encontrar tal ndcleo essencial e limitar-se a ndo ultrapassa-lo negativamente, em sua
linha minima, a qual estaria obrigado, porém, inclui-se a dificuldade de serem mantidos todos
o0s demais nucleos estabelecidos, diante de outros fatores de pressdo econémica atual.

Concomitantemente, é de ser observado que, se as proprias demandas existentes
tiverem crescimento no valor necessario a atender a todos os favorecidos em uma proporcgao
superior ao crescimento do valor arrecadado dos contribuintes estar-se-ia provocando a
necessidade da reducdo de produto a ser dividido, ou seja, ha que se pensar em que nao
apenas o surgimento de novas demandas gera necessidade de orcamento prévio, mas também
o “inchaco” das que ja existam.

Diante dessa possibilidade, ndo se pode agir sem responsabilidade, pois é certo que
ndo ha como fazer o impossivel, e quando todos os valores disponiveis ao Estado forem
insuficientes para garantir que os programas ja existentes, ainda que reduzidos a seus nudcleos
essenciais, possam ser continuados, haverd uma necessidade de se aplicar o principio da
ponderacao da “essencialidade dos essenciais”.

Confirmando essas ponderacGes, Otero (2010, p.157), Alves e Kazmierczak (2011,
p.144-156), consideraram que ndo Seria possivel invocar-se o principio do néo retrocesso na
defesa de todo e qualquer direito, apenas com base na pretensdo do requerente, de forma a
impor ao Estado a fungéo de eterno provedor, obrigando-o a conceder e concretizar o Direito,

pois com isso, segundo os ilustres doutrinadores, estar-se-a4 enfraquecendo todos os demais
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direitos, ja que, quando tudo se tornar um direito, na realidade nada mais devera ser
considerado como tal.

Deste modo, quando isso ocorrer, inevitavelmente, diante das suas limitacdes faticas
e econdmicas, o Estado forcosamente se vera obrigado a abolir uma acdo em favor da
manutencdo de outra, de tal modo que a questdo da imutabilidade ndo se mostrara razoavel.

Antes, porém, de se adentrar por esse debate, urge uma explanacéo acerca de outras
querelas que envolvam a legitimidade em situacdes reais ligadas a proibicdo de retrocesso,
para se estabelecer uma linha de abordagem em relacao as possibilidades e legitimidades, bem
como quanto as mudangas que se facam prementes, e a partir disso idealizarem-se solucGes

para a questdo em pauta.

2.7.1 Proibicao de retrocesso — nucleo essencial

Como ponto de partida a necessidade de serem abordadas as legitimidades
envolvidas quanto a vedacdo de retrocesso ou a possibilidade de retrocesso, tem-se que a luz
do que se disse no tépico anterior, ha uma possibilidade legislativa de retrocesso, consagrada
no respeito a0 minimo essencial, i.e., desde que o minimo essencial alcancado seja
preservado, ainda que por medidas compensatérias, ha a possibilidade do retrocesso
limitadamente.

Como se firmou a doutrina, amarrar o Legislativo com decisGes que estabelecam
obrigacOes ao Estado tém efeito imediato, mas ao custo de sobrecarga e desvio de funcdes dos
poderes constituidos.

Por conseguinte, impedir a evolucdo legislativa € uma teoria interessantemente
formulada quando se observa apenas individualmente caso a caso. No entanto, a leitura de
dados macro leva a constatacdo de possivel esgotamento do sistema e de seus recursos.

E essa visdo, apontada também por Prieur (2013, p.11), quando diz que:

Em nome da soberania dos parlamentos, o tempo do direito recusa a ideia de um
direito adquirido sobre as leis: “o que uma lei pode fazer, outra lei pode desfazer”.
Néo estaria ai, na seara ambiental, uma porta aberta o retrocesso do direito, capaz de
prejudicar as geragdes presentes e futuras?(...)

Os autores classicos consideram que o Direito deve se submeter, necessariamente, a
uma regra de adaptacdo permanente, reflexo da evolucdo das necessidades da
sociedade.

Por essa oOtica, do ilustre mestre, que apesar de justificar-se como adaptacédo
necessaria do direito aos fatos presentes a fim de modificar status quo estabelecido, acaba por

demonstrar que o direito evolui, e que, se pode evoluir para mais, nada ha que impeca sua
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evolugdo para menos, curvando-se frente as necessidades evolutivas da sociedade.
Noutras circunstancias, porém, a proibicdo do retrocesso social apenas pode

funcionar em casos-limite, conforme conceitua Awad (2010, p.90-100):

(...) parece ter considerado que s ocorreria retrocesso social constitucionalmente
proibido quando fossem diminuidos ou afectados «direitos adquiridos», e isto «em
termos de se gerar violagdo do principio da proteccdo da confianca e da segurancga
dos cidaddos no ambito econémico, social e cultural», tendo em conta uma prévia
subjectivacdo desses mesmos direitos. (...) Os direitos fundamentais, autorizando-
Ihes, inclusive, uma diminuicdo das posi¢des juridicas Nesse sentido, reconhece-se 0
poder de conformacdo do legislador no mister de quantificar e formatar alcancadas,
desde que a norma ndo aniquile o direito atingindo o seu minimo existencial. Sem
atingir esse minimo, ndo ha retrocesso, mas mera diminuicdo em quantidade.
Afetado o essencial, a norma serd maculada pela inconstitucionalidade, pois
derrogou o cerne que caracteriza os direitos fundamentais.

Assim como a doutrina, a jurisprudéncia portuguesa tem acolhido o principio da
proibicdo do retrocesso social, o Tribunal Constitucional Portugués proferiu o Acdrddo n°
39/84, de 11 de abril de 1984, verdadeiro leading case do tema em quest&o.

No julgado, alegava-se a inconstitucionalidade da revogacdo de um diploma legal,
que, caso fosse efetivada, significaria a extingdo do Sistema Nacional de Saude, previsto na
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Eis alguns trechos do voto do Relator da matéria, Conselheiro Vital Moreira —

Portugal (2002), que acabou prevalecendo:

A Constitui¢do ndo se bastou com estabelecer o direito a satde. Avancou no sentido
de anunciar um conjunto de tarefas estaduais destinadas a realiza-lo. A frente delas a
lei fundamental colocou a "criagdo de um servigo nacional de saide™ (artigo 64°, n°
2). A criacdo de um servico nacional de saide é pois instrumento - 0 primeiro -de
realizacdo do direito a saide. Constitui por isso elemento integrante deum direito
fundamental dos cidaddos, e uma obrigagdo do Estado. Ao extinguir o Servico
Nacional de Saude, o Governo coloca o Estado, de novo, na situacdo de
incumprimento da tarefa constitucional que lhe é cometida pelo artigo 64°, n° 2 da
Constituicdo. Que o Estado ndo dé a devida realizacdo as tarefas constitucionais,
concretas e determinadas, que lhe estdo cometidas, isso s6 poderd ser objecto de
censura constitucional em sede de inconstitucionalidade por omissdo. Mas quando
desfaz o que j& havia sido realizado para cumprir essa tarefa e com isso atinge uma
garantia de um direito fundamental, entfo a censura constitucional j& se coloca no
plano da propria inconstitucionalidade por accdo. Se a Constituicdo impde ao Estado
a realizacdo de uma determinada tarefa- a criagdo de uma instituicdo, uma alteracéo
na ordem juridica -, entdo, quando ela seja levada a cabo, o resultado passa a ter a
proteccdo, direta da Constituicdo. O Estado ndo pode voltar atrds, ndo pode
descumprir oque cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na posicdo de devedor. E
que ai, a tarefa constitucional, a que o Estado se acha obrigado, é uma garantia do
direito fundamental, constitui ela mesma objecto de um direito dos cidadaos (...). As
tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no
sentido de criar certas instituicdes ou servicos ndo o obrigam apenas a cria-los,
obrigam-no também a nédo aboli-los uma vez criados.

Pelo, o que o Estado estaria obrigado a preservar o que instituiu e, se ndao puder

manté-lo integralmente, que se obrigue a preservar o seu minimo essencial, ou compensar por
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outros meios.

Segundo esses argumentos apresentados, ndo bastaria considerar apenas a
necessidade de ndo retroceder e de se manterem as conquistas sociais alcancadas, seria
necessario sobremaneira garantir-lhes a sobrevida, de forma que se o equilibrio entre receita e
despesa possa ficar comprometido pelo aumento da demanda e limitagGes reais de aumento de
receita tributaria, uma das alternativas seria a consecucdo de agdes preventivas, tais como
melhoria no saneamento basico, mudanca de foco na educacdo, que significariam, além de
ajustes no comportamento dos envolvidos, inserindo-se a necessidade de aprimoramento do
conceito de cidadania, com respeito aos ditos deveres fundamentais que acompanham o0s
proprios direitos fundamentais na sua formagédo, uma reducéo futura de despesas do Estado.

2.8 Acdes afirmativas preventivas — uma nova fase

A acdo preventiva, como idealizada neste trabalho, possibilitaria, além da reducéo de
desperdicios, maior eficiéncia na destinacdo de recursos as acdes afirmativas.

Justifica-se a preocupacdo com a implementacdo de uma fase preventiva quando se
realiza um confronto entre o aumento populacional, divulgado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE (2012), relativamente ao censo de 2010, e 0 aumento de
receitas nos ultimos 20 anos, apontado por analise de Estatisticas sobre Receita na América
Latina - 1990 — 2010, divulgado pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico - OCDE (2012).

Os numeros encontrados nos citados relatorios, indicam, o do IBGE, um
crescimento populacional acumulado de 29,8% nos ultimos 20 anos, passando de 147 milhdes
em 1991, para 191 milhdes de brasileiros residentes, em 2010, enquanto que segundo 0s
dados da OCDE, nesse mesmo periodo, a taxa de arrecada¢cdo aumentou, em comparagdo ao
PIB, de 28,2% para 32,4% do PIB, ou seja, um avanco na arrecadacéo da ordem de 14,8%.

Segundo apontam os dados constantes da Matriz de Informacdo Social, BRASIL —
MDS (2014), para acesso a informacgbes e indicadores sociais, nos mais diversos niveis
territoriais (inclusive municipios), dos principais programas e beneficios, como por exemplos,
Bolsa Familia e Beneficios de Prestacdo Continuada (BPC), os valores totais repassados pelo
Tesouro Nacional em 2010, foram de R$9 bilhées/més, contra R$15 bilhdes/més em 2014,
um incremento da ordem de 66,66 %.

Desses dados pode se constatar que a distribuicdo dessa mesma receita em
investimentos sociais, tomados como exemplo, satde, educacdo, combate a fome e a miséria,

e saneamento basico, registrou um crescimento significativamente maior no volume dos
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indicadores sociais, amparados pelo crescimento populacional, do que o0 crescimento
econdmico, ou seja, 0 aumento populacional tem influenciado o aumento da demanda.

Para se compreender a forma como sdo planejados e alocados os recursos disponiveis
é possivel acessar as informacgoes digitais fornecidas pelo Ministério do Planejamento, que
sdo apresentadas sob o titulo: “indicadores” - BRASIL — PLANEJAMENTO (2014), que,
inclusive, disponibiliza enderecos eletronicos nos quais se podem consultar todos os tipos de
indicadores controlados pelo governo brasileiro atraves de seus diversos 0rgaos.

Dada a complexidade técnica de se reproduzir aqui toda a construcao sistematica é
importante que sejam apenas utilizados alguns resultados como exemplo da evolugdo das
receitas e dos préprios indicadores sociais.

Segundo o indicador de analfabetismo, divulgado pelo IBGE (2008, p. 93), “entre
1993 e 2005, houve reducdo da taxa de analfabetismo no pais, em todas as regides, com
pequenas diferengas na distribuigdo por sexo”, o que aumentou nos anos seguintes a taxa de
insercdo em niveis médios e superior, obrigando ao implemento de vagas nesses estagios.

Nesse mesmo periodo o crescimento do nivel educacional, conforme dados
divulgados pelo IBGE (2014) foi de 6,3%, e 0s registros o Ministério da Fazenda, BRASIL —
TESOURO NACIONAL (2014) apontam para um avango da receita bruta federal, da ordem
de 28%, saindo de R$919 bilhdes para R$1,128 trilhdo, anuais.

Os dados consistidos indicam um crescimento dos investimentos diretos (ndo se
referem aos repasses constitucionais) nos orgaos ligados aos Ministérios da Educacdo, Saude
e Previdéncia Social, com dotacdo orcamentaria da ordem de R$8 bilhdes em 2010, e R$12
bilhdes em 2014, ou seja, um aumento de 50% no aporte de investimentos na estrutura desses
Ministérios que tém ligacdo direta com acgdes afirmativas.

Destaca-se ainda, na mesma fonte, o repasse ao Ministério das Cidades, que cresceu
de R$5 bilhdes em 2010 para R$14,8 bilhdes em 2014, indicando aumento de investimento.

Por esses dados, nota-se uma aceleracdo de investimento em programas assistenciais,
de forma superior ao crescimento do observado nas receitas publicas.

Por conta desse quadro, determinados fatores: a explosdo demografica, o crescimento
no consumo, a mudanca de habitos alimentares, 0 aumento excessivo de veiculos particulares
em circulacdo, o aumento de trafego aéreo, a ma ocupacéo do solo, ma distribuicdo de renda,
a concentracdo populacional em determinadas regiGes econdmicas, etc., contribuirdo para
aumento de acOes necessérias, sejam elas de cunho social ou administrativo que provocara a
necessidade de ajustes e acomodacbes que em muitos casos representam corte de

investimentos em estruturas e melhorias indiretas.
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Considerando essas previsfes, € necessario incorporar acdes de prevencdo, de
incremento na arrecadagdo, de reducdo de perdas, de melhoria na distribuicdo, ou seja, é
preciso preparar-se para enfrentar a dinamica das necessidades sociais.

Ainda mais porque a obrigacdo do Estado nesse sentido esta prevista na Constitui¢éo
Federal e onde se 1€ que a responsabilidade do Estado esta “em garantir”, ndo se 1€ “em
reparar”’, pois garantir ¢ um verbo que se preocupa com o futuro, com o que ha de acontecer,
ndo se preocupa com O que ja aconteceu, porque nesse caso os verbos seriam: “reparar”,
“repor”, “reconstruir”, “restabelecer”.

A jurisprudéncia patria acumula varias decisbes que resguardam a vida,
determinando ao administrador publico que garanta acesso a determinado direito, com intuito
de determinar uma acdo preventiva e evitar um mal maior. Houvesse o Estado estabelecido
garantias minimas ao exercicio e acesso aquele direito, desnecessario seria recorrer ao
Judiciario para criar-se algo ap6s o dano.

Nesse sentido de possibilitar o uso preventivo das estatisticas e informac6es sobre
dados oficiais, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE-5, 2013) divulgou que
iniciard pesquisa do setor de salde para, informando que a pesquisa produzira um “banco de
dados sobre acesso e uso dos servicos de salde, acBes preventivas, continuidade dos cuidados
e financiamento da assisténcia de saude”.

Como nova fase para as acdes prestacionais do Estado, é importante incorporar a
antecipacdo de problemas, o dimensionamento de projetos estruturais, e buscar por meio de
acoes de divulgacdo e formacdo de cidadania, resultados efetivos, correcfes de planejamentos

e coparticipacao cidada.
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CAPITULO 11l

3. INCLUSAO SOCIAL TRIBUTARIA

Passados 25 anos da promulgacdo da CF de 1988, muitos programas governamentais
foram criados e difundidos, nem todos tiveram uma eficiéncia comprovada, outros foram
revistos e ainda produzem bons resultados, mas muito se poderia melhorar com a revisdo de
metas e aprimoramento de acoes.

A principal preocupacao € a efetividade dos programas e a capacidade de se incluir
em um programa de sucesso a totalidade dos que nele tém requisitos para estarem, sem que
ocorra uma seletividade por conta de auséncia de recursos.

A parceria com a iniciativa privada apresenta utilidade geral, assim como 0s
incentivos diretos oferecidos pelo ente publico ao interessado, atraves isencdes ou reducdes de
carga tributéria, ou ainda através de programas de bonifica¢fes por a¢des de voluntariado, que
podem significar, por exemplo, reducdo de multas diretamente, reducdo de pontuacdo em
registros de transito, incentivos em outras areas de atuacdo da propria iniciativa privada, sao
acOes que podem avancar na proposta inclusiva.

A troca da fiscalidade pela extrafiscalidade viria acompanhada por uma interessante
simbiose entre Estado e iniciativa privada, de forma que a rendncia por uma parte tributéria,
seria substituida pela contrapartida da iniciativa privada, essa contrapartida esta nominada
neste trabalho como Fraternidade Tributéria.

O Estado concederia uma reducéo fiscal, de valores que se entrassem em Seu caixa
teriam um grau de aproveitamento inferior ao mesmo valor aplicado diretamente pela
iniciativa privada.

A prética solidaria, representada por uma fraternidade tributaria, em que aqueles que
possuem capacidade contributiva transferem recursos aos demais pode resultar em boa parte
da solugcdo para preencher espagos nos quais o0 Estado tem demonstrado impossibilidades
técnicas, estruturais ou econdmicas.

A conquista paulatina de novos direitos trouxe a responsabilidade de novos deveres,
a coparticipacdo é imperativa, na medida em que uma atribuicdo unilateral geraria uma
desconstrucéo gradativa de valores humanitarios.

Desta forma, ap0s terem sido tecidas as consideracdes acerca das dificuldades de
implementacdo e manutengdo das acOes afirmativas de forma eficaz, bem como da

necessidade de observacdo dos deveres fundamentais, tornou-se imperativo apresentar uma
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possivel solucdo a pergunta formulada no inicio deste trabalho: Como resolver o problema
econdmico das acOes afirmativas?

Tais acOes afirmativas acrescentaram novas acles estatais para atendimento das
necessidades de sobrevivéncia do ser humano, e foram doutrinariamente dissecadas pelos
pesquisadores, de tal modo que o alicerce da base juridica caminhou para a busca por
respostas mais eficazes do Estado as pressdées democréaticas do povo.

Por conta desses avancos subjetivos, uma vez implementadas as acfes afirmativas
ndo se pode negar ao cidaddo o0 acesso as mesmas, porém, constata-se que o risco de torna-las
ineficazes ou insuficientes teria 0 mesmo efeito dessa negacao.

Historicamente, o Estado soberano e dedicado exclusivamente a sua
autossobrevivéncia, transmutou paulatinamente desde a Revolucdo Francesa e da
Independéncia Americana, cultuou novas reivindicacbes e adequou-se aos anseios e
necessidades populares para que fosse legitimado como poder, ndo mais como estado
soberano, mas como Estado democrético.

Por conta dessa evolucdo, a gama crescente de necessidades e reivindicacdes sociais
trouxe a premissa do cumprimento da pauta de reivindicacfes e a adequacdo do Estado ao
tamanho dessas mudangas sociais de forma a contabilizar sua receita proporcionalmente ao
atendimento dessas novas situagoes.

Dessa premissa extrai-se que, para que nao se tornem ineficazes, insuficientes ou
inoperantes as acdes afirmativas, provoca-se a necessidade de um rigoroso equilibrio
econdmico-financeiro do Estado de modo constante, exigindo do agente publico a
responsabilidade pela geréncia de recursos, obrigando-o a formular “saidas” legais e
possiveis, para 0 cumprimento das metas estabelecidas.

Nessas circunstancias, essenciais ao exercicio do poder, ndo bastaria ao agente
publico apenas ajustar o tamanho da maquina tributaria, exigindo mais e mais dos cidaddos
que efetivamente pudessem remunerar essas atividades essenciais, seria preciso ter em conta
que, em certas situacdes futuras, os limites constitucionais de arrecadacdo de forma
compulsoria seriam ou serdo atingidos, o que comprometera a ampliacdo de oferta para as
demandas sociais, e a manutencdo e qualidade das existentes.

Neste capitulo, sugere-se e indica-se caminhos para impedir 0 estancamento do
sistema e a queda da qualidade das acdes afirmativas, que propiciem a retroalimentacdo de
recursos, em substituicdo ao modelo tradicional de aumento de receita pelo simples aumento
tributario, de forma que se identifica a proposta com o momento em que ao invés do cidaddo
se socorrer, exclusivamente do Estado, o cidaddo passe a se socorrer, subsidiariamente, da

ajuda de outro cidadao, valendo-se da moderagéo e intermediacdo do proprio Estado.
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3.1. O investimento social tributario

E de noc&o geral, que a histdria registra, em sintese, que primeiro criou-se o Estado
para protecdo dos aldedes, como forma militar de repressédo das agressdes externas, e que este,
para poder ofertar tal protecdo e subsidiar sua prépria existéncia, passou a tributar o cidadao.

Também registra a historia, ja referendado as folhas 15, que com o tempo a estrutura
do Estado foi paulatinamente modificada pelas mdos do povo, para além de cumprir sua
esséncia inicial, passar a prover as necessidades dos que o compdem, ndo mais restrito apenas
a seguranca, mas também, voltado a protecdo de uma gama de valores ligados ao conceito de
dignidade humana,

Seguindo-se o raciocinio exposto em topicos anteriores, cuja analise de referéncias
citadas apontam que as func¢des do Estado, as mudaram e aumentaram, e o cidaddo, em muitas
situacOes, permaneceu dependente, e o Estado, para promover justica social, teve que
remanejar riquezas e promover a redistribuicdo das mesmas, Porém, o crescente aumento de
procura por acdes sociais positivas provocou necessidade de aumento de volume de recursos
disponiveis para a realizacdo das mesmas.

Por conta disso, parte da riqueza produzida passou a ser arrecadada, mais e mais, na
forma de tributos, para suportar o crescimento do Estado, e também das demandas sociais, e
guanto maior a demanda pelas acGes, maior a necessidade de aporte econdmico, que teria
como saida financeira mais comum o aumento da tributacgéo.

Com esse quadro tem-se que em um dado momento, toda a riqueza produzida na
forma de arrecadacdo servird para atividade prestacional e reduzira a capacidade de
investimento estrutural ou em outras necessidades, o que comprometera o interesse da
iniciativa privada, causando, em sequéncia, um ciclo vicioso de diminuicdo dos valores a
serem arrecadados, causando efeitos perversos e reversos.

Diante desse quadro, é importante a busca por solugdes que interessem a iniciativa
privada, garantindo que a mesma se preocupe com a implementacdo e manutencdo de agdes
afirmativas, de modo que os resultados sociais sejam seguidos por resultados econémicos.

Por conta de se pautar, dimensionar e comparar 0 comportamento e evolugdo das
necessidades e possibilidades de investimento em programas sociais, analisou-se 0
comportamento fiscal entre 2008 e 2013, através dos dados dos estudos tributarios divulgados
no site da Receita Federal do Brasil.

Como resultado imediato de uma analise preliminar, notou-se que os dados indicam
crescimento da carga tributaria nesses cinco anos, com consideracfes centradas

especificamente nos tributos de carater social, tais como previdenciarios, programas sociais



64

especificos e na receita para seguro desemprego. A distribuicdo da carga tributaria brasileira
por tributos revela que a arrecadagdo concentra-se em poucos deles.

O Produto Interno Bruto cresceu, conforme dados divulgados pelo Ministério da
Fazenda - BRASIL — SPE (2014), de R$2,9 trilhdes ao final de 2008, para R$ 4,67 trilhdes ao
final de 2013, ou seja, um crescimento de acumulado de 61% em 5 anos, conforme dados
constantes do anuario estatistico do governo federal.

Desse modo, se considerada apenas a taxa acumulada de inflagcdo no periodo, na
ordem de 40%, o PIB estaria em R$ 4,06 trilhdes, indicando que houve um excedente de
aproximadamente R$ 605 bilhdes de reais na economia, que poderia representar crescimento
direto da iniciativa privada, contudo, no mesmo periodo, a arrecadacéo tributéria cresceu de
36,4% para 38,6%, cujo diferencial “enxugou”, a grosso modo, aproximados R$ 302 bilhoes,
quase 50% dos R$ 605 bilhGes disponiveis pelo avango quinquenal do PIB.

Esse enxugamento de recursos leva a iniciativa privada a estagnar, crescendo a
procura pela atividade assistencialista do Estado, gerando um circulo vicioso, uma vez que 0
crescimento dessa atividade assistencialista aumentara a despesa do Estado que provocara
novo enxugamento ou corte de investimentos que também provocam estagnacdo, e assim,
sucessivamente até que ocorra um esgotamento de recursos que redundara em incapacidade
de manutencéo e renovacao dos programas sociais.

E de se considerar que a partir de 1988, quando a Constituicdo atual entrou em vigor,
a distribuicdo de receita proveniente de arrecadacao tributaria, entre entes federados passou a
registrar uma forte concentragdo da mesma nos cofres da Unido, com aproximados 70%,
ficando para os Estados, algo em torno de 26% e para os Municipios 4%.

E mais ainda, com os problemas ligados diretamente a questdo de moradia e
saneamento basico, e outros aspectos de obrigacdo dos Municipios, verificou-se uma
necessidade constante de aporte por parte dos Estados e Unido em socorro aos mesmaos, Como
0 ja citado aumento de investimento no Ministério das Cidades.

Além dos necessarios estudos a respeito dessa desigual distribuicdo, é necessario
aprimorar e consolidar o processo de descentralizacdo, para elevar a eficacia de atuacdo dos
trés niveis de governo. Em determinadas situacOes, é preciso rever as relagdes entre eles, o
que remete a questdo do grau de autonomia dos governos subnacionais, especialmente quanto
a sua capacidade de legislar sobre matéria tributaria. Um problema bésico do federalismo
fiscal consiste na busca de equilibrio entre, de um lado, a necessidade de garantir um grau
razoavel de autonomia financeira e politica aos diferentes niveis de governo e, de outro, a

necessidade de coordenar e sistematizar os instrumentos fiscais em termos nacionais.
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Espera-se que quanto mais proximo ao cidaddo, mais facil esteja a administracdo das
demandas sociais, uma vez que se supde que o contato direto permita a realizacdo de estudos
localizados para identificar necessidades e apontar solugdes que ndo se direcionem a uma

generalidade ndo local.

3.2. Préticas de inclusdo social por meio da renuncia fiscal

E importante serem questionados os modos e as formas como devem ser promovidas
a inclusdo, considerando-se atributos e caracteristicas sociais, necessidades e potencialidades
de modo a que o investimento estatal se preocupe em resolver as pendéncias de modo eficaz e
eficiente, evitando desperdicio de atitude e recursos econdmicos.

Para esse objetivo ser atingido, algumas medidas estatais, promovidas através de
rentncias fiscais, servem de paradigma para solucdes em areas deficitarias, aproveitando o
momento de avancos tecnoldgicos que atravessa a humanidade.

Pois, como bem colocou Dias (2011): “Muitas tecnologias sociais poderiam se tornar
ainda melhores, caso houvesse significativo volume de pesquisas e atividades de inovacao
orientadas para elas, como hé para as tecnologias convencionais”.

De fato, vérias iniciativas na area tributaria tiveram como foco a incluséo social, e
partiram simplesmente da rendncia fiscal, citando-se a seguir algumas experiéncias:

1) Em 2003, a reducdo tributaria na area de telefonia teve como foco a incluséo

social, pois conforme divulgado pela Assessoria de Imprensa da ANATEL (2003):

(...) o projeto de inclusdo social desenvolvido pela Superintendéncia de Servigos
Privados (SPV) da Agéncia Nacional de Telecomunicagbes — Anatel previa o
atendimento de 99,18% dos municipios brasileiros com 58 milhdes de telefones do
Servigo Moével Pessoal (SMP), em 2005, dos quais 46 milhdes de pré-pagos. Em
2010, os estudos elevavam o total de usuérios de pré-pagos para 62,4 milhdes, de
um total de 78 milhdes de acessos estimados para o Pais. Para alcancar isso, sera
fundamental uma significativa reducdo nos tributos incidentes sobre o servico e um
trabalho de parceria entre as trés esferas de Governo (Municipal, Estadual e Federal)
e as operadoras de telefonia celular (SMP).

2) O portador de necessidades especiais, conta com isencdo do IPl e IOF (LF
8989/95), e ICMS (Convénio ICMS-38/12), na aquisicdo de veiculo automotor, desde que
este seja adaptado as suas necessidades especiais, assim como a isen¢do do pagamento, na
maioria dos estados, do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), como
a instituida através da Lei 13296/2008 em Séo Paulo.

3) Segundo o Portal BRASIL — SAUDE (2014 ), na area de satide o uso de medidas

de reducéo da carga tributaria possibilita 0 aumento da oferta de profissionais e estrutura de
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atendimento a populacéo, de tal modo que a Secretaria da Receita Federal normatizou através
da Lei 9249/95, que as clinicas e os laboratorios médicos, tributados pelo lucro presumido,
enquadrados em requisitos voltados a incluséo social, exigidos pela Receita, se equiparariam a
hospitais para fins tributarios, reduzindo substancialmente sua carga tributaria fazendo com
que a aliquota do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) fosse reduzida de 32% para 8% e
a aliquota da Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL) fosse reduzida de 32% para
12%.

Tais praticas representam a aplicacdo da seletividade do direito tributéario,
introduzida pelo inciso 111, do 8§ 2°, do Art. 155, da Constituicdo Federal, assim como o inciso
I, do § 3° do Art. 153, desta carta, que asseguram a reducdo ou a isen¢édo do IPI e do ICMS
aos bens considerados essenciais para a sobrevivéncia humana, estando esta iniciativa em
pleno acordo com os direitos humanos, logo, é possivel se falar, que, com a Constitui¢éo
Federal de 1988, ndo foram introduzidos somente os principios do Estado assistencialista
brasileiro, mas também a humanizacéo tributéria.

A prética da rendncia fiscal significa a reducdo de receita sendo que 0 esgotamento
natural da possibilidade dessa rentncia fiscal poderia ser compensado por a¢fes de inclusao
social via tributaria através de uma coparticipacdo cidadd por meio de outras solugdes que
envolvam conceitos de solidariedade.

A solidariedade permite a redistribuicdo da carga tributaria de modo a que o
resultado final seja suportado por maior nimero de participantes, e nem sempre, 0 aumento de
tributo resultara em aumento individual, uma vez que se pode aumentar a quantidade de

participantes em alteracé@o de valores individuais.

3.3. A aplicabilidade de solucgdes pela via tributaria

O Estado precisa captar recursos para manter sua estrutura e disponibilizar ao
cidaddo-contribuinte os servicos essencialmente estatais, sendo a cobranca de tributos a
principal maneira de que o Estado dispde para gerar receitas, contudo € imperativo que se
obedeca ao limitativo da capacidade contributiva.

E € nesse sentido que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estampou no
art. 145, 81° o principio tributario da capacidade contributiva, impedindo a tributagédo
excessiva ao determinar uma limitagdo ao poder de tributar, incluindo ainda uma expresséao

implicita da cidadania contributiva no texto constitucional:
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§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte.

Dai se entender que, incontestavelmente o tributo seria uma forma de limitacéo legal
a liberdade a propriedade privada, cabendo, restritivamente ao Poder Legislativo, criar,
modificar ou extinguir a espécie tributdria. Desta feita, se esta diante da principal
caracteristicado principio da legalidade tributéria, que reside na faculdade exclusiva
do Estado de criar tributos que s6 podera ser exercida mediante lei. O poder de tributar € uma
manifestacdo de soberania, decorrente do poder de império do Estado.

Por conta disso, o Codigo Tributario Nacional — CTN conceitua tributo:

Art. 3°: Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrava plenamente vinculada.

Desta forma, tem-se que a natureza juridica dos tributos, por sua vez, é de direito
publico, assim como o proprio direito tributario. Donde se conclui que a obrigacdo tributaria e
a relacdo juridica tributaria, de onde ela se origina, sdo, inquestionavelmente, obrigacéo e
relacdo de direito publico, respectivamente.

A construcdo de tal raciocinio leva a conclusédo de que, normalmente, a finalidade
tributaria, em principio tem por funcdo obter recursos necessarios para o regular
funcionamento do Estado. Modernamente, porém, a isso se agrega finalidade extrafiscal:
estimular (ou desestimular) certas atividades, como forma de intervencdo do Poder Publico no
dominio econémico.

E 0 que professa Berti (2004, p.49) quando menciona a visdo da atuacio do “Estado
Social, diretamente ligado a extrafiscalidade”, que segundo comenta, atuara valendo-se de
inimeros instrumentos, tais como a concessdao de subvencBes sociais para 0 apoio e
fortalecimento de campanhas que viessem a atacar as mais graves mazelas da sociedade como
a fome, a miséria, o abandono de idosos e mais recentemente o trafico de drogas e a violéncia
urbana. Arrematando que “o financiamento destas agdes decorre de repasses diretos de verbas
e dotagdes orcamentarias por parte do Estado™.

Por conta dessa conceituagdo moderna tem-se que tributo é objeto da
prestacdo que satisfaz o dever do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria de efetuar uma

predeterminada prestacéo, atribuindo ao sujeito ativo o direito de obter a prestacao.
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Ora, isso quer dizer que ndo cabe ao Estado apenas arrecadar, exigir o pagamento do
tributo, mas assumir em contrapartida, o dever de cumprir com a finalidade estatal de atender

as necessidades, 0 minimo as existenciais.

E o que concluiram Bonella e Rodembusch (2013) ao afirmarem que:

Um dos principios inspiradores da extrafiscalidade é o da supremacia do interesse
publico sobre o privado, assumindo especial papel na pratica de medidas em
beneficio da sociedade. Ademais, a desvinculagdo de um carater apenas
arrecadatorio abre espaco para a possibilidade de implementacdo de medidas que,
por desdobramento acabardo dirigidas as necessidades sociais.

De fato, cabe ao Estado dimensionar através de planos orgamentarios 0s gastos que
deverd exercer para realizar as tarefas a ele atinentes, a capacidade de tributar estd
intimamente ligada a capacidade de planejar e executar e por em pratica a politica fiscal e
tributéria.

Sendo assim, a politica fiscal e tributaria abrange tomada de decisfes que véao além
do carater da renda, posicionam-se como mecanismos de protecdo e fomento em determinadas

situacOes ou proposicdes, tarefas essas que se situam no campo da extrafiscalidade.

3.3.1 Extrafiscalidade

A compreensdo da diferenca entre a funcgdo fiscal e a funcao extrafiscal do tributo é
necessaria para encaminhamento de ideias no sentido de buscar-se uma saida para proposta de
solucgéo do problema de receitas para agdes afirmativas.

N&o se pode desprezar a necessidade do Estado em se estruturar a fim de garantir a
soberania que lhe é peculiar, nem tampouco se esquecer das obrigacdes contidas na sua
natureza fundamental de preservar os direitos sociais.

Por conta disso, percebe-se através da afirmacdo de Machado (2003, p.68) ao
conceituar que o tributo quanto ao seu objetivo pode ser:

a) Fiscal, quando seu principal objetivo é a arrecadagdo de recursos financeiros para
o Estado; b) Extrafiscal, quando seu objetivo principal é a interferéncia do dominio
econdmico, buscando um efeito diverso da simples arrecadacdo de recursos
financeiros (...).

N&o foge desse entendimento Baleeiro (1999, p. 576), quando denomina extrafiscal

aquele tributo que:
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(...) ndo almeja, prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros adequados a
seu custeio, mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo coma sua funcédo
social ou a intervir em dados conjunturais (injetando ou absorvendo a moeda em
circulacdo) ou estruturais da economia.

As préticas de estimulo por meio de uma tributacdo progressiva ou repressiva, que
passa pela concessao de beneficios e adogdo de incentivos fiscais ou desestimulo do legislador
tributério, e que procuram atender as necessidades flutuantes da coletividade, que se alternam
de acordo com as sazonalidades da economia moderna, sdo consagradas pelo ordenamento

juridico e reconhecidas pela doutrina e jurisprudéncia.

De tal modo que Rodrigues (2005, p 58) pondera que:

(...) tem-se que a fungdo fiscal visa tdo-somente arrecadar recursos para os cofres
publicos, ao passo que a fungdo extrafiscal se corporifica em verdadeira politica
publica de ingeréncia no meio econdmico ou social, tornando mais ou menos
gravosos os tributos, objetivando um fim determinado, fim esse que, levando-se em
conta a fungdo do Estado deve estar sintonizado com a realizagdo do Bem Comum,
ou seja, com a busca da concretizacdo dos direito fundamentais do ser humano.

Por isso mesmo, entende-se que a extrafiscalidade, além de servir como instrumento
regulatério da prdpria politica fiscal, evitando distor¢cdes anormais e influéncias localizadas,
servird também para corrigir distorcdes de distribuicdo de renda, melhorar as condicGes de
atuacdo da iniciativa fiscal em questdes de pouco interesse privado, mas de grande interesse
publico no aspecto social.

E o proprio Rodrigues (2005, p.58), que contempla esse raciocinio de que a

extrafiscalidade do tributo seria uma forma de incentivar o setor privado a implementacdo de

interesses publicos ao afirmar que:

O fato é que a extrafiscalidade sempre atuou e se fez presente, nalguns periodos de
modo menos intenso e desenvolvido, noutros de modo mais marcante e criativo,
espalhando-se por formas e instrumentos variados.

()

A extrafiscalidade desenvolve-se ndo sé por intermédio da imposicao tributéria, que
vai desestimular certas atividades do setor privado, como por meio de isengdes,
imunidades e incentivos que vdo, ao contrério, estimula-las caso seja de interesse
publico.

Ainda nesse sentido, Berti (2004, p.11) destaca as vantagens da utilizacdo do carater

extrafiscal dos impostos:

(...), particularmente em relacdo aos impostos — espécie tributéria cuja receita nao
estd vinculada a alguma contrapartida imediata do Estado — apresenta-se muito
conveniente ao Poder Publico, o qual pode alcangar escopos os mais variados
possiveis, ndo necessariamente expressos pela obtencdo de recursos para o
financiamento dos gastos estatais, através da criacdo e desenvolvimento de
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instrumentos tributarios como, por exemplo, a alteragdo de aliquotas e de bases de
calculos, a instituicdo de diferimentos no pagamento dos débitos tributarios e a
oferta de inimeros outros beneficios fiscais, mediante normas juridicas proprias.

Nitidamente, quando o Estado vale-se da funcdo extrafiscal do tributo como
instrumento de estimulo ou inibicdo de atividades econémica, de tal como que acabe por
dosar os efeitos dessas atividades, sdo imensas as vantagens possibilitadas.

Complementando seu raciocinio, Berti (2004, p.35-36) sustenta que 0s principios
inspiradores da extrafiscalidade sdo o da supremacia do interesse publico sobre o privado e o

da indisponibilidade dessa supremacia, pois para ele:

(...) sempre que interesses da comunidade como um todo estejam sob discusséo, 0s
interesses particulares deverdo ceder espaco a fim de que os primeiros sejam
preservados e com isto a seguranga da sociedade com um todo seja resguardada.
Assim por exemplo, o combate ao desemprego ou a preservacdo do nivel de
emprego, a utilizacdo racional da propriedade a fim de que a mesma cumpra com
sua funcdo social, a preservacdo do meio ambiente e de condi¢des fitosanitarias
minimas para a sobrevivéncia do homem, a preservacdo da salde das populagdes
urbana e rural, a seguranca publica, o desenvolvimento da inddstria, os interesses
individuais, coletivos e difusos dos consumidores, 0 aumento do saldo da balanca
comercial no comércio exterior, o estimulo ou desestimulo as importagdes , o
exercicio do poder de politica sobre o mercado financeiro, 0 monitoramento e
controle do cambio e das operagdes de grandes investidores, etc.

(-..)

Todos estes objetivos, distintos do simples escopo arrecadatério consubstanciado
pela obtencdo desenfreada de recursos publicos para financiar grandes obras e
investimentos do Estado, podem ser alcancados ou, ao menos, facilitados e
instrumentalizados mediante a utilizac&o racional dos tributos, particularmente dos
impostos, cuja receita ndo esta vinculada.

De fato, tal construcdo de raciocinio confirma a importancia da funcao extrafiscal do
tributo no desenvolvimento de politicas sociais de interesse da coletividade. E, quando
compreendemos essa importancia, fatalmente reconhecemos o carater solidario como fator
motriz dessa pratica de extrafiscalidade desvinculando-se o objetivo arrecadatdrio do objetivo
social.

E finalizando seu entendimento, Berti (2004, p. 36-37), sacramenta que:

(...) a extrafiscalidade é corolario do Estado Social e tem por missdo criar condi¢6es
para que o Poder Publico tenha facilitada a sua tarefa de preservar alguns valores
que sd8o muito caros & sociedade, cuja realizacdo é de fundamental importancia,
sobretudo com forma de satisfazer ao interesse publico que sempre deve preponderar
sobre o interesse privado. Tal escopo é o fim do Estado e também o meio para o
desenvolvimento efetivo de um Estado de Direito que realize a justica fiscal.
Evidentemente, ha parametros para a realizacdo destes fins, todos muito bem
definidos na Constituicdo, geralmente sob a forma de enunciados conhecidos como
“Principios Constitucionais Tributdrios” ou “Limita¢des Constitucionais ao Poder de
Tributar”.

Desta forma, é possivel afirmar que a extrafiscalidade foi objetivada pelo legislador
constituinte, tanto que o mesmo previu regras especificas para estimular seu uso,
contudo sempre guardados o respeito e a adequacdo ao Sistema Tributario como um
todo.
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Por esse prisma, analisadas as caracteristicas atuais das exigéncias populares quanto
a atuacdo social crescente do Estado, e diante da crise de incapacidade vivenciada por ele,
cujo fracasso reside na auséncia de premissas de efetivacdo do social, a extrafiscalidade vai
apresentar-se como alternativa possivel e eficiente.

Mais e mais, tem-se acentuado o caréater extrafiscal do tributo para a implementagéo
de interesses publicos, desenvolvendo-se as vezes por intermedio de uma imposicdo tributaria
que tem como interesse desestimular certas atividades do setor privado (IOF sobre crédito e
IP1 para importados, por exemplo), ou ao contrério, estimulando vendas e producao por meio
de isencdes, imunidades e incentivos, quando isso for de interesse publico.

O uso da funcdo extrafiscal do tributo, em especial como instrumento de estimulo e
inibicdo de atividades consideradas positivas ou negativas a sociedade, é sem duvida um
instrumento poderoso nas maos do poder estatal.

A elevada carga tributaria onera a folha de pagamento e reduz a capacidade de
crescimento e investimento em infraestrutura privada, restando ao ente publico o atendimento
da crescente demanda para preencher espacos antes ocupados pela iniciativa privada.

A partir da necessidade de aumento de investimentos em infraestrutura, que geraria
aumento no custo de reposicdo e manutencdo, bem como estruturacdo de maquina
administrativa e executiva, € importante analisar as saidas através de parcerias, com
planejamento de transferéncia de responsabilidades e acompanhamento em troca de reducéo
de carga tributaria.

Paralelamente a essas ponderacdes, estaria a necessidade de melhorar a eficiéncia e
eficAcia da maquina puablica, necessariamente em todas as esferas, judiciario, executivo e
legislativo, de modo a reduzir custos e aumentar o alcance efetivo de suas acdes.

Por esse raciocinio, pode-se esperar que a desoneracdo de parte da responsabilidade
do Estado, que ndo se arredaria de preocupar-se com a manutencdo da exigéncia minima das
necessidades do cidaddo, mas transferiria parte de suas preocupacdes a iniciativa privada por
meio de a¢des de retribuigdo e contrapartidas, e teria uma concomitante agdo de “limpeza” de
passivo estrutural de forma a ajustar-se a uma nova dindmica conjuntural que teria como base

a fraternidade tributaria baseada nos conceitos de solidariedade fiscal.

3.3.2 Principio da Solidariedade Fiscal

Por conta dessa confusdo inicial, € preciso deixar claro que a ideia da solidariedade

fiscal aplicada aos conceitos de a¢Oes afirmativas estaria mais identificada com a nogéo de



72

fraternidade, atrelada a uma responsabilidade cidada.

Ja, a solidariedade fiscal apresenta-se disposta no CTN — Cédigo Tributario Nacional
(Lei 5172/1966), como uma obrigacédo, através da Secao Il, artigos 124 e 125, e certamente
ndo é dela que se esta tratando neste trabalho.

E necessario ter-se em conta que a vida em sociedade requer que sejam respeitados
limites garantidores de direitos matuos, e que o bem estar de uma vida em comum acabe por
ser necessariamente uma busca coletiva de todos. Incute-se por consequéncia, que a
responsabilidade cidada esta atrelada a solidariedade cidada, a qual se traduz na ideia de que
todo cidad&o deve participar e ser responsavel pela estruturagéo social.

Nesse sentido, segundo Torres (2005, p.222), apresenta-se a exigéncia da

solidariedade quando:

(...) todos os membros de uma mesma sociedade, ou em escala micro, tais como
patrfes, empregados, e que participem de grupos socioeconémicos, devem
contribuir necessariamente para o financiamento da seguridade social, mesmo que
0s que ndo recebam diretamente os beneficios.

Em resumo, a solidariedade tributaria seria o dever de pagar tributos de forma
conscientizada de que cada individuo, que tem responsabilidade na manutencdo de uma
convivéncia harmoniosa e deve participar ativamente da busca por uma sociedade mais justa.

Tais construcdes de raciocinio acabam por estruturar, ainda que de forma indireta,
que o tributo seria um dever fundamental.

Como ja mencionado, o dever fundamental integra a estrutura bilateral e correlativa
do fendbmeno juridico: gera o direito de o Estado cobrar tributos e, também, o dever de prestar
servicos publicos; para o contribuinte, cria o direito de exigir os ditos servigos publicos.

Cabe ao cidadao inserir-se em seu grupo escolhido, de forma a participar ativamente
de sua construcdo, solidarizando-se para que 0s meios de sua estruturacdo e efetividade
ocorram de acordo com as necessidades e diretrizes tracadas para o proprio grupo. Tal
pensamento esta presente nas afirmacdes de Torres (2005, p.584) quando diz que “a
solidariedade fiscal esta ligada a liberdade, na medida em que o dever de pagar tributos deve
ser realizado por cada individuo inserido na sociedade”.

Essa liberdade esta ligada ao fato de que cada individuo tem a liberdade de participar
do grupo social de sua escolha, ensejando esforcos pessoais para alcance desse direito, e
participar desse grupo escolhido enseja-lhe a responsabilidade que cabe a cada grupo.

Se pretende ser patrdo, arcard com 0s dnus que esse segmento recebe, se pretende ser

investidor, da mesma forma para os 6nus desse segmento.
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Consequentemente, a solidariedade, uma vez exercida de forma adequada, acabara
por promover a justica social, evitando que determinados individuos sejam contemplados com
cargas impossiveis as suas capacidades, o que se traduz na distribuicdo equitativa de
responsabilidades, sem a concentracdo de cargas sobre apenas uma parcela de membros do
mesmo grupo, respeitando-se a proporcionalidade da capacidade de cada membro em dar a
sua parcela de solidariedade.

De tal modo, que a solidariedade entre os cidaddos deve fazer com que a carga
tributaria recaia sobre os mais ricos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela
dispensando os que estdo abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia. E um valor moral
judicizavel que fundamenta a capacidade contributiva e que sinaliza para a necessidade da
correlacdo entre direitos e deveres fiscais, na visao de Torres (2005, p. 584).

Cabe ao Estado, a funcdo de controlar essa participacdo solidaria, concentrando 0s
valores arrecadados para depois, em forma de distribuicdo orgcamentéria, estruturar as agdes
sociais.

Pois, conforme afirma Giacomoni (2000, p.40):

(...) tudo, de conformidade com a ideia de que o orgamento publico é o principal
instrumento para a viabilizacdo das politicas publicas de distribui¢do de rendas” e,
que, portanto “para haver meios de se poder efetivar tais politicas, torna-se
indispensavel a participagdo coletiva, ou seja, solidariedade por parte dos
contribuintes.

Neste contexto, Nogueira ( 2004, p.31), explica que: “Sem uma racionalizacéo ética
e solidaria da atividade destinada a resolver o problema da satisfacdo das necessidades, torna-
se impossivel a constituicdo de uma sociedade politica.”

Por conta desses espacos “intributaveis” ao Estado de direito democratico se imp0e
um processo de inclusdo social da parcela menos favorecida da populacéo, sob o amparo do
principio da solidariedade fiscal.

Seguindo esse caminho, é possivel perceber que a extrafiscalidade se torna
instrumento essencial para a concretizacdo das atividades de interesse publico, dada a sua
relagdo com a ideia de solidariedade, na medida em que deve ser buscada a desvinculagdo do
carater apenas arrecadatério do tributo, construindo um campo mais amplo e de maior
participacdo cidadd, que permita a ampliacdo e implementacdo de politicas direcionadas ao
atendimento das necessidades sociais.

Desta forma, considerando-se a crise vivenciada pelo Estado, cujo fracasso reside na
auséncia de efetivacdo do social, por ineficiéncia de agdes, malversacdo de recursos ou

auséncia de capacidade de investimentos, a extrafiscalidade apresenta-se como alternativa
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possivel e eficiente para implementacdo de medidas capazes de diminuir as desigualdades

sociais.

3.3.2.1 O dever social

Na Otica acima apresentada, baseia-se o dever social de solidariedade tributaria
externada por uma extrafiscalidade, ou seja, o carater tributario de arrecadatério modifica-se
para um carater de insercdo num mundo de coautores, seres que se complementam e
necessitam uns das habilidades ou disponibilidades dos outros.

Esse dever social nasce da relacdo entre os individuos de uma coletividade em que
para garantir-se a propria existéncia e valores pessoais, faz-se necessario, aléem dos respeitos
com os valores do outro, a participacao efetiva na solucéo das necessidades reciprocas.

Como bem descreve Buber (2001, p. 47), “o tu sera uma condi¢do de existéncia do eu;
¢ invidvel um eu sem o tu. O individuo s6 existira por conta do outro, de seu semelhante”.

Ora, as relacdes econdmicas, relacbes de vizinhanca, relagdes de amizade
consubstanciam-se como relagdes de direito, que como parte integrante da personalidade
juridica da pessoa humana reproduz-se também como seu dever para com o outro. Pois,
segundo Buber (2001, p. 49), “O eu s6 ¢é eu por conta do tu”, de forma que o “eu”, ao se
transformar em receptor de direitos, ndo poderia negar que o “tu” também o fosse, o que os
colocaria, numa relacdo de deveres e direitos.

Ao construir sua l6gica, Buber (2001, p. 50), rejeita a existéncia unilateral de direitos
fundamentais, garantidos no texto constitucional, sem a contrapartida dos deveres
fundamentais a defendé-los, pois segundo ele: “Direitos sem deveres formam mera abstragio,
pois cada elemento considerado em separado ou isoladamente ¢ mera abstragdo”.

De que adiantaria nomear-se democracia onde ndo exista o voto, a previsao de servigo
publico gratuito sem o pagamento de tributos para o custeio, entre outros direitos que s
sobrevivem com a existéncia dos deveres em contrapartida?

Por conta dessa necessidade de relacionamento entre os agentes, ainda segundo Buber
(2001, p. 51), o “entre” se torna a chave epistemoldgica da dialogicidade do eu-tu, que surge
na esfera constitucional na forma do principio da solidariedade, elo conector de direitos e
deveres.

Por conta disso, conclui-se que a solidariedade reciproca seria um caminho para se
promover a dignidade da pessoa humana, e se apresentaria de forma prestacional, ainda que

ndo expressa no texto constitucional.
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A imposi¢do dos direitos sem a reciproca consideracdo de capacidades e necessidades
levaria o cidad@o titular de direitos a distanciar-se do cidadéo sujeito de deveres, e na visdo de
Buber (2001, p.51), ocorreria a prevaléncia do egoismo sobre a solidariedade, “com o abuso
do exercicio dos direitos destruira a legitimidade dos mesmos, tornando-se arbitrario e
submetendo-o a fatalidade”.

O egoismo, embora ndo represente atitude maléfica, por si sO, se praticado sem a
responsabilidade do “eu-tu”, se transformard num desrespeito aos deveres que complementam
os direitos reivindicados, sacrificando, mais adiante, a propria construcdo da relacdo de
direitos reciprocos.

De forma simplista, esse pensamento traduz a realidade de que a construcdo de valores
no relacionamento de individuos ndo se faz apenas com a imposicdo unilateral de vontades,
posto que se o fosse, haveria um sem fim de situacBes insollveis por conta da
individualizag&o de valores absolutos.

Sob esse aspecto, na viséo de Kant (2004, p.68):

(...) a construgdo de um ideal de dignidade depende da participacdo ativa de todos
como meio & concretizacdo dos mais altos valores desempenhados em relagdo ao
outro. Para a configuragcdo de uma lei universal, a sobreposicdo da dignidade da
pessoa humana consiste em proteger 0 homem de qualquer impulso que Ihe permita
coisificar o préprio ser humano a fim de satisfazer seus desejos.

Por conseguinte, admite-se que o agir humano, ao se submeter ao imperativo
categorico, ndo se limitaria a esfera individual, revelando-se, em verdade, na comunidade
humana ao afirmar a existéncia de cada individuo em sua integralidade.

Tais posicionamentos canalizam-se para a ideia de que ainda que senhor de direitos, e
até mesmo para exercé-los, tem o cidaddo que observar seus deveres para com a comunidade,
e em dadas circunstancias, participar na construcdo dos direitos através da solidariedade na

pratica dos deveres.

3.4 Tributacdo fraterna ou solidaria?

Naturalmente instala-se uma confusdo entre os termos fraternidade e solidariedade,
porém, h&d uma distingdo entre ambos, pois enquanto fraternidade refere-se a dignidade da
pessoa humana e considera a igualdade entre os homens, atribuindo-lhes iguais direitos e
obrigacOes, solidariedade surge em torno de interesses comuns contra adversidades, que s
persiste enquanto remanescer a comunhao de propoésitos, ndo sendo considerados o aspecto da

dignidade da pessoa humana ou o da igualdade de direitos e tem como busca o equilibrio
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entre direitos e deveres, a solidariedade esta centrada na defesa coletiva de interesses que
admitem, inclusive, desigualdade entre as pessoas envolvidas, permitindo que existam
pessoas com mais direitos ou que tenham superioridade sobre as demais.

Segundo Houaiss (2009, p. 360), fraternidade estaria relacionada as ideias de laco de
parentesco entre irméos, unido, afeto entre irmdos e amor ao proximo.

J& a solidariedade, na expressdo do mesmo Houaiss (2009, p. 697), seria definida
como: cooperacdo mutua entre duas ou mais pessoas, interdependéncia entre seres e coisas,
identidade de sentimentos, de ideias, de doutrinas. Doutrinariamente, o direito define
solidariedade como compromisso pelo qual as pessoas se obrigam umas pelas outras e cada
uma delas por todas (Michaelis, online).

Nesse campo, do direito, € que encontramos duas visdes dos vocabulos: fraternidade e
solidariedade, pois, intensificada como um dos pilares da Revolucdo Francesa, a fraternidade
firmou-se como um principio de comportamento que deve ser instaurado na relacdo entre
seres humanos com vistas a reciprocidade independente de obrigagdes legais, ja solidariedade
exprime-se na forma de compromisso entre pessoas, estabelecido por comandos formais, que
dita regras de conduta com previsdo de puni¢des em caso de descumprimento.

E tanto que, para Goria (2008, p.25), cabe uma reflexdo interessante acerca da

fraternidade:

O que tem a ver a fraternidade como o Direito? Existem ligacOes, ou se trata de
realidades que atuam em campos diferentes? Esta Gltima parece uma convicgédo
bastante difundida: muitos acham que a fraternidade s6 pode ser esponténea,
enquanto seria tipica do Direito, a co-atividade. Nesse caso, acaba-se afirmando que
o Direito é tanto mais necessario quanto menos a fraternidade age, E, vice-versa, que
uma sociedade impregnada de fraternidade poderia dispensar o direito.

J& quanto a relacdo juridica e solidariedade, Teske (1999, p.50), mencionando
Durkheim, sintetiza que a “solidariedade social” s6 pode funcionar se existirem formas de
controle e de constrangimento aplicaveis aos individuos que ndo respeitem as regras em vigor
e ameacem a coesao social. Ainda segundo Durkheim, conforme informa o autor da coletania,
quanto as relacdes entre o individuo e o grupo no qual eles vivem, objetivou-se analisar e
entender as raz0es de solidariedade entre as pessoas, qual a origem desta coesdo e como ela se
conserva, concluindo que o direito exprime e fortalece a consciéncia solidaria de forma a
garantir a estabilidade social pela aplicagdo de “sangdes contra os individuos desviantes”.

Ora, estabelecidas premissas que diferenciam solidariedade de fraternidade, e tambem
que as correlacionam, e sendo o campo tributario, essencialmente compulsorio, como se

instalaria o conceito da fraternidade em um instituto tdo coercitivo?
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A busca por uma resposta a essa questdo passa pela necessidade de compreensdo da
dimensdo complementar entre a fraternidade e a solidariedade.
Como bem anotou Santos Filho (2011, p.125):
A davida que paira é se pode coexistir ou se relacionar direito e fraternidade, vez

que o direito ¢ de certa forma ‘“coercitivo” e impde o seu exercicio, enquanto a
fraternidade é algo absolutamente natural e espontaneo de pessoa a pessoa.

E em Rawls (2000), que vamos encontrar um encaminhamento para responder a esse
guestionamento, o autor constroi um modelo tedrico com vistas a democraticamente, como
afirma Santos Filho (2011, p.135) “compatibilizar direitos iguais numa sociedade desigual,
com vistas a alcancar e aplicar na sua efetividade o principio da dignidade humana”.

Desse modo, Rawls(2000) procura destacar os principios da equidade e da igualdade,
quando idealizou duas categorias distintas de membros da sociedade: Worst off e Better off.

Conceitua, Rawls(2000), que os individuos que por sua condi¢cdo menos privilegiada
necessitam de ajuda estariam entre os Worst off, e os que por sua condi¢do mais privilegiada
deveriam ajudar os menos privilegiados, estariam entre os Better off.

Na verdade, o que se destaca, nessa conceituacdo, € que os membros da Better off,
pessoas talentosas ou privilegiadas, por nascimento, heranca ou habilidade deveriam aceitar
reducdo de sua participacdo nos bens, salarios ou ganhos em prol de reduzir, ou minimizar as
agruras dos menos favorecidos ou desassistidos, membros do Worst off.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 proclamou em seu art. 1°, que
“todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Encaminhado dessa forma, nota-se que aquilo que deveria surgir espontaneamente,
como resultado de ato fraterno, ato ligado a dignidade da pessoa humana, assim atos de
reducdo das consideradas as necessidades dos demais membros do grupo, somente se impde
pelo dever de aceitacdo, que estabelece uma ligagdo com o direito, criando uma obrigacéao
para sanar a falta da espontaneidade que seria a conduta ideal.

E como observa Rosso (2008, p.20-22), essa nogao de “dever de solidariedade” seria o
estdgio mais avancado de cidadania, pois se revestiria como uma obrigacdo de toda a
sociedade numa atuacéo ativa dos individuos na conducédo do estado, de forma a exercer uma

verdadeira cidadania solidaria.

De fato, a questdo da solidariedade com viés solidario, transcende os limites do
Estado, indo além do que apenas seria estabelecido através da autoridade do Estado,
carecendo da compreensdo principiologica da fraternidade, como explica Pizzolato (2008, p.
136):
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Nesse sentido, podemos também dizer que a fraternidade parece uma forma de
solidariedade que interpela diretamente o comportamento individual e o
responsabiliza por sorte do (s) irmédo (s). Por essa especificagdo, portanto, somos
induzidos a considerar a fraternidade uma das facetas com as quais se manifesta o
principio de solidariedade que chamaremos horizontal, uma vez que surge do
socorro matuo prestado entre as pessoas, e que se coloca ao lado daquela outra
forma de solidariedade, ligada a fraternidade por um vinculo de subsidiariedade, e
que chamaremos vertical, baseada na intervencdo direta do Estado (e dos poderes
publicos) em socorro das necessidades.

Essa ideia de substituicdo ou mesmo de coparticipacdo, se identifica, contrario-senso
com o mencionado por GORIA (2008, p.25), que afirma que “O direito ¢ tanto mais
necessario quanto menos a fraternidade age”.

Assim, conclui-se que o alcance do ideal fraterno, passa pela constru¢do de cessoes,
permissdes, aceitacdes de direitos, mas que para se chegar a plenitude de envolvidos, somente
por meio da regra obrigacional se pode obter.

Como exemplo dessa maxima, explorando a questdo da fraternidade em matéria
tributéria a fim de alcancar o fim comum, que é a preservacao de valores alcancados pelo
grupo, pode-se citar a questdo da contribuicdo previdenciaria para inativos. Em 2004, o STF
ao se pronunciar sobre a constitucionalidade da contribuicdo previdenciaria estabelecida pela
Emenda Constitucional 41/2003, julgada através da ADIs 3105 e 3128, decididas
conjuntamente, por sete votos favoraveis contra 4 desfavoraveis a constitucionalidade da
cobranca, fundamentou que a manutencdo da previdéncia deve ser solidaria, com a
participacdo de ativos e inativos.

Destaque-se um trecho do voto de Peluso (2004), na questdo, quando afirma que “a
Emenda Constitucional n°® 41/2003 instaurou regime previdencial nitidamente solidario e
contributivo, mediante a previsdo explicita de tributacdo dos inativos, “observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial.”

Diante desse voto, pode-se obter a ideia de que o carater contributivo atenta para o

lado solidéario tributario e o “solidario” mencionado, pende para o lado fraterno.

Ainda nessa interessante questdo juridica, ao votar, Pertence (2001), que compés o rol
dos sete favoraveis a constitucionalidade, fez mencéao as suas anteriores exposicdes acerca das
questBes previdenciarias, por isso vale destacar trecho de seu voto acerca da ADIn 1.441:

(...) No fundo, as discussdes sobre a chamada crise da Previdéncia e da Seguridade
Social tém sido prejudicadas, de um lado e de outro, por uma argumentacdo
oportunistica de ambas as partes: a de tomar-se a Seguridade Social ora como se
tratasse de um contrato, ora como se tratasse, e efetivamente se trata, de uma acéo
estatal independente de calculos e consideraces atuariais.
Assim como néo aceito consideragcdes puramente atuariais na discussdo dos direitos
previdenciarios, também ndo as aceito para fundamentar o argumento bésico contra
a contribuicdo dos inativos, ou seja, a de que ja cumpriram o quanto lhes competia
para obter o beneficio da aposentadoria. Contribuicéo social é um tributo fundado
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na SOLIDARIEDADE SOCIAL de todos para financiar uma atividade estatal
e universal, como é a da Seguridade. (grifo nosso)

Como bem finaliza, Lopes (2011, p.109), dizendo “que o principio da fraternidade ¢
revestido de um teor ético e moral ao buscar garantir ndo s6 a atual geragdo dos direitos
fundamentais, mas também garantir as geracdes futuras, estes mesmos direitos”.

Enfim, essas abordagens permitem concluir que a fraternidade quando motivadora de
dever a ser implantado a fim de se manterem as igualdades e as liberdades individuais e
coletivas, e sim elemento que fundamenta a norma coercitiva. Essa norma coercitiva, contudo,
somente seria concebida como de carater fraterno se estivesse atrelada ao conceito de
solidariedade.

Dessa mescla entre solidariedade e fraternidade surge a denominacdo Solidariedade
Tributéria Fraterna, que ndo merece ser confundida com a simples solidariedade fiscal,
estabelecida como obrigacdo tributéria subsidiaria aos envolvidos em um determinado fato

gerador.

3.5 A solidariedade ndo ligada diretamente a tributacao

Nem toda contrapartida a ser dada pelo cidaddo se resume a contrapartida tributéria,
embora possa ser por meio de incentivos fiscais incrementados, ou seja, existem acdes de
retribuicdo e participacdo que podem ser regulamentadas a fim de que o cidaddo produza
retorno ao custeio de seu préprio beneficio, alcancado ou a alcancar.

Como exemplos de propostas, pode-se apontar:

1) os beneficiados com bolsas ou ajudas de custo pelo Estado, ou que cursem escolas
publicas no ensino universitario poderiam contribuir com parte de sua atividade profissional,
iniciada apds a conclusdo da graduacdo, em prol de servigcos publicos prestados a pessoas
necessitadas em projetos sociais do Estado, de forma compulsoria ou solidaria;

2) o cidaddo que recebe auxilio-desemprego, deveria prestar no periodo
desempregado, por um periodo estipulado, atividades solidarias em prol de demandas publicas
(campanhas de vacinacdo, assisténcia domiciliar, servicos de mutirdo em prédios publicos,
etc.).

A coparticipagdo cidadd independe da compulsoriedade, ao contrario, quanto maior o

grau de envolvimento espontaneo maior o grau de fraternidade envolvida.
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3.6 Objetivos — propostas

Tracar uma solucdo viavel para inserir a parte da sociedade melhor estruturada na
participacdo responsavel e cidada em programas sociais a favor da parte menos favorecida,
considerando-se que, ao final, ainda que a despesa total saia do caixa tributario do Estado, os
valores sdo sempre individualizados pelos contribuintes, os quais cada vez mais desejam ter a
certeza do bom emprego de sua contribuicao.

E com esse mesmo pensamento que Canotilho (2008, p.102), afirma:

Ora, cada vez mais o problema dos “fins de distribui¢do de receitas” se reconduz a
uma questao de reciprocidade concreta: cidadaos de carne e 0sso (e ndo um numero
de contribuinte) querem saber por que pagam e quem é o rosto humano visivel (e
ndo o “beneficiario digitalizado”) beneficiario das prestagoes.

Nesse sentido, € interessante destacar que apesar de estarmos sempre atribuindo ao
Estado a responsabilidade pela solucdo das necessidades sociais, € ele, o Estado, apenas o
agente repassador da receita auferida junto aos contribuintes.

Nada mais justo que se busque uma solucdo eficaz e duradoura, que permita uma
participacdo ndo apenas passiva, no sentido de recolher aos cofres publicos e aguardar, e
muitas vezes “rezar”, que o dinheiro seja bem aplicado.

A possibilidade de colaboracdo entre o setor publico e o setor privado tem crescido
nos ultimos anos, permitindo, assim, aproveitar as vantagens que cada um deles oferece:
maior agilidade no setor privado, e, no setor publico, maior preocupacdo com os direitos do
cidaddo e com as areas naturalmente deficitarias que s6 podem funcionar se subvencionadas.

Segundo Simon (1998, p.7), as duas administracdes, publica e privada, se necessitam

mutuamente:

“Uma sociedade produtiva necessita de organizagdes produtivas e de mercados
eficazes. Sem as primeiras, as segundas ndo tém negdcios possiveis. E entre as
organizacdes necessarias estdo as governamentais que podem fornecer o marco legal
e a infraestrutura de servicos essenciais que fazem com que as opera¢fes comerciais
sejam possiveis, eficazes e capazes de responder as necessidades e metas da
sociedade.”

A proposta aqui se encaminha um pouco mais abrangente, complexa, mas factivel,
por entender que a substituicdo de parcela da remuneracgdo tributiria em espécie aos cofres
publicos por remuneracdo tributaria em participacdo em projetos que acabem reduzindo o
investimento direto e indireto do Estado, seria a solucdo ideal para reduzir varias
consequéncias naturais do investimento direto do préprio Estado.

O investimento direto do proprio Estado sempre acarreta-lhe obrigacdes de criacdo

de estrutura funcional, material e formal, com a contratacdo de mé&o-de-obra, alocacdo de
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recursos mobilidrios e imobiliarios, dificuldades de logistica e distribuicdo, controles e
constante aprimoramento desse sistema, agregando-se, por conta disso, custos de manutencéo,
modernizacao e reestruturacéo ciclicos.

O investimento indireto via participacéo privada, substitui esses caminhos e dota-os
de responsabilidade de continuidade, aqui devendo ser criados mecanismos juridicos de
protecdo e tutela, com clausulas de seguro devidamente consideradas.

E importante considerar que valores aplicados pelo Estado, retirados dos valores
arrecadados acabam sofrendo o desgaste do custo burocratico, que onera esses valores
reduzindo-os, ja esses mesmos valores retirados diretamente na tributacdo e aplicados pela
iniciativa privada tendem a equivaléncia de valia. O que sugere a possibilidade de que a
renuncia fiscal teria percentuais menores, mas resultados maiores.

A leitura simples desse discurso seria a de reduzir as entradas (receitas) do Estado
em menor escala do que a redugdo das saidas (despesas), criando uma “folga” para que o

mesmo atue nas demandas em que a iniciativa privada ndo possa ou nao deseje adentrar.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os deveres fundamentais poderdo fazer parte da base para um plano de continuidade
dos programas assistenciais e sociais, a ideia de fraternidade fiscal com a participacdo mais
intensa da sociedade como um todo, colaborando com recursos materiais e estruturais para
reduzir o peso que recai exclusivamente sobre o Estado traria consigo a experiéncia e
agilidade do setor privado em adaptar-se rapidamente as questfes cotidianas.

A funcéo extrafiscal ndo precisa ser exercida apenas no sentido de reduzir impactos
sobre a economia, pode sim ser um elemento de insercdo através de coparticipacdo, voluntaria
ou bonificada, merecendo ainda um aprofundamento de estudos e propostas quanto a
coparticipacdo, seja ela compulsoria retributiva ou voluntaria, como forma de geracdo de um
circulo virtuoso.

O avanco na estruturacdo das agdes afirmativas de forma a programarem-se processos
de ingresso, permanéncia e saida da dependéncia pelas mesmas também seriam meios de
tornar efetivos os esforcos de insercdo, pois a dependéncia Unica e exclusiva sem o liame do
ensinamento e evolucdo pessoal acaba por ser outra forma de exclusdo social.  Estando 0
Estado aliviado com acdes coparticipativas, certamente havera de reduzirem-se custos
variados, e o problema econémico das acBes afirmativas, se ndo totalmente resolvido, terd
sido efetivamente reduzido.

Quanto melhor planificacdo e desenvoltura dos Orgédos estatais em identificar setores
cujas acdes de coparticipacdo sejam possiveis, e quanto maior a efetivacdo das mesmas, maior
sera a reducdo do problema econémico causado pela implantacdo e manutencdo de acOes
afirmativas.

Por outro lado, se ao Estado cabe a responsabilidade pela eficiéncia em suas acGes, 0
dever de incluir o cidaddo estaria, por essa premissa, atrelado ao dever de propiciar o
crescimento ou a melhora do status do cidaddo, sem o que, o programa de inclusdo social
nada mais serd do que um mero programa de inclusdo assistencial.

Por conta dessas questfes, é importante entender que no caso da inclusdo social, o
Estado propicia uma inclusdo de um cidaddo de uma condicdo social em outra melhor, como
no caso dos programas de insercdo em programas de educacdo; e no caso de incluséo
assistencial, o Estado inclui o cidaddo num programa de assisténcia a uma necessidade, tal
como combater a fome e a miséria, ou assisténcia médica.

O Estado comprometido com o social ndo deve servir apenas como médico a cuidar

de pacientes que lhe sdo apresentados, deve preocupar-se em criar e gerenciar estruturas que
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tenham tripla funcdo: incluir, manter os incluidos até que estejam aptos ou preparados, e
administrar sua evolucdo para um regime de independéncia.

Pode-se encarar a etapa de incluir como uma recuperacdo do passado, ou mesmo
uma solucdo para o presente, 0 que se manifesta através de gastos estatais, mas somente um
investimento estatal pode manté-los incluidos.

Tal investimento, ndo apenas atende a necessidade dos que se socorrem do remédio
social para ndo permanecerem doentes, mas também a necessidade do proprio Estado de nao
“inchar” seu orcamento com gastos de forma indefinida.

Vale ressaltar que a noc¢do de Estado inclui a nogdo de responsabilidade dos que o
compde, neste caso, 0 préprio povo e seus representantes, a manutencdo do Estado como
soberano passa pela necessidade de autossubsisténcia, dotado de recursos advindos de seus
componentes e distribuidos de forma programatica entre os que necessitam de redistribuicao.

Os controles que o Estado utiliza pra verificar se o cidaddo preenche os requisitos
para fazer parte de um determinado programa, e os controles que utiliza para verificar a
eficAcia desses mesmos programas em curso precisam ser aprimorados ou, melhor
administrados, devendo ser considerados os resultados estatisticos verificados ao longo dos
anos e, a partir disso, corrigidos desvios, coibidos abusos e propostas novas atuagoes.

Conclui-se que as acOes afirmativas, ainda que bem intencionadas, quando apenas
possibilitem ao individuo o empurrdo inicial e se abstenham de fornecer meios de que haja
continuidade de progressdo de conquistas, acabariam por criar expectativas negativas ou
frustracOes que produziriam outros danos indiretos, econdmicos ou n&o.

Entre outras a¢Bes, o ponto crucial seria encontrar um equilibrio social, uma postura
racional que definisse os limites razoaveis e as medidas obrigatorias para entrada,
permanéncia e saida do cidaddo no sistema protetivo estatal.

Isto quer dizer que o Estado ndo deve apenas conformar-se com a inclusdo
temporaria do cidaddo, ou com o dado estatistico da inclusdo do cidaddo, representado por
nameros positivos, deve, também, transformar cidaddaos em forca produtiva permanente e de
insercdo de outros concidaddos, criando mecanismos que possibilitem a coparticipacdo dos ja
incluidos na assisténcia a outros necessitados, produzindo capacidades independentes de
solugé@o de demandas sociais.

Dentro desses mecanismos, processos educativos e disciplinadores sdo necessarios a
fim de incutir o conceito de responsabilidade participativa, uma vez que, conforme ja
mencionado, os direitos fundamentais gerariam em contrapartida, deveres fundamentais.

Também seria necessario entender as causas que geram os desvios, as deficiéncias no

cumprimento ou atingimento satisfatorio das metas programaticas.
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Por consequéncia, os registros desses fatos e agdes corretivas e redirecionadas soam
como necessidade de suporte para a continuidade das politicas publicas de carater social,
calcadas nas prestacdes de direitos fundamentais.

A partir dessas acbes pelo Estado que contaria com auxilio de mecanismos de
corresponsabilidade-cidada a serem implantados por meio de solucbes de solidariedade ou
mesmo por meio de solugdes de ressarcimento dos recursos investidos, em casos
especificamente disciplinados, tais como bolsas universitarias, ou estudo gratuito
universitario, seria possivel um sistema autossustentavel ou no minimo menos oneroso.

A conceituacgéo e aplicacdo dos deveres fundamentais de forma objetiva, a busca pela
responsabilizacéo dos envolvidos: Estado, cidadéo, entidades, empresas, resultaria otimizagéo
da construcdo e manutencao dos direitos fundamentais e de programas de cunho social.

A defesa de tal ponto de vista é facilmente justificavel por vérias acdes de insercdo por
meio de divulgacGes, elucidacBes e envolvimento coparticipativo, que ja produziram
resultados esperados, tais como campanhas de vacinagdo, campanhas de respeito a normas de
transito e campanhas contra o tabagismo, entre outras.

A adocéo de regime tributario solidario e fraterno, que redistribua de forma balanceada
as responsabilidades pela melhor solucdo social, de forma a se aproveitar a forma menos
burocrética de gerir recursos econdmicos disponiveis e a agilidade de respostas as mudancas e
as adversidades, tipicas da iniciativa privada, deve nortear um programa de busca por recursos
que garanta a sobrevida de programas existentes e possibilite a criacdo de novos.

Por fim, é necessario, além do comprometimento dos agentes do Estado com 0s
principios da eficiéncia, da legalidade e da responsabilidade fiscal, 0 comprometimento do
préprio detentor de direitos fundamentais, quando da efetividade deles dependerem a
consecucdo de deveres em contrapartida, e mais além, sera necessario que o Estado assuma
como seu dever fundamental a fiscalizacdo preventiva e corretiva dos atos de cidad&@os que

comprometam a persecucdo ou manutencao de direitos fundamentais.
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