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RESUMO: O artigo discute a constitucionalidade da Desvinculacao das Receitas da Unidao — DRU, atu-
almente regulada pela EC 42/2003, confrontando-a com a opcdo do constituinte originario brasileiro
pela prévia afetacdo da receita das contribuicdes sociais ao custeio dos direitos fundamentais prestacio-
nais, principalmente de segunda geragao. Ao permitir a utilizacao desta receita para outros gastos, a EC
42/2003 desvirtua o principio estrutural da afetacdo da receita das contribuicdes, e restringe a possibi-
lidade de efetivacdo dos referidos direitos fundamentais, pois estes necessitam de gastos por parte do
Estado para serem implementados, motivo pelo qual conclui-se pela sua inconstitucionalidade.

ABSTRACT: This article debates on the constitutionality of the “Desvinculacdo das Receitas da Unido
— DRU", confronting it with Brazilian Constitution norms that regulate social taxes and contributions.
Bearing in mind the present scenario of intense search for flexibilization of the State's financial activities in
order to improve governability, and also the limits of constitutional reforms and mainly the integrity of the
constitutional social security system, the Emenda Constitucional 42/2003 (" Constitutional Amendment

42 /2003"), which is the one ruling DRU, is carefully analyze

1. Inroducao

O histérico da evolugio do Estado demonstra que o mesmo pas-
sou a assumir cada vez mais deveres perante a sociedade, trazendo para
seu Ambito de atuagio atividades de interven¢io no campo econdmico
e social através de prestagdes positivas, destinadas a implementar direi-
tos fundamentais dos cidadaos e da coletividade.

Com base nessa premissa, o constituinte originario, criador da
Constitui¢io da Republica 1988, objetivando garantir o suporte finan-
ceiro para as atividades estatais, estabeleceu, previamente, a vinculagio
de determinados ingressos financeiros a gastos por ele determinados,
considerados como prioritarios, impedindo o Poder Executivo, por
meio do orcamento, de utilizar tais recursos para finalidade diversa.

Porém, desde a promulgagio da Constituigdo da Reptblica de
1988, diversas Emendas Constitucionais estabeleceram algum tipo de
desvinculagio das receitas arrecadadas pela Unido, com o objetivo de
dar maior flexibilidade a atividade financeira do referido ente politico.

As desvinculagbes sempre foram norteadas por razdes calcadas
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na governabilidade e maleabilidade administrativa, na medida em que
liberavam o Executivo das vinculagdes originariamente estabelecidas na
Constitui¢io, permitindo a0 mesmo, quando da elabora¢io dos proje-
tos de leis orcamentdrias, afetar referidas receitas a gastos diversos da-
queles estabelecidos por vontade do constituinte originario.

Com base nisso, propde-se no presente trabalho uma anilise da
constitucionalidade da denominada DRU — Desvinculagio das Recei-
tas da Unido - quando confrontada com as normas constitucionais que
legitimam as contribuigdes sociais, que sio tributos cuja receita é pre-
viamente afetada.

Justifica-se esta breve investigacio pelo fato de que os referidos
tributos nio se destinam somente a financiar a atividade estatal, mas
também a promogio e implementacio dos direitos fundamentais pres-
taclonais.

Além disso, discute-se atualmente, conforme divulgado na im-
prensal, proposta de nova Emenda Constitucional que ampliaria o
montante a ser desvinculado, instituindo-se a DRU de 40%, com o
suposto objetivo de se conseguir o déficit pablico zero, ao arrepio
das normas constitucionais que determinam a afetacio de receitas aos
gastos socials necessarios 2 implementagio dos direitos fundamentais
prestacionais. Tal fato demonstra a atualidade e a importancia do tema
aqui tratado.

Portanto, é necessario analisar a Emenda Constitucional veicu-
ladora da DRU sob os limites do poder do constituinte derivado em
emendar a Constituicio, de modo a verificar se 0 mesmo se pautou
dentro de tais limites.

2. Da Emenda Constitucional n° 42 de 19 de Dezembro de 2003

Nos moldes atuais, a Desvinculacio das Receitas da Unizo (DRU)

é regulamentada pela EC 42/2003, que deu a seguinte redagio ao art. 76
do ADTC:

1 - O Estado de Sio Paulo - Edicio Digital, Quarta-feira, 06 de julho de 2005, disponivel
em http://www.estadao.com.br/economia/noticias/2005/jul/06/26.htm, Primeira Leitura,
Edi¢io n° 1497, 06/07/2005, disponivel em http://www.primeiraleitura.com.br/auto/leia.
php?id=47074, Resenha Eletronica da Fazenda Nacional, 07/07/2005, disponivel em http://
www.fazenda.gov.br/resenhaeletronica/MostraMateria.asp? page=&cod=205790, Jornal O
Estado de Sio Paulo - 07/07/2005, Revista Epoca - 18/07/20005 n°374.
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Art. 76. E desvinculado de 6rgio, fundo ou despesa, no periodo de
2003 a 2007, vinte por cento da arrecadagio da Unido de impostos,
contribuicdes sociais e de intervencio no dominio econdmico, ja insti-
tuidos ou que vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais
e respectivos acréscimos legais. (Redagio dada pela Emenda Constitu-
cional n® 42, de 19.12.2003)

§ 1° O disposto no caput deste artigo nio reduzir a base de cilculo das
transferéncias a Estados, Distrito Federal e Municipios na forma dos
arts. 153, § 5° 157, 1; 158, I e IT; e 159, I, a e b; e II, da Constitui¢io,
bem como a base de cilculo das destinagoes a que se refere o art. 159, I,
¢, da Constitui¢io. (Redacio dada pela Emenda Constitucional n® 42,
de 19.12.2003)

§ 20 Excetua-se da desvinculacio de que trata o caput deste artigo a
arrecadagio da contribuigio social do saldrio-educagio a que se refere o
art. 212, § 50, da Constitui¢do. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 27, de 2000)

Pela leitura do dispositivo citado podemos apontar as seguintes
caracteristicas da DRU:

a) determinou a desvinculagao de receitas vinculadas originaria-
mente a determinados gastos até o ano de 2007;

b) nio estabeleceu nenhum tipo de destinagio ao montante des-
vinculado, deixando-o 2 livre disposicio pelo Executivo;

c) ressalva possiveis problemas politico-juridicos com as demais
entidades federadas, pois resguarda as transferéncias constitu-
cionais (§1°);

d) excetua da desvinculagio a contribuigio social do saldrio-edu-
cagao (§2°)

Diante da atual reda¢io do art. 76 do ADTC e da premissa co-
locada na introducio do presente trabalho, passa-se agora a analise da
constitucionalidade da DRU, tendo em vista os limites do poder cons-
tituinte derivado em emendar a Constitui¢ao e a relacio das contribui-
¢Oes sociais com a implementacio dos direitos fundamentais presta-
cionais.
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3. Dos Direitos Fundamentais Prestacionais

Com a superagio do modelo liberal, o Estado passou a intervir
cada vez mais em campos antes reservados quase que integralmente 2
esfera privada. A intervencio estatal na sociedade e na economia é legi-
timada pelos objetivos conferidos ao Estado, a exemplo da promogio
da igualdade material e conseqiiente reducio das desigualdades sociais
e econdmicas. Em suma, a referida intervengio tem como objetivo pri-
mordial a garantia dos direitos fundamentais prestacionais, consisten-
tes no dever do Estado em oferecer aos cidadaos e a2 comunidade pres-
tagdes positivas.

Esses objetivos foram concebidos porque a auto-regulagio da so-
ciedade pelas leis naturais da economia, somada a absteng¢ao do Estado,
a0 invés de conduzir a sociedade ao patamar esperado de liberdade e
igualdade, provocou um profundo abismo social e grande desigualdade
econdémica.

Portanto, de modo a corrigir tais desigualdades e diminuir a espo-
liacio dos desfavorecidos, o Estado, além de respeitar a esfera privada
dos individuos, assumiu, principalmente frente aos hipossuficientes, o
dever de oferecer prestacdes positivas, de modo a eliminar obsticulos
sécio-econdmicos que impossibilitassem o alcance da real igualdade
e liberdade. Juridicizou-se entio os direitos fundamentais de segunda
geracio, ou direitos sociais, correspectivos ao dever de prestagdes esta-
tals positivas.

As normas que impoem ao Estado o dever de oferecer uma pres-
tacio ndo sio homogéneas, fazendo com que aos diversos deveres pres-
tacionais sejam atribuidos regimes juridicos distintos.

Apesar da grande variedade na classificagdo e denominagio desses
direitos2, em razao do corte metodolégico aqui proposto e do embasa-
mento advindo das classificacdes aqui adotadas, afigura-nos suficiente
determina-los em razido de seu locus e conteddo, tomando-os por direi-
tos prestacionais originarios e derivados e direitos a prestagdes fiticas
(materials) ou normativas.

2 - SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigio de 1988. Revista
Diilogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagio Juridica, v. 1 n°® 1, 2001, p. 11 e ss.

Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br. Acesso em: 13 de fevereiro de 2006.
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Direitos prestacionais originarios sio aqueles identificiveis quan-

do:

“(1) a partir da garantia constitucional de certos direitos (2) se reco-
nhece, simultaneamente, o dever do Estado na criagao dos pressupos-
tos materiais indispensdveis ao exercicio efectivo desses direitos; (3) e
a faculdade de o cidadio exigir, de forma imediata, as prestacdes cons-
titutivas desses direitos.”3

Direitos prestacionais derivados sao aqueles que os cidadaos usu-

fruem e participam na medida em que institucionalizados pelo Poder
Publico, principalmente por meio de concretizagio legislativa.
Em suma, temos que os direitos prestacionais originarios sao aqueles
concedidos pelo constituinte origindrio, que retira dos poderes cons-
tituidos a possibilidade de deles dispor. Diferenciam-se dos direitos
prestacionais derivados que sao formulados pelo constituinte origini-
rio, cabendo aos poderes constituidos sua institucionalizagio.

Ja a segunda divisdo relaciona-se com o contetido da prestacio.
As prestagdes faticas implicam uma postura ativa do Estado de modo
a garantir o efetivo exercicio de liberdade, ou seja, sdo prestacdes que
objetivam colocar a disposigio do cidadao condi¢cdes minimas de sub-
sisténcia (minimo existencial) de modo a proporcionar uma vida digna
e efetivo exercicio dos demais direitos. Quanto as prestagdes normati-
vas, direcionam-se principalmente ao Poder Legislativo em sua fungio
legiferante e ao Executivo em sua funcio regulamentar e administra-
tiva, com o objetivo de proporcionar o devido regramento juridico as
normas constitucionais e legais que apontam determinado fim presta-
cional.

Posteriormente, com o advento dos direitos coletivos e difusos,
denominados direitos fundamentais de terceira geragio, atribuiu-se
“poderes de titularidade coletiva, atribuidos genericamente a todas as for-
magées sociais, tendo como principio consagrador o da solidariedade en-
tre os contempordneos e entre geragoes.”

Dessa forma, a previsio constitucional dos direitos de terceira
geragao:

3 - CANOTILHGO, ]. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢io. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 554.

4 - SAMPAIOQ, José Adércio Leite. A Constitui¢io Reinventada pela Jurisdigio Constitucio-
nal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 676.
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“[....] assiste, de modo subjetivamente indeterminado, a todo género
humano [....], qualificando-se como encargo que se impoe — sempre em
beneficio das presentes e das futuras geragdes — tanto ao Poder Publico
quanto a coletividade em si mesma considerada.” 5

Nota-se, entdo, que o encargo na protegio desses direitos impoe-
se também ao Estado, que tem o dever legal de asseguri-los através de
agoes, a exemplo da protegio do meio ambiente efetivada por obras
publicas e politicas de conscientizagio e preservagio. Esta geragio de
direitos apresenta dois pontos de contato com os direitos de segunda
geracdo: a) impoe ao Estado o dever de oferecer prestacdes positivas
e b) sio pressupostos para que os cidadios exercam plenamente sua
liberdade e igualdade.

Portanto, a expressio “direitos prestacionais” aqui analisada re-
fere-se aos direitos prestacionais fiticos, de segunda e terceira geracao,
que objetivam a busca da real igualdade e liberdade, através de atuacoes
do Estado que visam eliminar obsticulos ao pleno exercicio dos direi-
tos individuais, principalmente os sécio-econdmicos e ambientais.

Porém, mesmo a concepgio das prestagdes positivas sofreu alte-
ragdes quanto a sua extensio, imperatividade e exigibilidade, motivo
pelo qual passamos aqui a discorrer especificamente sobre as mesmas.

A intervengao estatal no campo econdmico-social pretendeu pri-
meiramente corrigir as distor¢oes advindas do liberalismo, trazendo
consigo uma carga de justica distributiva. Isso porque visou afastar os
efeitos da primazia do livre capital sobre o trabalho, uma vez que os
detentores do poder econdmico utilizavam deste para subjugar os des-
favorecidos. Dessa forma, sob o dogma da nio interferéncia do Esta-
do na esfera negocial dos particulares, os poderosos manifestaram sua
vontade no sentido de acumular para si a riqueza, sem que pudesse
haver uma contra-vontade dotada da mesma forca social e econdmica.
A concentragio de bens excluiu virios segmentos sociais do processo
econdmico e politico, fazendo com que a situagio dos mesmos impe-
disse o exercicio até mesmo dos direitos individuais.

Sendo assim, num primeiro momento, o Estado Social descarre-
gou todos os seus ideais no Poder Executivo, e conseqilentemente na
Administragao Publica. Isso porque o chefe de Estado tinha a incum-

5 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno. MS n. 22.164-SP. Rel. Min Celso de Mello.
DJ 17.11.2005, p. 39206
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béncia de, utilizando-se de seu poder diretivo da sociedade, impedir e
diminuir a desigualdade social e economica.

Porém, a confianga no Estado empreendedor e prestador de ser-
vicos foi abalada quando se percebeu que o dirigismo dos lideres nio
foi suficiente para cumprir com os objetivos a que se propds. Entio,
de modo a superar a crise de legitimidade do Estado Social de Direito,
formulou-se o Estado Democritico de Direito.

O Estado Democritico de Direito tem por missio consolidar a
transferéncia do poder da classe dirigente para os destinatarios das nor-
mas e do poder estatal, permitindo que os mesmos influenciem perma-
nentemente as decisdes, atos e agoes estatais, através dos mecanismos
de deliberacio democriticaé. Esta nova exigéncia constitucional pro-
voca o surgimento de novos direitos, os de participagio e transparéncia
na gestdo estatal, que tendem a elevar-se a categoria de direitos funda-
mentais de quarta geracio’-8.

Diferentemente do Estado Social, concebido para atuar de modo
a corrigir as distor¢des advindas do liberalismo, o Estado Democritico
de Direito atua para garantir, preventivamente, os direitos basicos dos
cidadios, a fim de que os mesmos possam exercer todas as suas liber-
dades juridicas, influenciar e participar efetivamente do exercicio do
poder estatal.

Concomitantemente, o Estado Democritico de Direito repre-
senta uma revalorizag¢do da lei e do Direito, para que se garanta o cum-
primento da vontade popular influenciadora de toda a criagio estatal,
em detrimento da vontade dos chefes dirigentes.

Confirma tal assertiva a seguinte passagem de STRECK:

“O que diferencia o projeto do Estado Democritico de Direito é exata-
mente a revalorizacio do juridico, como contraponto 2 plenipotencia

6 - HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, apud LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisio juridica.
Sdo Paulo: Landy Editora, 2002, p. 160.

7 - BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9* ed. Sio Paulo: Malheiros,
1993. pp. 524-6.

8 - A nosso ver tais direitos sdo acolhidos positivamente em nossa Constituigao, citando a ti-
tulo de exemplo: PreAmbulo; art. 1°, caput e inciso I; art. 9°; art. 14; art. 29, X11T; art. 34, VIL, d;
art. 37, §3°; art. 58, IV; art. 74, §2°; art. 84, XXIV; art. 165, §3°; art. 194, VII e art. 198, III.
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riedade da razdo politica que tantas seqiielas deixou. Como bem assina-
la Diaz, o Estado Democritico de Direito aparece como superagio real
do Estado Social de Direito.” 9

Dessa forma, como a nossa Constitui¢cao adota o modelo demo-
critico de Estado de Direito (art. 1°), cumpre observar em seu texto as
normas que imputam ao Poder Publico o dever de oferecer prestagdes
positivas, atribuindo aos cidadios o correspectivo direito subjetivol0
de exigir a atuacdo, de forma a garantir o pleno exercicio das liberda-
des e faculdades juridicas. Sio elas: art. 6° (que abarca amplamente os
direitos sociais); art. 144 (seguranga ptblica); art. 196 (satde); art. 205
(educacio); art. 225 (meio ambiente ecologicamente equilibrado); art.
230 (amparo ao idoso); art. 226, §7° (direito a recursos educacionais e
tecnoldgicos necessirios ao planejamento familiar); art. 227 (amparo a
crianga e ao adolescente).

Os referidos dispositivos, ao estabelecerem o vinculo juridico en-
tre o cidadio e o Estado, investindo o primeiro em direito subjetivo,
nao fazem mencio 2 lei ou regulamentagio posterior, ou seja, reafirma-
se que o poder constituido nio pode dispor de tais direitos. As funcdes
legislativas e administrativas tém aqui a finalidade de propiciar a efetiva
implementacio de tais direitos, e nao de outorgi-los, o que ji foi feito
pelo constituinte. Os poderes constituidos nio podem, por inércia, re-
vogar direitos definidos na Constituigio, mormente quando a mesma
nio exige interposi¢io legislativa como condicio para fruigio de tais
direitos11.

9 - STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica: wuma nova critica do
direito. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 165.

10 - BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: li-
mites e possibilidades da Constituicio brasileira. 5* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp.
102-5.

11 - O STF, analisando o direito constitucional relativo a sadde (art. 196 da CF), princi-
palmente no caso de fornecimento de medicamentos, declarou que a previsio constitucio-
nal nio necessita de previsio infraconstitucional para ser implementada. Neste sentido:
BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2* Turma. RE 195192/RS. Relator: Min. Marco Au-
rélio. Julgamento: 22.02.2000. Publicagio: DJ 31.03.2000, p. 60; 2* Turma. Ag. Reg. no
Ag. Inst. 238328/RS. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento: 16.11.1999. Publicacio:
DJ 18.02.2000, p. 59; 2* Turma. Ag. Reg. no RE 271286/RS. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgamento:12.09.2000. Publicagio: DJ 24.11.2000, p. 101; 2* Turma. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinirio 259508/RS. Relator: Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 08.08.2000. Publi-
cagdo: D] 16.02.2001, p. 137.
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O carater fundamental dos direitos prestacionais pode ser aferido
tanto por uma compreensio formal (ou topogrifica), quanto substan-
cial.

O primeiro argumento se dd por uma andlise do Titulo II da
Constitui¢io de 1988, denominado “Dos Direitos e Garantias Funda-
mentais”. Mencionado titulo abrange o Capitulo I — “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos” (art. 5°), Capitulo IT — “Dos Direitos
Sociais” (art. 6° a 11), Capitulo III — “Da Nacionalidade” (art. 12 e
13), Capitulo IV — “Dos Direitos Politicos” (art. 14 a 16) e Capitulo V
— “Dos Partidos Politicos” (art. 17).

Nota-se, entdo, que todos os direitos compreendidos no Titulo
IT da Constitui¢io tém o status de direito fundamental, obtendo assim
o atributo da aplicabilidade imediatal2 estampada no §1° do art. 5° da
Constituig¢io. Isso porque referida norma refere-se aos direitos funda-
mentais, mesma terminologia utilizada no Titulo II:

Art. 5° (...) § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplica¢do imediata.

Dentre os dispositivos do Titulo II, o art. 6° enumera direitos
que dependem de uma atuagio do Estado, principalmente da Adminis-
tracdo Pablica, para serem implementados:

Art. 60 - Sio direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho, a mo-
radia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢io A mater-
nidade e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢io.(Redagio dada pela Emenda Constitucional n® 26, de
2000)

Tais direitos sao direitos fundamentais de aplicabilidade imediata,
o que imputa imediatamente ao Estado o dever em sua implementacio.
Portanto, a omissio estatal traduz-se em sua inadimpléncia perante
aqueles que carecem dos bens juridicos, contetido de tais direitos. Nes-
se ponto, aplica-se a ligdgo de CANOTILHO, que embora refira-se ao

12 - Repise-se que, conforme exposto anteriormente, aqui estd a se tratar apenas de direitos
prestacionais fiticos e origindrios, ou seja, atribuidos diretamente pela Constitui¢io, que
nio dependem da interposicio de atividade legislativa (direito a prestagdes normativas).
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Estado Portugués encontra guarida em nosso ordenamento juridico:

“Das vérias normas sociais, econdmicas e culturais é possivel deduzir-
se um principio juridico estruturante de toda a ordem econdmico-so-
cial portuguesa: todos (principio da universalidade) tém um direito
fundamental a um ‘ndcleo basico de direitos sociais’ (minimum core of
economic and social rights), na auséncia do qual o estado portugués se
deve considerar infractor das obrigagdes juridico-sociais constitucional
e internacionalmente impostas.” 13

Na perspectiva substancial, a fundamentalidade dos direitos pres-
tacionais é compreendida pelo fato de que, sem as minimas condicdes
de subsisténcia, os demais direitos, até mesmo os individuais, nio sio
passiveis de exercicio. Sao direitos que objetivam a busca da real igual-
dade e liberdade, através de atuagbes do Estado que visam eliminar
obsticulos s6cio-econdmicos ao pleno exercicio dos direitos individu-
ais. Devem ser preservados, pois foram priorizados pelo constituinte
originrio como fundamentais 2 verdadeira concretizagao dos direitos
fundamentais de primeira geragio, notadamente a liberdade, igualdade
e dignidade da pessoa humana. Por isso, abrangem também os direitos
que formalmente nio se encontram no Titulo II da Constitui¢io, mas
que apresentam tais caracteristicas, o que é confirmado pela nio-taxa-
tividade prevista no art. 5°, §2° da CF.

4. Dos Limites ao Poder de Emendar a Constituicao

A Constitui¢ao deve ser observada por todas as demais espécies
juridico-normativas, sendo defeso a qualquer ato normativo dela de-
corrente contrarii-la, seja formal ou materialmente, em raziao do prin-
cipio da supremacia da Constituigdo. Tal principio faz com que a or-
dem estatuida pelo constituinte origindrio seja preservada, devendo ser
modificada somente dentro dos limites colocados originariamente.

Dessa forma, o poder constituinte derivado, por ser fruto da obra
do constituinte originirio, é um poder constituido que sofre limitacoes
no momento de exercer sua fun¢io de modificar a Constitui¢ao através
de Emendas Constitucionais, previstas no art. 59, I e regulamentadas
no art. 60 da Constituicao.

13 - CANOTILHO. Op. cit, p. 470.
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O art. 60 da Constituicio da Republica traz expressamente al-
guns limites de ordem procedimental (incisos, e pardgrafos 2°, 3° e 5°),
circunstancial (§ 1°) e material (§ 4°).

Para este trabalho importam principalmente os limites materiais
ao poder de emendar a Constitui¢io. O § 4° do art. 60 traz uma proi-
bi¢io de deliberagiao sobre as matérias que elenca, ou seja, repele até
mesmo a proposta que apresente, mesmo por via obliqua, simples ten-
déncia em abolir os principios ali constantes. Nota-se, entio, que essa
sang¢ao mais gravosa foi colocada de maneira expressa pelo constituinte
origindrio por entender tais matérias essenciais 3 manuten¢io da or-
dem por ele estatuida.

Importante aqui ressaltar a previsio do art. 60, § 4°, IV da Cons-
tituigao. A referida norma deve ser compreendida no contexto do Es-
tado Democrético de Direito (art. 1° da Constitui¢io). Sendo assim,
o termo “direitos e garantias individuais” nao deve ser compreendido
apenas em sua dimensao cldssica, ou seja, direitos do cidadio em impe-
dir que o Estado invada sua esfera individual, denominados direitos de
defesal4. Compreende também os direitos fundamentais de segunda
e terceira geragao, ou seja, o direito do Estado em oferecer prestacoes
positivas ao cidadio e a coletividade (direitos prestacionais), necessi-
rias para a realizagdo dos principios (art. 1°) e objetivos (art. 3°) de
nossa Republica.

O Supremo Tribunal Federal j4 identificou, em nosso ordena-
mento constitucional, a evolucio dos direitos fundamentais, atestan-
do a necessidade de protegio aos direitos fundamentais de segunda e
terceira geragio. E o que se depreende de trecho do voto do Ministro

Celso de Mello, na relatoria do MS 22.164 — SP (D] 17/11/95):

“Enquanto os direitos de primeira geragio (direitos civis e politicos)
— que compreendem as liberdades clissicas, negativas ou formais — real-
cam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragio (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reals ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geragao, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, con-
sagram o principio da solidariedade e constituem um momento impor

14 - ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales (Theorie der Grindrecthe). Trad.
Ernesto Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 186.
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tante no processo de desenvolvimento, expansio e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais in-
disponiveis, nota de uma essencial inexauribilidade.”

O desrespeito aos direitos prestacionais nio pode ser tolerado
face nosso sistema constitucional, uma vez que tal fato levaria a impos-
sibilidade do exercicio dos direitos individuais, pois, conforme visto,
os primeiros sdo condi¢des necessarias para a efetiva realizagao dos tl-
tImos.

Retornando as demais limitagoes materiais, temos que esses limi-
tes expressos nao constituem uma autorizagao para que O constituin-
te derivado modifique livremente outras matérias constitucionais que
nao se encaixem diretamente nos incisos do art. 60, §4°, ou seja, nao se
admite, aqui, o raciocinio a contrario sensu.

A natureza nio exaustiva do rol do art. 60, §4° da Constituigio é
evidenciada por HORTA:

“As limitacdes do § 4° do art. 60 da Constitui¢io sio limitacdes ma-
teriais explicitas, assim configuradas na sede da norma constitucional.
Essas limitagdes nio exaurem as linhas da demarcagio intransponivel
pelo poder de emenda e de revisio. H4 outras limitagdes difundidas nas
regras constitucionais e de cuja pesquisa se recolherd o conjunto das
limitagdes materiais implicitas”15.

Embora utilizando nomenclatura diversa, BONAVIDES também
admite a existéncia de outros pontos intangiveis da Constituigdao, nao
abarcados expressamente pelo art. 60, §4°:

“O poder de reforma constitucional exercitado por um poder cons-
tituinte, sobre ser um poder sujeito a limitacoes expressas do género
daquelas acima expostas, é também um poder circunscrito a limitacoes
ticitas, decorrentes dos principios e do espirito da Constituigio”16.

E continua o eminente constitucionalista, ao discorrer sobre as
formas de limitacoes ticitas:

15 - HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey;,
1995, p. 95.
16 - BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros,
1993, p. 178
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“H4 também reformas parciais que, removendo um simples artigo da
Constitui¢do, podem revogar principios basicos e abalar os alicerces a
todo o sistema constitucional, provocando, na sua inocente aparéncia
de simples modificacio de fragmentos do texto, o quebrantamento de
todo o espirito que anima a ordem constitucional” 17.

Das ligdes citadas acima depreende-se que mesmo reformas par-
ciais, que nio ataquem diretamente a matéria prevista no art. 60, §4° da
Constituigdo, podem contrarid-la por agredir principios basicos fun-
dantes dos diversos temas nela tratados, subvertendo assim o manda-
mento do constituinte originario.

Portanto, para uma melhor delimitacio do tema, cumpre agora
conceituar o que seria o limite material implicito ao poder de emen-
dar a Constitui¢ao. Afigura-nos suficientemente preciso o conceito de

BANDEIRA DE MELLO:

“Sao limites materiais implicitos os impedimentos a que os vetores ba-
sicos da Constituicio, ou principios nela vivamente encarecidos, sejam
afetados, pois isto implicaria desfigurar a Constituicio, subverté-la,
trazendo consigo, na verdade, uma Constitui¢io nova, diversa daquela
que foi concebida pelo poder constituinte” 18,

Conclui-se entio que os principios bdsicos consagrados pela
Constituigdo, seja porque se apresentem como fundamento dos di-
versos temas nela tratados, seja porque sao decorréncias de ilagoes ou
conexdes!? originadas das matérias elencadas no § 4° do art. 60, nio
sao passiveis de alteragdo pelo constituinte derivado, sob pena deste
subverter a ordem posta pelo constituinte originario.

Servird entdo o exposto acima como balizador na anélise consti-
tucional da desvinculacio das receitas da Unido, operada pela Emenda
Constitucional n® 42/2003.

17 - BONAVIDES. Op. cit., pp. 178-179.

18 - MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13* ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2001, p. 303.

19 - HORTA. Op. cit., p. 97.
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5. DRU e Contribuicdes Sociais

Esse novo modelo de intervencio estatal necessita de um suporte
financeiro especifico para sustentar seus deveres prestacionais, além
das receitas destinadas ao custeio de seu gasto genérico. Caso contri-
rio, a promogio do Estado Democritico de Direito, proclamada no
art. 1° da Constituicio, seria expressio vazia de contetido, na medida
em que nao seria reservado o substrato financeiro para a promogao dos
direitos fundamentais, notadamente aqueles de cunho prestacional.

Diante desse quadro, a Constituicio da Reptblica de 1988 previu
em seu texto tributos20 destinados ao custeio dos deveres prestacio-
nais do Estado, quais sejam, as contribui¢des sociais previstas em seu
art. 149.

Considerando a evolugio dos direitos fundamentais, que delimi-
tam negativa e positivamente a atuacio do Estado, temos que o gasto
social a ser realizado é o fator legitimador, a verdadeira ratio essend: das
contribuicdes sociais, previstas no art. 149 da CF.

Portanto, como tributos previamente afetados a determinado fim
por vontade do constituinte originirio, que objetivou angariar recursos
para o financiamento de suas a¢gdes no campo dos direitos fundamen-
tais prestacionais, conclui-se que é vedada a tredestinacio da arrecada-
cio das contribuicdes, conforme licio de SPAGNOL:

“Qualquer desvio dos fins legais e constitucionais do produto da arre-
cadacdo torna {rrita, insubsistente e inconstitucional a exagio tributé-
ria, visto que a mesma colhe sua legitimidade dentro da finalidade a qual
se destina”.21

Mesmo a doutrina que nega a natureza juridica de espécie autd-
noma de tributo a determinadas contribuicdes sociais em razio de sua
finalidade22, classificando-as como impostos, nio admite a destinagio

20 - A Constitui¢io de 1988 empregou explicitamente regime tributirio as contribui¢des, ao
mandar, em seu art. 149, aplicar-lhes os principais principios tributirios, submetendo-as as nor-
mas gerais sobre direito tributdrio (art. 146, I1I), ao principio da legalidade tributaria (art. 150,
I) e ao principio da ndo-surpresa (art. 150, III). (BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Bra-
sileiro, atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
72).

21 - SPAGNOL. Werther Botelho. Da Tributacio e sua Destinagio. Belo Horizonte: Del Rey,
1994, pp. 60-61.

22 - Este embate doutrindrio ndo guarda pertinéncia com os objetivos deste trabalho, razio pela
qual deixamos de analisar a divergéncia bem como de tomar posi¢io em relagio 2 mesma.
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de sua arrecadagdo a outros fins, distintos daqueles estabelecidos cons-
titucionalmente. Representando esta corrente citamos passagem de

COELHO:

“Os fins constitucionalmente predeterminados revelam uma diretriz
constitucional. Nem o legislador, nem o administrador podem ades-
tinar ou tredestinar o produto da arrecadagio das contribuicées, sob
pena de crime de responsabilidade e nulidade do ato administrativo,
ainda que normativo, no caso do Executivo. No caso do Legislativo,
a lei sera considerada inconstitucional, por ser contriria 3 Constitui-
cio.”23

O desvirtuamento da destinagdo pré-estabelecida abala todo o
sistema constitucional da seguridade social. Por esse motivo, a DRU
fere um dos principios fundantes do Estado de Seguro Social, erigido
pelo constituinte com vistas a garantir condi¢gdes minimas de existén-
cia e dignidade aos cidadios por meio da garantia dos direitos funda-
mentais prestacionais, qual seja, a afetagdo da receita destes tributos
a0 gasto social a ser realizado. A EC 42/2003 infringe, portanto, um
limite material implicito ao poder de emendar a Constituigao.

Em altima andlise, conforme ja dito, a receita das referidas con-
tribuigdes é destinada a realizagio dos direitos fundamentais presta-
cionais, principalmente de segunda geragio, pois viabilizam prestacoes
estatais a sociedade, principalmente aos hipossuficientes, custeando as
agoes do Estado que integram a seguridade social brasileira (art. 194 da
Constitui¢do), que objetivam a garantia da satde, assisténcia social e
previdéncia.

A correlacao entre a destinagio da receita advinda das contribui-
¢Oes sociais e a implementagao dos direitos fundamentais prestacio-
nais de segunda geragio é claramente evidenciada por Fernando Facury
Scaff, ao discorrer sobre o tema:

“O aspecto fundamental é o da destinacio, que as faz poder ser enqua-
dradas como instrumentos de arrecadagio de valores para cumprir as
finalidades estatais no dominio econdmico, dentre elas as sociais, de
interveng¢ao no dominio econdmico e no interesse de categorias profis-
sionais e econdmicas. Ou seja, tais contribuigdes se caracterizam como

23 - COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 9* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 451.
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um instrumento de arrecadagio tributdria com a finalidade especifica
de implementar os direitos humanos de segunda geracao, quais sejam,
aqueles que estabelecem prestacdes positivas a serem desenvolvidas
pelo Estado, que se configuram como implementacio do principio da
isonomia entre os homens, tratando-os de maneira desigual, na medida
de suas desigualdades. Cumprem as contribuig¢des, portanto, esta fun-
cido especifica no Ambito da arrecadacio tributdria. Dessa forma, nio
podem ser completamente entendidas de maneira apartada da destina-
cio de sua arrecadagio”.24

Sendo assim, quanto a possibilidade de desvio da arrecadacio das
contribuicdes para outras finalidades que nao as previstas originaria-
mente pela Constitui¢ao de 1988, a EC 42/2003, ao instituir a DRU,
viola o art. 60, §4°, IV da Constituicio, que é limite explicito ao poder
constituinte derivado.

O conjunto de prestagdes a ser entregue pelo Estado aos cida-
dios, dentre elas as a¢oes integrantes da seguridade social, é uma carac-
teristica dos direitos fundamentais prestacionais de segunda geragao,
e deve ter sua forma de custeio preservada, pois, se abalada, podera
comprometer a propria prestagio Estatal.

H4 inconstitucionalidade entio porque a arrecadagao das contri-
buicdes deve se destinar, em dltima anilise, 3 promogio dos direitos
fundamentais prestacionais de segunda geragio, pressupostos do ver-
dadeiro e efetivo gozo dos direitos individuais e realizagio do Estado
Democriético de Direito. Nesse ponto SPAGNOL preleciona:

“A° DESTINACAO DAS CONTRIBUICOES SOCIAIS NAO
PODE SER ALTERADA SOB PENA DE OFENSA AO POSTULA-
DO CONTIDO NO ART. 1° DA CARTA CONSTITUCIONAL.
Estando assentado que as contribui¢des sociais se justificam e se impde
pela necessidade de se garantir eficdcia, por meio de sua arrecadagao, as
garantias sociais insculpidas na Constituigdo, a alteragio da destinagio

do produto arrecadado nio possui apenas impedimento moral, mas ju-
ridico”. 25

24 - SCAFF, Fernando Facury. Contribuicoes de intervencio e direitos humanos de segunda
dimensdo. In: Humanismo Latino e Estado no Brasil, Organizado por Orides Mezzaroba.
Florianépolis: Fundagio Boiteux; Fondazione Cassamarca, 2003, pp. 351-352.

25 - SPAGNOL, Werther Botelho. As Contribui¢ées Sociais no Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 151.
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Para conclusio do presente tépico, é indispensivel a transcri¢io
da construcio elaborada por SCAFF, em uma das poucas obras juri-

dicas especificas sobre a DRU, em que o referido autor conclui pela
inconstitucionalidade da EC 42/2003, por violagio ao art. 60, § 4°, IV
da Constituigio:

“O procedimento adotado através destas Emendas Constitucionais
acarretou a utilizacio de verbas vinculadas (afetadas) a uma destinagio
para outros fins que nio aqueles constitucionalmente previstos, e que,
in casu, afetaram vastamente a concretizagao dos direitos humanos (ou,
como deseja parte da doutrina, dos direitos fundamentais sociais) por
falta de recursos para sua implementagio, destinados a outras finalida-

des.
()

O fato de terem sido estas alteragbes decorrentes de uma sé-
rie de Emendas Constitucionais nio permite que se argu-
mente o fato de que se trata de uma norma constitucional de
idéntica hierarquia, pois o Supremo Tribunal Federal em outra opor-
tunidade j& decidiu que Emendas Constitucionais podem ser in-
constitucionais, caso violem cliusulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, CF),
Desta forma, o fato de serem emendas constitucionais nio afasta a in-
constitucionalidade flagrante decorrente da agressio aos direitos fun-
damentais de segunda geragio (direitos fundamentais sociais) fruto do
afastamento de recursos fiscais constitucionalmente destinados a edu-
cagao, saude e seguridade social, conforme acima evidenciado”.26

6. Conclusao

Ante o exposto, temos que o motivo pelos quais a DRU foi ins-
tituida em nosso ordenamento juridico, qual seja, a flexibilizagio da
atividade financeira do Estado de modo a propiciar a governabilidade e
maleabilidade da administragio, nio podem se sobrepor ao principio da
supremacia da Constitui¢ao27, nem aniquilar principios fundamentais

26 - SCAFF, Fernando Facury. Direitos Humanos e a Desvinculagio das Receitas da Unido
— DRU. In: Revista de Direito Administrativo. n° 236: 33-50. Ed. Renovar: Rio de Janeiro,
Abr/Jun 2004, pp. 48-49.

27 - Com relagdo a esse tema, cumpre salientar a decisio do Supremo Tribunal Federal na
ADI 2010 MC - DF, cujo trecho da Ementa merece ser transcrito: “RAZOES DE ESTA-
DO NAO PODEM SER INVOCADAS PARA LEGITIMAR O DESRESPEITO A SU-
PREMACIA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A invocagio das razoes de Estado

- além de deslegitimar-se como fundamento idoneo de justificagio de medidas legislativas
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do sistema constitucional da seguridade social, principalmente quando
0s mesmos visam a concretizagio dos direitos fundamentais e do Es-
tado Democritico de Direito, como o faz a destinacio das receitas das
contribui¢des sociais.
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