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O DIREITO DA POPULACAO AO DIREITO

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Titular de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie e
Presidente do Conselho de Estudos Juridicos da

Federag¢do do Comércio do Estado de S.Paulo.

Ouvi de um professor da Universidade Mackenzie que se as
divergéncias sobre a administragdo publica fossem levadas aos
leitores no mesmo nivel em que Jatene e eu temos debatido a questao
do Finsocial, o povo voltaria a acreditar nos politicos e nas
instituigées. A evidéncia, meu colega de Universidade deve ter se
referido mais ao amigo Jatene, cuja persisténcia na defesa dos
interesses da populagdo carente e na busca de recursos do Finsocial
€ admiravel. E minha admiragdo por sua teimosia na busca de recursos
cresce, principalmente porque entendo que, se legitima a sua luta
por recursos, nao € legal, nem tem apoio na Constituicdo. Luta,

contra a lei, por seus ideais.

Tal introdugao a este curto artigo decorre do fato de que no tltimo
dia 11 de setembro, pelas paginas do Jornal O Estado de Sao Paulo,
em elegante mas contundente artigo, criticou, o estimade amigo,
minha postura, colocada em artigo também para o mesmo periédico

sobre o Finsocial.

Em sintese, seus argumentos sdo os de que respeita o Direito, mas a
populagao faz jus a uma interpretagdo das normas juridicas de acordo

com suas necessidades. Diz:
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"0 que tenho colocado é que a lei e o Direito sé tém sentido,
para mim, se tiverem como objetivo atender as necessidades da

populagao”.

Reconhece, por outro lado, que as empresas estdao em dificuldades,
mas a Salde esta em maiores dificuldades. Ora, se o sistema
hospitalar receber os recursos mencionados, indiretamente estara
reativando a Economia, através da entrada em circulagdo dos recursos
obtidos pela Satdde. Acresce o argumento de que nos precos das
empresas consta o Finsocial, que, embora retirado do consumidor, nao
€ repassado ao governo. E, por fim, de que todos os recursos obtidos

do Finsocial sao aplicdveis na Sequridade.

Passo a contestar cada um dos seus argumentos.

Sobre o Direito voltado ao interesse da populagdo nao ha divergéncia
entre nés. Apenas, o Direito precisa existir. Tem que estar na lei.
Nao pode ser considerado como um "wishful thinking", nem podem os
principios de "lege ferenda" transformarem-se em "lege lata". Em
outras palavras, o Direito a favor da populagdo tem que ser
produzido pelos Poderes competentes, respeitando-se a Constituicgao
Federal. Lei inconstitucional, mesmo a favor da populagdao, ndo é
Direito e o que eu e a grande maioria dos juizes e tributaristas do
pais temos mostrado € que o Finsocial foi instituido por uma lei
inconstitucional. Que ndo existe. Que nao obriga. Que violenta,

macula, fere a lei maior.

Em outras palavras, o Direito tem que ser lido como ele é e ndo como
desejariamos que fosse e o pior dos intérpretes é aquele que 1lé a
lei como gostaria que ela fosse e ndo como ela é, suprimindo dela o

que lhe desagrada e acrescentando idéias que dela ndo constam.
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A luta pelo Direito exige o respeito & norma e quando os tribunais e

juizes declaram que o Finsocial é inconstitucional, o que estdo
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dizendo é que esta lei ndo existe no mundo juridico e que deve o
Poder Legislativo, dentro dos parametros constitucionais, produzir,

se o desejar, lei adequada.

O segundo aspecto é de que nao se sabe hoje o que esta pior. Se a
maioria das empresas ou a Saidde. Tirar de empresas que geram
empregos, recursos ilegais para, em tese, atender a Sadde que
deveria ser financiada --e nao é-- pelo governo, de forma indireta,
€ gerar mais desemprego, mais recessio e mais inflagao. E
principalmente um governo que rolou a divida real dos Estados e
Municipios por 20 anos em vez de cobra-la, utilizando-se da
faculdade do artigo 160 da Constituigao Federal, que lhe permitiria
compensar-se suspendendo a transferéncia de recursos do IPI e do I.

Renda. Com efeito, estda o artigo assim redigido:

"E vedada a retengcao ou qualquer restricdo a entrega e ao
emprego dos recursos atribuidos, nesta segao, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos
adicionais e acréscimos relativos a impostos.

§ Unico. Essa vedacdo ndao impede a Unido de condicionar a

entrega de recursos ao pagamento de seus créditos” (grifos

meus).

Um governo que nao cumpre suas obrigagdes, que nao se utiliza das
faculdades constitucionais, que avaliza o fantastico calote de
Estados e Municipios para com a Sequridade, nao pode exigir, através
de uma lei inconstitucional, que as empresas fagam o que ele niao fez
e que devam elas pagar para compensar o monumental favor feito as

entidades federativas com o dinheiro alheio.

E nao é verdade que as empresas repassem o Finsocial para o
consumidor. A lucratividade bruta da maior parte dos setores,
segundo levantamento da CERASA em 1991, foi inferior a 2%, isto é, a
diferenga entre seus custos e pregos finais. Vale dizer, foi

inferior aos 2% do Finsocial. Em alguns deles o custo final
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ultrapassa o prego, havendo, pois, inequivoca prova de que nada

transferiram aos cidadaos.

Por fim, o artigo 17 da lei 8.212/91 é inconstitucional. Tanto a
sociedade ndo governamental quanto os governos pagam a Seguridade.
Entretanto, os servidores plblicos tém sempre privilégios maiores
junto a Seguridade. Aposentados recebem suas aposentadorias com
vencimentos integrais, enquanto a maioria dos integrantes da
sociedade, que sustenta os servidores, quando aposentados recebem
proventos de no maximo 10 saldrios minimos. Ora, a Seqguridade deve
ser financiada nos termos do artigo 195 da Constituigao Federal

assim redigido:

"Art. 195 - A seguridade social serd financiada por toda a

sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das segquintes

contribuicoes sociais:

I - dos empregados, incidente sobre a folha de salarios, o
faturamento e o lucro;
II - dos trabalhadores;
III - sobre a receita de concursos de prognésticos" (grifos

meus),

direta e indiretamente, pela sociedade, sendo que o financiamento
direto se da através das contribuigées e o indireto através de

recursos provenientes dos orgamentos governamentais.

Ora, nao pode o governo retirar do financiamento direto (Finsocial
etc.) os recursos para financiar indiretamente a Seguridade, visto
que este financiamento indireto, a que se refere o artigo 17, sé
poderia vir de impostos e outros fundos e nunca das préprias

contribuicgoes.

Por esta razao, Yoshiaki Nakano em excelente artigo (OESP -
14/09/92), demonstra que parcela substancial dos recursos de
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financiamento direto estdao sendo transformados em financimento

indireto,

Em outras palavras, a Receita desvia o financiamento direto da
Seguridade, que. o Finsocial deveria representar, para o
financiamento indireto, com o que gira com tais recursos e deixa de
utilizar os outros recursos previstos na Constituicdo para atender a
Seqguridade, inclusive consagrando, por vinte anos, o calote
perpetrado por Estados e Municipios, contra a Seguridade, em
inaceitavel favorecimento politico no momento em que se luta pela

ética e pela moralidade piblica.

Como se percebe, nada obstante a profunda admiragdao que tenho pelo
amigo Jatene, que executa admiravel trabalho no Ministério da Saidde,
estou convencido de que o Direito estd com os Tribunais, juizes e
advogados que tém desventrado a inconstitucionalidade do Finsocial,
postura que fortalece a Economia e combate a crise social, devendo o
eminente ministro obter seus recursos do governo, apoiando a acgao
direta de inconstitucionalidade que, pelo P.S.T., ingressei junto ao
S.T.F., para atalhar o fantdstico golpe de Estados e Municipios. S6

assim o governo federal terd os recursos de que a Saude precisa.
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