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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

O convite para juntos coordenarmos o Grupo de Trabalho, muito nos honrou, especialmente
considerando 0 momento que o Pais atravessa, ainda mais, por ser este evento em Brasilia, 0
centro do poder da Unido e num momento politico de certa forma conturbada.

As desigualdades presentes no Brasil, apontam para o necessario caminho da reducéo destas
distancias entre os extremos, em especial com a melhoria de condi¢fes sociais dos menos
favorecidos para que a sociedade como um todo consiga seguir os ditames expresso na
Constituicdo Federal. Esta € uma luta que ndo se acaba, na verdade deve ser uma constante
na vida de cada um e da sociedade como um todo.

O grupo de trabaho teve brilhantes apresentagdes, todas em consonancia com a tematica
central do evento, cada artigo ao ser apresentado despertava nos demais pesquisadores a
vontade de ali mesmo aprofundar ainda mais as discussdes sobre 0 que artigo aborda, no
entanto o tempo ndo permitia alongamentos naquele momento. Isto gerou sinergia entre o
grupo e possibilitou que pesquisadores do Brasil inteiro se atualizassem com 0 que oS outros
pesquisadores estdo trabal hando.

Desta forma, para estruturar e facilitar a leitura, ordenamos aos trabahos em trés grandes
eixos conforme abaixo.

No inicio concentramos principalmente os temas ligados a politica da salide, séo os trabalhos
seguintes; O PAPEL DA ASSISTENCIA SOCIAL NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, FALSIFICACAO DE MEDICAMENTOS NO MERCOSUL, A POLITICA
NACIONAL DE MEDICAMENTOS E OS IMPACTOS DECORRENTES DO
EXCESSIVO ATIVISMO JUDICIAL NA AREA DA SAUDE NO BRASIL, UMA
ANALISE DO DIREITO A SAUDE A PARTIR DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO FUNDADO NA CONSTITUICAO DE 1988., JUDICIALIZACAO DO DIREITO
A SAUDE: O INDIVIDUAL VS. O COLETIVO,PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS DE SAUDE POR MEIO DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: A
PERSECUCAO DO DESENVOVILMENTO NACIONAL EM TEMPOS DE CRISE e por
fim neste bloco o artigp A BUSCA DA CONCRETIZACAO DO DIREITO



FUNDAMENTAL A SAUDE COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DE
DESIGUALDADES SOCIAIS E A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NESTE
MISTER.

Na parte central concentramos os artigos: A EDUCACAO COMO MECANISMO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A PERSPECTIVA DO BRASIL,
NOVOS MODELOS DE AUTONOMIA E DESCENTRALIZACAO PARA A

EDUCACAO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.

VULNERABILIDADE SOCIAL X DESENVOLVIMENTO: O PAPEL DO ESTADO NA
EFETIVACAO DE DIREITOS SOCIAIS PARA SOCIOEDUCANDOS EM CONFLITO
COM A LElI PENAL, A INVISIBILIDADE DA PESSOA NEGRA NA POS-
GRADUACAO BRASILEIRA NA PERSPECTIVA CRITICA DE AXEL HONNETH,
POLITICAS CULTURAIS: A AFIRMACAO DA DIGNIDADE HUMANA E A

MINIMIZACAO DA EXCLUSAO SOCIAL. e por ultimo o artigo SUB-
REPRESENTACAO LEGAL NAS ACOES AFIRMATIVAS: A LEI DE COTAS NOS
CONCURSOS PUBLICOS.

Ja no terceiro e ultimo bloco temos: OS DIREITOS SOCIAIS E A ESTABILIDADE
FINANCEIRA EM PERSPECTIVA COMPARADA (UNIAO EUROPEIA-BRASIL), O
PRINCIPIO DA DEMANDA NAS ACOES COLETIVAS SOCIAIS VOLTADAS AO
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS — UM FATOR LIMITADOR DA
COGNICAO JUDICIAL?, O POLICY CYCLE PARA AVALIACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS: UMA REFLEXAO ACERCA DA POLITICA PUBLICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS, A ATUALIDADE DA TEORIA DE THOMAS HUMPHREY
MARSHALL: EFETIVIDADE DA CIDADANIA, POLITICAS PUBLICAS E LIMITES
DO CONTROLE JUDICIAL, A (IM)POSSIBILIDADE DE EXTINCAO DO PROGRAMA
BOLSA FAMILIA: UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL, A POLITICA INTERSETORIAL DE ATENDIMENTO INTEGRAL A
INFANCIA EM DUQUE DE CAXIAS/RJ, POLITICAS PUBLICAS: COMO MEIO DE
EFETIVIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL E A CONCRETIZACAO DA
DIGINIDADE HUMANA e finamente o artigo A JUDICIALIZACAO DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA — BPC: FENOMENO QUE CONCRETIZA O DIREITO
HUMANO SOCIAL A PRESTACAO DO MINIMO EXISTENCIAL.

Temos a certeza que todos os artigos permitem leitura agradavel porem profunda sobre os
assuntos tratados no decorrer de cada texto.



Convidamos a todos os estudiosos dos temas abordados a | eitura, pois é nossa percepcdo que
contribuira para o debates, em especial no viés dos Direitos Sociais.

Os Coordenadores

Ilton Garcia da Costa— Prof. Dr. — UENP Universidade Estadual do Norte do Parana

Juvéncio Borges Silva— Prof. Dr. — Universidade de Ribeir&o Preto

Clilton Guimaraes do Santos — Prof. Dr. — Centro Universitério FIEO



OSDIREITOSSOCIAISE A ESTABILIDADE FINANCEIRA EM PERSPECTIVA
COMPARADA (UNIAO EUROPEIA-BRASIL)

SOCIAL RIGHTSAND FINANCIAL STABILITY IN COMPARATIVE
PERSPECTIVE (EUROPEAN UNION-BRAZIL)

Federico Losurdo 1

Resumo

Nas Ultimas décadas, a tensdo entre o valor dos direitos sociais e 0 valor da estabilidade
financeira tornou-se colisdo entre o “Povo do Estado” e o “Povo do Mercado”: os dois
poderes constituintes do mundo contemporaneo. O primeiro, para garantir |ealdade aos seus
representantes ingtitucionais, reivindica amplas politicas de bem-estar social. O segundo
pretende, principalmente, que o Estado pague a divida soberana e, portanto, adote politicas
de rigorosa austeridade. Este ensaio tem por objetivo analisar as relagbes contraditérias entre
esses dois valores, em uma perspectiva comparada entre o Brasil e a Unido Europeia.

Palavr as-chave: Direitos sociais, Estabilidade financeira, Crise econbmica

Abstract/Resumen/Résumé

In recent decades the tension between social rights and financial stability has become a
collision between the “People of the State” and the “People of the Market”: the two
constituent powers of the contemporary world. The first, to ensure loyalty to their
institutional representatives, claims broad policy of socia welfare. The second aims mainly
that the state pays the sovereign debt and, therefore, in the event that public finances are not
in order, adopt strict austerity policies. This essay aims to examine the contradictory
relationship between these two values in a comparative perspective between Brazil and the
European Union.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia rights, Economic crisis, Financial stability

1 PhD. Professor Visitante na Universidade Federal do Maranho. Foi pesquisador visitante na Universidade do
Pais Basco (Espanha) e na Universidade Ludwig Maximilian de Ménaco da Baviera (Alemanha)
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1. Introducéo. As razdes para uma comparagao

Nas Ultimas décadas, a tensdo entre o valor dos direitos sociais e o valor da
estabilidade financeira tornou-se colisdo — para retomar as palavras incisivas de Streeck
(2014, p. 79) — entre o “Povo do Estado” e o “Povo do Mercado”: os dois poderes
constituintes do mundo contemporaneo. O primeiro, para garantir lealdade aos seus
representantes institucionais, reivindica amplas politicas de bem-estar social. O segundo
pretende, principalmente, que o Estado pague a divida soberana e, portanto, no caso em que as
financas publicas ndo estejam em ordem, adote politicas de rigorosa austeridade.

Este ensaio tem por objetivo analisar as relagcBes contraditorias entre esses dois
valores, em uma perspectiva comparada entre o Brasil e a Unido Europeia. Como tentaremos
demonstrar, as solugbes normativas assumidas pelos dois ordenamentos juridicos convergem,
em grande parte, atribuindo maior peso ao valor da estabilidade financeira, com sacrificio
crescente dos direitos sociais.

A comparagdo aqui proposta é possivel porque Brasil e Unido Europeia sdo dois

! que, em diferentes graus, continuam a enfrentar desequilibrios

modelos “federais”
econdmicos internos, que colocam em risco a coesao social deles. Além disso, a comparacgao
entre o0 Brasil e a Unido Europeia torna-se possivel porque sdo, no sentido lato, organizacdes
“multinivel ’, que possuem uma rede articulada de autonomia territorial. Ao mesmo tempo,
ambos tém uma relativa homogeneidade dos valores culturais e dos principios constitucionais
e adotaram um sistema juridico de civil law (Galindo, 2006).

Essas similaridades permitem uma comparacdo entre as solugdes politicas e
institucionais com as quais o Brasil e a Unido Europeia enfrentam a instabilidade financeira

endémica, produzida pela crise econémica global.

2. O valor constitucional dos direitos sociais

O Constitucionalismo liberal ndo atribui um sentido juridico adequado aos direitos
sociais, relegados a esfera dos direitos morais. E sempre o mercado, impulsionado pela “mio
invisivel”, que estabelece a melhor distribui¢do possivel da riqueza. Os menos favorecidos,
que permaneciam excluidos do “grande banquete da natureza”, puderam contar apenas com a

caridade publica e privada, sem ter qualquer pretensdo juridica perante o Estado.

! Na verdade, hoje a Unido Europeia est4 experimentando, principalmente na zona euro, formas
acentuadas de federalizag&o das politicas econdmicas e fiscais.

257



A revolucéo industrial e a aplicacdo implacavel dos dogmas econdmicos e juridicos
do individualismo contribuiram decididamente para a explosdo de uma inédita questao social
e das grandes convulsdes politicas e sociais de 1848. A fim de evitar uma “revolugdo de
baixo”, as elites liberais mais iluminadas se tornam promotoras de uma “revolugdo de cima”.
Elas construiram sistemas de seguranca sociais obrigatorios, que sdo um pilar fundamental do
Estado de bem-estar social contemporaneo (BONAVIDES, 1993; LUHMANN, 2007,
RITTER, 1991).

No ambito dos ordenamentos juridicos construidos na Europa, desde a metade de
1800, os direitos sociais eram, quase sempre, configurados como “direitos de crédito”
provenientes de um contrato. Considerando as contribuigdes pagadas pelo trabalhador e seu
empregador, o Estado garantia um desempenho de capital a ocorréncia de um evento
especifico relativo a vida trabalhista ou a sua cessagdo (tais como doenca, lesdo, desemprego,
velhice etc.).

Apesar dos direitos sociais terem sidos reforgados em termos de forca juridica, sua
aplicabilidade real foi deixada em grande parte a discricionariedade da administracdo e do
legislador. Cabia a estes poderes incontestaveis medir a intensidade da protecdo dos direitos
sociais, em relac@o as “reservas do possivel e do razoavel”. Forsthoff (1973, p. 47) observa
que os direitos sociais, como “direitos de participagdo”, nao “t€ém um tamanho fixo”, porque
eles tém um significado razoavel apenas dentro dos limites do que, em casos concretos, é
adequado, necessario e possivel. Fazia-se aqui uso de um argumento l6gico sistematico, que
hoje é recuperado (e adaptado), a fim de justificar a prevaléncia do valor da estabilidade
financeira sobre os direitos sociais, ndo s6 na Europa, mas também no Brasil.

O Estado de bem-estar social tem historicamente se consolidado e legitimado,
contrastando a l6gica econdmica do mercado com uma racionalidade politica especifica. Seu
objetivo era a integracdo da sociedade (e em particular do mundo do trabalho) no horizonte
ético do ordenamento juridico (BUELGA, 2002; CANTARO, 2006). O constitucionalismo
liberal utilizava o conceito da igualdade formal do “sujeito tnico de direito” para esconder a
desigualdade material entre os sujeitos do mercado (trabalhadores e empregadores).
Diferentemente, o constitucionalismo social-democratico, a partir de Weimar, reconhecia um
nivel mais elevado de protecdo aos sujeitos — aos trabalhadores — reputados socialmente
menos favorecidos (MORTATI, 1975).

Neste sentido, os direitos sociais individuais e coletivos garantiam a redistribuigéo,
fora dos mecanismos de mercado, de uma parte da riqueza produzida pela comunidade, de

modo a permitir a plena participacéo de todos os cidadaos na vida democrética da polis. Este é
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o significado mais profundo do reconhecimento dos direitos sociais, tanto nos ordenamentos

juridicos dos Estados europeus, como naqueles da América Latina.

3. O valor da estabilidade financeira depois do colapso do sistema do Bretton
Woods

O constitucionalismo social-democratico europeu tem sido, sem duavida, um
importante modelo cultural para o constitucionalismo social-democratico na América Latina.
A prova disso ¢ a formula do “Estado democratico de direito” contida na Constitui¢do
brasileira. Uma férmula que indica uma sintese ideal das liberdades negativas do Estado
liberal e das liberdades positivas do Estado de bem-estar (FERNANDES, 2015, p. 288).
Entretanto, ndo é possivel comparar, sic et simpliciter, o Estado social brasileiro (e dos outros
paises da América Latina) com o Estado social europeu, sem considerar as extraordinarias
circunstancias historicas que permitiram na Europa um grande desenvolvimento do estado de
bem-estar, paralelamente a constru¢do de um mercado comum.

Nos tratados europeus originais — Paris 1951: Comunidade Europeia do Carvao e do
Aco (CECA) e Roma, 1957: Comunidade Economica Europeia (CEE) — era evidente uma
tendéncia a “separacao funcional” entre a esfera do mercado comum, sob a autoridade da lei
e do direito supranacional, e a esfera do Estado do Bem-Estar, sob a autoridade das leis
nacionais (SCHARPF, 1995; GIUBBONI; 2009).

Além disso, o “Plano Marshall” prefigurava uma constitui¢do econdmica orientada
para o crescimento, sob a qual a Europa podia ter a esperanca de reiniciar o desenvolvimento
do Velho Continente depois das terriveis tragédias das duas guerras mundiais.

A evolucdo relativamente “incondicionada” e autdonoma dos Estados sociais europeus
ndo teria sido possivel sem a protecdo garantida pela constituicdo econdmica internacional,
concebida, ap6s a Segunda Guerra Mundial, em torno dos pilares do sistema monetéario do
Bretton Woods? e do sistema comercial do GATT.

O sistema de Bretton Woods, com base nas taxas de cambio fixas atreladas ao dolar,
manteve nas maos dos Estados a disciplina dos movimentos de capitais, permitindo aos
Estados decidir suas proprias politicas de redistribuicdo, em uma situacdo de relativa
estabilidade monetaria e financeira. O sistema do GATT, embora tivesse o objetivo

2 Em julho de 1944, a Conferéncia de Bretton Woods adotou um sistema monetéario de taxas de
cambio fixas com base no délar, a moeda da qual foi garantida a convertibilidade em ouro, e em
relacdo a qual os paises participantes declararam a paridade de suas moedas.
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fundamental de superar as restricbes ao comércio internacional, decorrentes da grande crise
econdmica de 1929, estabeleceu regras e instituicdes destinadas a proteger os sistemas sociais
e produtivos dos Estados integrantes do acordo, pelos efeitos mais deletérios da competicdo
global. Eram autorizadas, por exemplo, as quotas de importacdo, as clausulas antidumping, a
exclusdo de setores estratégicos da concorréncia etc.

E no ambito deste “embedded liberalism” (RUGGIE, 1982, p. 375), ou seja, um
liberalismo incorporado a uma estrutura de regulacdo publica e, de certa forma, “capturado”
pela politica, que na Europa foi possivel desenvolver uma maior integracdo econémica entre
Estados-membros, sem comprometer a base social da legitimidade nacional deles.

Na era dos “Trinta gloriosos”, isto €, nos trinta anos apds a Segunda Guerra Mundial,
a sociedade europeia experimentou niveis quantitativos e qualitativos de protecdo social que
Ihe diferiam acentuadamente da sociedade dos EUA: crescimento constante da despesa social,
reducdo das desigualdades, intervencdes politicas para a coesdo social e a luta contra a
pobreza (ALBERT 1993).

No inicio dos anos setenta, a superacdo do sistema de Bretton Woods abriu a “caixa
de Pandora” da livre circulagdo do capital financeiro. Este evento marca o inicio do declinio
da (quase) soberania social dos Estados nacionais europeus, cada vez mais influenciados, no
desempenho das suas funcBes, pelo vinculo da estabilidade monetéaria e financeira,
representada e vivida como “o bem publico essencial”.

Grandes massas de capitais que circulam livremente nos mercados comecam a
deteriorar a capacidade de “autodeterminagdo” do Estado-nagdo. Sobre as suas escolhas
politicas fica pendurada, por assim dizer, a “espada de Damocles” dos mercados financeiros,
que movendo de repente os capitais de um pais para o outro, acabam por prejudicar a
capacidade do Estado para refinanciar sua divida soberana e, portanto, para manter constante
o nivel de beneficios sociais oferecidos aos seus cidaddos (CASSESE, 2012).

Comega a “luta” entre os dois poderes constituintes do mundo global. Os direitos
sociais reivindicados pelo povo do Estado s6 podem ser satisfeitos na medida em que sdo

previamente cumpridos os direitos contratuais do povo do mercado.

4. Principio do equilibrio orcamentario e direitos sociais no ordenamento

europeu

N&o ha duvida de que algumas das escolhas politicas subjacentes do processo de

integracdo europeia, especialmente desde o Tratado de Maastricht, sdo um reflexo da

260



preocupacdo, particularmente forte na Alemanha, apds a Segunda Guerra Mundial, com a
estabilidade monetaria e financeira. A obsessdo alema com a divida (“Schuld” expressdo que
ndo por aleatoriamente identifica o conceito de divida com aquele da culpa no sentido moral)
iria encontrar as suas raizes na conviccao de que o fim tragico da Republica de Weimar e a
ascensdo fulminante do nazismo ao poder eram, em primeiro lugar, o resultado nefasto de
uma inflacdo incontrolavel; uma inflagdo determinada pela necessidade de enfrentar
importantes reparacdes de guerra (impostas pelo Tratado de Versalhes), através da impressao
incessante de moeda.

A Unido Econdmica e Monetaria (UEM), concebida em Maastricht, realizou o sonho
(ou melhor, a ilusdo) da cultura ordoliberal alemd de uma ordem econdmica fundada
exclusivamente sobre a autoridade do direito. A moeda Unica ndo foi, de fato, confiada a um
governo politico, mas foi vinculada ao sistema de regras supranacionais, predestinado para
proteger o bom funcionamento do mercado Unico de qualquer “desvio keynesiano”.

O “espirito” anti-keynesiano subjacente ao Tratado de Maastricht era ébvio. Este
tratado, em primeiro lugar, colocou acima dos valores do ordenamento supranacional a
estabilidade monetéria, atribuindo ao Banco Central europeu o controle exclusivo (Artigo 127
TFUE). Em segundo lugar, o Tratado introduziu a restricdo de estabilidade financeira (art.
119 TFUE), ou seja, uma restricdo com a finalidade de orientar o processo orcamentario da
area do euro através da regra pela qual a divida publica de cada pais ndo devera exceder 60%
do PIB, e o déficit orcamental anual do Estado ndo devera ultrapassar 3% do PIB (BLANKE,
2012).

3

O principio da “solidez das finangas publicas” ndo era, nesta primeira fase,
considerado em termos absolutos, mas flexivel. Por um lado, o artigo 126 do TFUE admitia
que os parametros do déficit e da divida poderiam ser superados, se 0s desvios fossem
temporarios ou devidos a “casos excepcionais”. Por outro lado, a avaliagdo sobre a situagdo
de déficit excessivo ndo podia ser reduzida a um exercicio contabil mecéanico, porque as
decisOes sobre as infracdes pertenciam principalmente ao 6rgéo politico (o Conselho) e ndo ao
orgdo jurisdicional (Tribunal de Justiga). A realizacdo dos critérios macroecondémicos, fixados
pelo Tratado de Maastricht, era, na verdade, de competéncia dos governos nacionais, no
pressuposto de que eles eram as Unicas instituicbes verdadeiramente legitimadas para
determinar as politicas para atender as expectativas de bem-estar de seus povos e, em
especial, as politicas redistributivas.

O espaco concedido aos Estados-membros para o exercicio autbnomo de politicas

keynesianas e redistributivas foi inevitavelmente reduzido em virtude de restrigdes
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orcamentais supranacionais cada vez mais apertadas. A introducéo do Pacto de estabilidade e
crescimento consagrou a constitucionalizagdo do principio do equilibrio orgcamentério no
ordenamento europeu, com uma radicalizacdo das restricdes orcamentais de Maastricht.

O vinculo europeu de estabilidade macroeconémica impds uma revisdo profunda do
nivel de protecdo tradicionalmente oferecido pelo estado social nacional e, em Gltima analise,
resultou em uma reversdo da relacdo hierdrquica tradicional entre o objetivo de combater a
inflacio e o objetivo do pleno emprego. A abordagem tradicional das “constitui¢des
keynesianas”, que atribuiam preeminéncia ao segundo objetivo, foi derrubada de forma
radical.

O controle rigoroso da dindmica dos salarios (com a abolicdo dos mecanismos de
ajustamento automatico ao custo de vida), os procedimentos “de resfriamento e conciliagdo”
entre as partes sociais para promover uma composi¢cdo dos conflitos coletivos, o
enfraquecimento e a distor¢do do papel do sindicato dos trabalhadores séo as medidas que
foram impostas na maioria dos Estados-membros, a fim de manter a inflag&o sob controle.

A erupcdo da crise da divida soberana dos paises da zona do euro em 2010, veio
revelar de forma cruel, as fragilidades estruturais do quadro constitucional que regula o
funcionamento da UEM (JOERGES, 2016). Esta crise ameagou fracassar ndo apenas 0S
paises com divida soberana excessiva, mas também, comprometer o préprio projeto de
integracdo politica europeia. Embora, em formas emergenciais, o reforgo dos pilares da unido
econbmica e monetaria representou a tentativa extrema de conter a vocacdo tiranica da
globalizacdo econdmica, que coloca ao seu centro a absoluta liberdade de circulacdo da
riqueza financeira.

Por um lado, com 0 “pacto orgamental” (Tratado sobre estabilidade, coordenagdo e
governanca da Unido econdmica e monetaria), previa-se o acolhimento no direito nacional,
“através de disposi¢des vinculativas e de carater permanente, de preferéncia a nivel
constitucional”, do principio do equilibrio orcamentario (artigo. 3, 2 TECG). Por outro lado,
com o “fundo de resgate” (Tratado sobre o Mecanismo Europeu de Estabilidade)
estabeleceram-se procedimentos para o apoio financeiro aos Estados em risco de solvéncia,
estritamente condicionados & adocdo de planos de ajustamento estrutural rigorosos sob a

supervisdo da troika (um 6rgdo, estranho ao controlo democratico e judicial, composto por
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representantes do Banco Central Europeu, Comissdo Europeia e Fundo Monetario
Internacional)®.

Somente em alguns casos evidentes os direitos sociais conseguiram opor certa
resisténcia as necessidades tiranicas da estabilidade financeira, como resultado de uma
jurisprudéncia dos tribunais europeus que procuraram defender, pelo menos, o nucleo duro
das constitui¢cGes nacionais social-democréticas.

Ja vimos como, tradicionalmente, a argumentacdo hermenéutica da “reserva do
possivel” legitimou uma ampla margem de apreciacdo dos parlamentos e governos para medir
a protecdo dos direitos sociais, tendo em vista o objetivo fundamental da estabilidade
financeira. No entanto, como ensinado pela melhor doutrina constitucional europeia, 0
balanceamento (feito pelo Poder Legislativo) entre os direitos sociais e o principio do
equilibrio orcamentario nunca pode comprometer o ‘“‘conteido minimo essencial” dos
primeiros.

Neste sentido, a doutrina alemd na disposicdo inicial da Lei Fundamental
(Grundgesetz), que consagra a inviolabilidade da dignidade humana, identificou ndo s6 o
objetivo de proteger a liberdade individual (negativa) da interferéncia do Estado, mas também
uma funcdo promocional da liberdade positiva para as autoridades publicas (HABERLE,
2003). O limite ao poder discricionario do legislador é deduzido da conexdo entre a dignidade
humana e o principio do estado social, na medida em que deve ser garantida a cada pessoa um
“padrio minimo em consonancia com a dignidade humana” (“Mindestvoraussetzungen fir ein

menschenwiirdiges Dasein”).

5. Principio do equilibrio orcamentéario e direitos sociais no Brasil

O Brasil, ao longo da sua histdria, teve que enfrentar problemas de instabilidade
monetéria e financeira semelhantes aqueles sofridos pela Unido Europeia ap6s o colapso do
sistema do Bretton Woods.

Depois do fim da ditadura militar, em 1985, o Brasil enfrentou uma dramatica
inflagdo “de trés digitos” semelhante aquela sofrida pela Alemanha no periodo entre as duas

guerras mundiais. Entre 1984 e 1985, a inflagdo anual chegou a 230%. Em 1988, o ano da

% O ultimo ato do confronto entre os dois poderes constituintes da globalizago (“o povo do Estado” e
“o povo de mercado”) esta acontecendo, neste momento, na Grécia (apds o resultado contrastante do
referendo constitucional de julho do ano passado). A Unido Europeia negociou com a Grécia um novo
plano de ajuda financeira, condicionado a execugdo de um plano detalhado de “reformas estruturais”
(CIMEIRA DO EURO, 2015).
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conclusao dos trabalhos da Constituinte, a inflagdo tocou o indice astrondmico de 933%.
Mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo, a inflagdo continuou assolando a economia
brasileira. No ano de 1993, a inflacdo no Brasil chegou ao patamar catastrofico de 2.700%.

E interessante observar que essa inflagdo endémica foi, em grande medida, superada
depois da adogdo do “Plano Real”. Em 1994, foi lancada no Brasil a nova moeda, o Real, e,
em1993, foi criada a moeda Unica, o Euro, com o Tratado de Maastricht. A criagdo de uma
nova moeda, tanto para o Velho continente quanto para o “gigante” latino-americano, teve a
funcdo de restaurar a estabilidade monetéria.

A diminuicdo do processo inflacionario contribuiu para tornar perceptivel a expansdo
da divida, com o desaparecimento de uma série de mecanismos, pois as contas publicas ndo
puderam mais ser ajustadas com atrasos nos pagamentos ou reajustes abaixo da inflacdo. O
resultado foi a visivel deterioracdo das financas publicas dos entes subnacionais.

A degradacdo financeira dos governos locais permitiu a modificacdo da situacao,
com a elevacdo da participagdo da Unido na criagdo de mecanismos de controle e na
formulacdo de politicas de saneamento administrativo e financeiro. Ponto extremamente
importante foi a “compra”, por parte da Unido, da divida dos Estados e Municipios, visando
consolida-la e financia-la diretamente, o0 que ocorreu através da Lei 9.496/97, que instituiu o
“Programa de Ajuste Fiscal”, etapa prévia a adocdo da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Entdo, a semelhanca do que aconteceu na Europa, o Brasil procurou introduzir na sua
legislacdo orcamentaria regras de finanga publica mais rigorosas, para garantir a “confianca
dos mercados”, tdo importante como a confianca dos parlamentos (na Europa) e dos cidadaos
(no Brasil).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 (promulgada em 15 de
marc¢o de 1967), que buscou legalizar o regime militar, introduziu na Carta Magna o principio
do equilibrio orcamentario na sua forma mais estatica e rigida (tipica do Estado liberal).
Segundo a formulacao do artigo 66, “o montante da despesa autorizada em cada exercicio
financeiro ndo podera ser superior ao total das receitas estimadas para 0 mesmo periodo™.

Na constituicdo de 1988, este principio é proposto de forma mais dinédmica e flexivel,
através do que os economistas classicos chamam de “regra de ouro” (Golden rule): s6 pode
haver endividamento publico para a realizacdo de despesas de capital e ndo de despesas
correntes®. Portanto, esta disposicdo autoriza a despesa de investimentos pblicos (por

exemplo, devidos a construcdo de novas infraestruturas ou servigos, tais como hospitais ou

* Artigo eliminado pela emenda 1/69 (Constitucdo de 1969).
> Constituigdo da Republica Federal do Brasil: artigo 167, 111.
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escolas) e, consequentemente, para beneficiar as geracdes futuras, mas proibe as despesas
correntes “improdutivas™®.

O principio do equilibrio orcamentario adquiriu, no entanto, uma nova forca juridica,
apos a adocdo da lei complementar n° 101/2000 (denominada Lei de Responsabilidade
Fiscal), que estabeleceu normas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, com
amparo no Capitulo Il do Titulo VI da Constituicdo (artigo 1). A Lei de Responsabilidade
Fiscal foi criada com o objetivo de restabelecer o equilibrio nas finangas dos Estados e
Municipios e suas disposicdes destinam-se prioritariamente a execucdo desta finalidade.
Foram criados mecanismos de controle de gastos com pessoal e com a seguridade social,
inclusive dos servidores publicos. As transferéncias voluntarias aos Estados e Municipios e ao
setor privado foram regulamentadas e vinculadas a existéncia de limite especifico,
disponibilidade orcamentaria e prévia autorizacdo legal para sua ocorréncia, com a previsao
da possibilidade da suspensdo das transferéncias aos entes subnacionais na hipotese de
descumprimento de metas e previsfes de destinacdo de gastos (SCAFF; ROCHA, 2012, P.
195).

Como se sabe, a Constituicdo de 1988 instituiu um sistema integrado de
planejamento do “orgamento-programa” muito articulado (SILVA; 1973, p. 124). Este é
composto por trés leis: o “Plano plurianual” (que estabelece as diretrizes e metas da
administragdo publica por quatro anos), a “Lei de Diretrizes Orcamentarias” (que orienta a
elaboracdo da lei orgamentéria anual) e a “Lei Or¢amentaria Anual” (que fixa a despesa e
estima a receita para cada exércicio financeiro). Cabe a lei complementar dispor sobre o
exercicio financeiro, a vigéncia, 0s prazos, a elaboracdo e a organizacdo das trés leis citadas
acima. (artigo 165, 8. 9). Essa lei complementar é, nas palavras do Silva (2005, p. 736), “lei
normativa permanente” e todas as outras nela deverdo fundamentar-se.

Neste contexto, a Lei de Responsabilidade Fiscal, de 2000, instituiu a exigéncia de
equilibrio orcamentario no ordenamento juridico brasileiro, na medida em que estabelece que
a lei de diretrizes orgamentarias “dispora o equilibrio entre receitas e despesas” (artigo 4, I,
a).

Apesar das semelhangas, o principio do equilibrio orgamentério assume dois
significados muito diferentes nos dois ordenamentos juridicos, objeto da nossa comparagéo.
Em primeiro lugar, ao contrério do que aconteceu na Europa, 0 conceito de equilibrio

orcamentario ndo pode ser entendido aqui como uma “camisa de forga” que obriga 0s entes

® Esta disposico estava presente também em vaérias Constitui¢des de Estados europeus, entre os quais
Alemanha (artigo 115) e Italia (artigo 119).
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publicos a terem um equilibrio, quase matematico, entre as receitas e as despesas de cada ano.
No Brasil, este principio deve ser entendido como um dos instrumentos de estabilidade
financeira, de modo que o eventual desequilibrio orcamentario anual seja uma ferramenta para
0 alcance de metas sociais democraticamente estabelecidas, sustentaveis a médio e longo
prazo.

Em segundo lugar, deve-se salientar um outra diferenca importante. Nos paises
europeus, depois do Tratado sobre estabilidade, coordenacdo e governanca da Unido
econdbmica e monetaria, o principio de equilibrio orcamentario alcangou um estatuto
constitucional, enquanto que, no ordenamento juridico brasileiro, este principio é adotado por
uma “simples” lei complementar. Neste sentido, no Brasil o balanceamento entre os direitos
sociais e o principio do equilibrio orcamentario cabe ao Congresso nacional (o érgdo mais
legitimado para determinar a alocacdo dos recursos publicos). Ao contrario, nos sistemas
juridicos dos Estados europeus, é a propria Constituicdo que dirige o resultado do
balanceamento em favor do valor da estabilidade financeira. E este balanceamento nédo esta
mais nas “maos” do Poder Legislativo, mas depende, em primeiro lugar, da vontade do Poder
Executivo.

As categorias que ja foram analisadas da “reserva do possivel” e do “contetido
minimo essencial” sdo propostas também na doutrina brasileira (SARLET, 2006; TORRES,
2009; VIEIRA, 2006). Uma circunstancia que corrobora a nossa comparagao.

Entretanto, deve evitar-se a tentagdo de “transpor”, sic et simpliciter, conceitos da
tradicdo juridica alemd e, em geral, europeia, ao ordenamento brasileiro. A categoria da
reserva do possivel (“Vorbehalt des Moglichen ) foi desenvolvida em um contexto cultural e
socio-econdmico diferenciado, em que ja se concretizou um excelente padrdo de bem-estar
aos cidadaos (KRELL, 2002).

A categoria da “reserva do possivel” ndo pode ser aplicada indiscriminadamente num
ordenamento juridico, que, embora em progressdo, ainda registra situacfes de milhares de
pessoas sem condigdes minimas de dignidade humana. Realmente, trasladar, na integra, ao
direito brasileiro essa limitagdo da “reserva do possivel”, é negar acesso ao minimo
existencial a muitos brasileiros.

Diante do perigo de uma desvalorizagdo dos direitos sociais, também na doutrina
constitucional brasileira € muito debatida a funcdo intervencionista do Poder Judiciario para
preservar o nucleo fundamental do Estado Social previsto na Constituicdo de 1988. Ou seja,

ali, onde o processo politico (legislativo e executivo) se omite na implementacéo dos direitos
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sociais, cabe ao Poder Judicidrio tomar uma atitude ativa na realizagdo desses? (CUNHA
JUNIOR, 2008; STRECK, 2003).

Pode-se buscar uma resposta na decisdo proferida pelo Ministro do STF Celso de

Mello, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45.

Por um lado,

a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgcamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.

Por outro lado,

ndo se mostrara licito ao Poder Publico, em tal hipotese — mediante indevida
manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor dos
cidadaos, de condi¢es materiais minimas de existéncia.

E prossegue o Exmo. Ministro:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacOes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Nessa mesma linha, diz Canotilho (2003, p. 448):

O entendimento dos direitos sociais econdmicos e culturais como direitos originarios
implica, como jé foi salientado, uma mudanca na fungo dos direitos fundamentais e
pde como acuidade o problema de sua efectivacdo. Ndo obstante se falar aqui da
efectivacio dentro de uma ‘reserva possivel’, para significar a dependéncia dos
direitos econdmicos, sociais e culturais dos ‘recursos econdmicos’ a efetivagdo dos
direitos econdmicos sociais e culturais ndo se reduz a um simples ‘apelo’ ao
legislador. Existe uma verdadeira imposicdo constitucional, legitimadora, entre
outras coisas, de transformac6es econémicas e sociais na medida em que estas forem
necessarias para efetivacao desses direitos.

Neste contexto, quando se tratar de garantia dos direitos fundamentais sociais, cabe

ao Judiciario intervir em favor da realizagdo destes, sem, no entanto, interferir na esfera de

atuacdo da Administracdo Publica. O Ministério Publico e a Defensoria Publica, como

defensores do interesse social, também possuem legitimidade para objetivar a efetivacédo

judicial do direito fundamental lesado.

6. Rumo ao Estado social condicionado a estabilidade financeira?
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Vamos tentar propor algumas conclusdes ao trabalho aqui apresentado. A
comparagdo proposta demonstrou as semelhangas e as diferengcas nas respostas das
instituicOes europeias e brasileiras frente a crise econdémica global. Em particular, deve-se
ressaltar que em ambos os sistemas juridicos assumiu-se gradualmente maior peso e
importancia ao valor da estabilidade financeira. O que resultou em uma desvalorizagéo
profunda dos direitos sociais. O antigo principio liberal do equilibrio orcamentéario tornou-se
um tema de grande atualidade no debate politico constitucional dos dois ordenamentos aqui
tomados como modelo.

Porém, com uma diferenga substancial. No ordenamento europeu, especialmente
apos a deflagragdo da “crise da divida soberana”, foi acolhida uma versdo mais estatica do
principio do equilibrio orcamentario. O resultado foi a eliminacdo quase total da possibilidade
dos governos de adotarem politicas redistributivas de cunho keynesiano (a atual “crise
humanitaria” na Grécia é absolutamente paradigmatica). No ordenamento brasileiro, ao invés,
é acolhida uma versdao mais dindmica deste principio, na medida em que o equilibrio entre as
receitas e as despesas deve ser obtido em relacdo a um intervalo de tempo que excede o
exercicio financeiro anual.

Como ja vimos, a defesa do ndcleo duro dos direitos sociais tem sido concentrada
nas mdos do Poder Judiciario. Os tribunais, de ambos os lados do Atlantico, salientaram os
limites insuperaveis do Poder Legislativo. E que o argumento da “reserva do possivel” ndo
pode afetar o contetido minimo essencial dos direitos fundamentais.

Estas formas de “resisténcia” jurisprudencial sdo, porém, enfraquecidas na era do
Estado social condicionado a estabilidade financeira. Ou seja, do Estado no qual a realizacdo
da despesa publica é estruturalmente condicionada ao prévio reembolso da divida publica aos
mercados.

Deste ponto de vista, depois da reforma de setembro de 2011, a Constituicdo
espanhola é emblematica. A revisdo constitucional, além da introducdo do principio do
equilibrio orgcamentario (sobre o modelo de reforma semelhante da Constituicdo alema de

2009), estabelece no seu novo artigo 135, 3 que:

Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las
Administraciones se entenderan siempre includo en el estado de gastos de sus

presupuestos y su pago gozara de prioridad absoluta. Estos créditos no podran ser
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objeto de enmienda o modificacién, mientras se ajusten a las condiciones de la ley
de emision’.

Ninguém poderia duvidar que a estabilidade monétaria e financeira representasse um
valor assim importante para os ordenamentos contemporaneos: a certeza do direito, a
estabilidade do valor da moeda e a protecdo da especulacdo dos mercados. Todavia, a
aplicacdo “absolutista” desse valor, tanto na Europa quanto no Brasil, corre o risco de trair as
razBes ideais do estado social; daquela unica forma de Estado que permitiu, com sucesso, a
integracdo do pluralismo constitucional e, consequentemente, uma sociedade mais justa e

segura para todos.
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